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SECCION PRIMERA
DISPOSICIONES GENERALES

Derechos Reales: numerus clausus

Articulo 881.- Son derechos reales los regulados en este Libro y otras leyes.

Concordancias:
C.C. ar1s. 2088, 2092, 2093, C.RC. arz. 24

FErNANDO VIDAL RAMIREZ

La norma mantiene el criterio del numerus clausus de los derechos reales en cuanto remite
la regulacién de los derechos reales al mismo Cédigo y a otras leyes. Fue propuesta por la
Comisién Revisora (REVOREDO, p. 853) y registra como antecedente al articulo 852 del
Cédigo Civil de 1936, que disponia que por los actos juridicos solo podian establecerse los
derechos reales reconocidos por el Cdigo. Pero, aun cuando parece distanciarse de la norma
que le sirve de antecedente, mantiene el criterio de la tipificacién legal de los derechos reales
y de su regulacién por norma legal que es de reconocimiento.

El criterio del numerus clausus de los derechos reales se remonta al Derecho Romano
pues en él, ademds de la propiedad, no se reconocia sino un limitado niimero de derechos
sobre las cosas y siempre que fueran de existencia actual. El sentido patrimonialista del Dere-
cho Romano determiné que los derechos reales fueran conceptuados como los beneficios
que podian obtenerse de las cosas, pero en niimero limitado, ya que, partiendo del derecho
real por excelencia como fue conceptuada la propiedad, fueron surgiendo las servidumbres,
la superficie, el usufructo, el uso, que mantienen su vigencia, y otros que, como la enfiteusis,
han periclitado en la legislacién moderna. Segitin anota Petit, el Tus Civile reconocié la pro-
piedad, que era el mds completo de los derechos reales, y las servidumbres, correspondiendo
a la obra del pretor el reconocimiento de otros derechos distintos a las servidumbres, como

el derecho de superficie (PETIT, p. 229).

La nocién del numerus clausus se originé, pues, en Roma y de ella se proyecté a los orde-
namientos legales que receptaron el Derecho Romano. De este modo, los derechos reales que
han llegado a la codificacién civil de nuestros dias, siempre limitados, son los que han sobre-
vivido a la evolucién pero sin desvincularse de su raigambre romanista.

La recepcién del Derecho Romano llevé implicita la nocién del numerus clausus, maxime
si los derechos reales mantuvieron su vinculacién con el derecho de propiedad, particular-
mente sobre la predial. Sin embargo, el Derecho Moderno recepté de manera implicita la
nocién, como ocurrié con el Cédigo Civil francés de 1804, por ¢jemplo, que al no incorpo-
rar norma al respecto determiné que no existiera criterio uniforme entre sus exégetas, pues
para algunos habia adoptado el criterio del numerus clausus y, para otros, el del numerus aper-
tus, aunque posteriormente la doctrina francesa fue adoptando el del numerus clausus (JOS-

SERAND, p. 20).

En nuestro Derecho la cuestién relativa a la limitacién de los derechos reales ha evolu-
cionado de la ausencia de norma en el Cddigo Civil de 1852, fiel al modelo napoleénico, a
la norma explicita del Cédigo Civil de 1936, anteriormente citada como antecedente de la
vigente norma bajo comentario.
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ART. 881 DERECHOS REALES

A partir, pues, del Cédigo Civil de 1936 en nuestro Derecho se define el criterio del
numerus clausus, pues recibid la influencia del anterior Cédigo Civil argentino de 1869, cuyo
articulo 2502, de manera terminante, preceptué que: “Los derechos reales solo pueden ser
creados por la ley. Todo contrato o disposicién de tltima voluntad que constituyese otros
derechos reales, o modificase los que por este Cédigo se reconocen, valdrd solo como cons-
titucién de derechos personales, si como tal pudiese valer”; norma que recoge también el
articulo 1884 del nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino de 2014.

El articulo 852 def derogado Cédigo de 1936, como ya lo hemos indicado, prescribié
que “por los actos juridicos solo pueden establecerse los derechos reales reconocidos en este
Cédigo (...)", con los que cerraba la posibilidad de darse creacién a derechos reales que no
fueran los legislados por el mismo Cédigo. Sin embargo, Jorge Eugenio Castafieda interpreté
la norma en el sentido de que por legislacién posterior al Cédigo si podrian crearse, mante-
niendo su posicién respecto del numerus clausus (CASTANEDA, pp. 16-17).

La restriccion del reconocimiento de los derechos reales solo por el Cédigo Civil, pese
a la interpretacién de Castafieda a la que nos hemos referido, motivé la critica de la doctrina
nacional (vide CUADROS VILLENA, pp. 36 ss.) y ella condujo a que el Cédigo Civil de
1984 soslayara la restriccién y el reconocimiento de los derechos reales solo por el Cédigo y
lo hiciera extensivo, ademds, a “otras leyes”.

Los derechos reales estén, pues, regidos por un principio de legalidad, lo que supone
que el sistema cerrado de creacién o numerus clausus es, en nuestro sistema juridico, de orden
publico y, que aun cuando el articulo 881 no reitere de manera explicita la prohibicién de
darles creacién por acto juridico, es obvio inferir que solo por ley pueden crearse, siendo
esta la posicién asumida mayoritariamente por la doctrina nacional, sefialdndose el riesgo
que implica la libre creacién de derechos reales si se piensa que todos ellos derivan del dere-
cho real por excelencia, como es el derecho de propiedad y al que constitucionalmente se le
otorga especial proteccién (vide VASQUEZ RIOS, pp. 27-28; LOPEZ SANTOS, pp. 70 ss.;
CUADROS VILLENA).

La ubicacién de la norma contenida en el articulo 881 dentro de las Disposiciones Gene-
rales del Libro de los Derechos Reales es la adecuada y vino a salvar el defecto de sistemdtica
en que incurri6 el Cédigo Civil de 1936, que la ubicé al normar el derecho de propiedad. El
criterio de tan adecuada sistemdtica ha sido puesto de relieve por la critica de autores extran-

jeros (vide ALTERINI, pp. 401 ss.).
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Nocién de derecho real

Conforme a la doctrina el devecho veal es un devecho, oponible a cualquier tercero y permite a su titular el goce de la cosa
(Cas. N° 2167-2004-Limay).

Derecho real y derecho personal. Diferencias

EL devecho real es un devecho oponible a cualquier tercero, que permite a su titular el goce de una cosa, siendo que en el caso
que nos ocupa se trata de la forma maxima que conoce el ordenamiento juridico, el devecho de propiedad.

Bl devecho personal, en cambio, permite a su titular veclamar de determinada pevsona la prestacién de un hecho positivo o
negativo que puede consistir en un dare (transmitir ¢l dominio de algo), facere (realizar un acto con efectos inmediatos) o
praestare (vealizar un acto sin inmediatas consecuencias visibles, como cnando se garantiza una deude ajena o cuando uno se

hace vesponsable de cuidar de un objeto o se declara dispuesto a posponer el cobro de un crédito) (Cas. N° 567-2005-Piura).
Relaci6n juridica real

Los devechos personales o de crédito nacen de una relacion juridica sustancial entablada entve dos 0 mds personas y respon-
den a una expectattva de accién que tiene el acveedor para con el dendor; mientvas que ¢l devecho real, implica la existen-
cia de una vinculacion juridica divecta, entre una persona y un bien; se trata de un devecho que vecae e incide diveciamente
sobre el bien (Cas. N° 909-2008-Arequipa).

Un derecho real no inscrito no puede ser opuesto a un embargo.

Colision de embargo inscrito con una terceria de propiedad. El derecho real, oculto o clandesting, no puede ser opuesio al
legitimad vegistral quien, precisamente usilizando los davos de publicidad, vealiza actos juridicos o protege de manera ofi-
caz sus devechos (Cas. N° 5135-2009-Callao).
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Principio de libertad de disposicién de los bienes

Articulo 882.- No se puede establecer contractualmente la probibicion de enafenar o gra-
vay, salvo que la ley lo permita.

Concordancias:
C. art. 2 inc. 14); C.C. arts. 136, 488, 1351, 1354, D.S. 093-2002-EF art. 3; LEY 26887 arss. 101, 102, 106,
237,254,271, 291

ALFREDO BULLARD GONZALEZ

;Por qué no permitir que el propietario pueda limitar su facultad de disponer o gravar un
bien? ;Cémo explicar una prohibicién para establecer limites a lo que la autonomia privada
puede hacer en la esfera més privada del patrimonio de un individuo, es decir, en su propie-
dad? El articulo 882 contiene un principio que se discute poco, pero que es dificil de explicar.

Se suele decir que permitir que se establezcan tales limites implicaria generar una suerte
de inmovilismo juridico sacrificando la circulacién de los bienes en el mercado. Y si estos
pactos se generalizan pueden resucitar las llamadas propiedades vinculadas (como las manos
muertas o las capellanias), aquellas de las que su titular ya no se puede deshacer.

Pero ese problema no pareceria ser sustento suficiente a una prohibicién tan radical y
extrema, que por lo menos en el texto literal de la norma, no permitiria la existencia de limi-
taciones temporales, es decir no explicarfa por qué el legislador no podria haber optado por-
que la prohibicién de disponer y gravar se pueda limitar a periodo de tiempo definido.

El principio contenido en el articulo bajo comentario, su rigidez y, curiosamente, su
impacto adverso al trdfico econémico, ha traido la aparicién de excepciones particulares.

Una de tales excepciones se encuentra regulada en la Ley General de Sociedades. La
mencionada norma sefiala en su articulo 101:

“Articulo 101.- Limitaciones y prohibiciones aplicables a las acciones

Las limitaciones a la transferencia, al gravamen o a la afectacién de acciones no pueden sig-
nificar la prohibicion absoluta de transferir, gravar o afectar.

Las limitaciones a la libre transmisibilidad de las acciones son de observancia obligatoria para
la sociedad cuando estén contempladas en el pacto social, en el estatuto o se originen en con-
venios entre accionistas o entre accionistas y terceros, que hayan sido notificados a la socie-
dad. Las limitaciones se anotardn en la matricula de acciones y en el respectivo certificado.

Cuando asi lo establezca el pacto social o el estatuto o lo convenga el titular de las acciones
correspondientes, es vilida la prohibicién temporal de transferir, gravar o de otra manera
afectar acciones.

Igualmente es vélida la prohibicién temporal de transferir, gravar o afectar acciones, adop-
tada mediante acuerdo de la junta general, en cuyo caso solo alcanza a las acciones de quie-
nes han votado a favor del acuerdo, debiendo en el mismo acto separarse dichas acciones
en una o méds clases, sin que rijan en este caso los requisitos de la ley o del estatuto para la
modificacién del estatuto.

La prohibicidn debe ser por plazo determinado o determinable y no podr4 exceder de diez afios
prorrogables antes del vencimiento por periodos no mayores. Los términos y condiciones de
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la prohibicién temporal deben ser anotados en la matricula de acciones y en los certificados,
anotaciones en cuenta o en el documento que evidencie la titularidad de la respectiva accién”.

Excepciones como esta se explican en que en nuestra opinién, paradéjicamente, una
norma que trata de justificarse como un mecanismo de proteccién del trifico econémico,
podria estarlo restringiendo.

Es evidente que renunciar a la facultad de disponer y gravar tiene un costo para el pro-
pietario. Significa renunciar a la posibilidad de hacer liquido el bien o de usarlo para adqui-
rir financiamiento. Una propiedad a la que se priva de un atributo tan importante como el
que permite gravar o disponer, reduce su valor econémico, y evidentemente vale menos que
la misma propiedad con el ejercicio de todos sus atributos sin restriccién alguna. Si ello es
asi, un individuo actuando razonablemente dentro de la esfera de su autonomia privada, solo
aceptard asumir ese costo a cambio de algin beneficio.

Por otra parte, para que alguien esté dispuesto a ofrecer ese beneficio econémico, debe
tener para él algin valor que el propietario pierda su facultad de disposicién o gravamen. Es
decir, la existencia de una obligacién de no hacer por parte del propietario le reporta algiin
beneficio por el que la contraparte estd dispuesta a sacrificar algo.

Para que el propietario acepte renunciar, la contraparte tendrd que pagarle o compen-
sarle por un valor superior al costo que le significa su renuncia a dicho propietario. Pero la
contraparte solo pagaré dicho valor si el beneficio que recibe es mayor que la compensacién
que otorga.

Eso significa, en buen cristiano, que la “compra” de la renuncia solo operard si dicha
renuncia es valorada por la contraparte en mds de lo que el propietario valora sus facultades
de disponer o gravar. En pocas palabras, la compra de la “renuncia” solo operars si el bene-
ficio es mayor al costo, es decir si genera un resultado eficiente. Vedmoslo con un ejemplo:

Jorge tiene dos casas en la misma calle, una al lado de la otra. Solo necesita una de ellas
para vivir, pero no vende o alquila la otra porque no desea tener un vecino indeseable, que
le gusten las fiestas y el ruido. Ello porque Jorge ama la tranquilidad y desea solo tener veci-
nos conocidos y que compartan las mismas ideas y principios. Francisco, un amigo de Jorge,
serfa el vecino ideal, pues ama la tranquilidad y el tener un buen vecino tanto como Jorge.

Ambos ganarian viviendo uno al lado del otro. Pero Jorge tiene el temor que vendiendo
la casa a Francisco, este a su vez se la venda a un tercero o que la hipoteque, no pueda pagar la
deuda y termine un vecino no deseado adquiriéndola en un remate. Por ello, estd dispuesto a
vendérsela a Francisco siempre que este acepte no vendérsela a nadie mds y renuncie a gravarla.

Imaginemos que el valor en el mercado de la casa es S/. 100,000, cuando Jorge le hace
la oferta a Francisco, este le dice que le interesa pero no al valor del mercado. La razén es evi-
dente: ese valor refleja la posibilidad de vender luego la casa, es el valor de la casa en posibi-
lidad de ser vendida. Pero una casa sin facultad de disposicion vale menos.

Si el precio pactado con la renuncia a vender y gravar fuese de S/. 80,000, ello indica que
Jorge valora su tranquilidad y al buen vecino en mds de S/. 20,000, que es el sacrificio que
se ha hecho respecto del valor de mercado. Por su parte si Francisco acepta pagar S/. 80,000
es porque valora su facultad de disposicién en menos de S/. 20,000. Por lo tanto, Jorge estd
mejor porque sacrifico S/. 20,000 por algo que valora en més de S/. 20,000, y Francisco estd
.mejor porque recibié un descuento de S/. 20,000 por algo que para él vale menos (su facul-

tad de disponer).

15



ART. 882 DERECHOS REALES

Si los dos ganan y nadie pierde ;por qué prohibir ese pacto?

Esa es la misma légica que explica que dichas limitaciones s puedan pactarse respecto
de acciones de una sociedad mercantil. Si un nuevo inversionista desea que otros accionistas
que resultan estratégicos por el negocio no puedan salir de la sociedad, puede pactarlo segtin
el articulo 101 de la Ley General de Sociedades y es evidente que el accionista estratégico
recibe algtin beneficio que justifica su decisién de aceptar renunciar a la facultad de grava-
men y disposicién. Posiblemente su interés en el capital o inversién que trae este nuevo inver-
sionista sea razén suficiente, o es probable que el accionista estratégico haya exigido clausu-
las o condiciones adicionales a fin de aceptar renunciar a parte de las facultades que le da su
derecho de propiedad.

En esa linea, permitir el pacto favorece la inversién, es decir una mayor movilidad de los
factores productivos, de la misma manera que permitir que Francisco limite la venta futura
permite justamente la circulacién del bien, aunque suene paradéjico.

Desde ese punto de vista el articulo 882, al menos con su texto actual, no parece con-
tener la solucién mds adecuada. Hasta ahora hemos visto que la regla parece absurda porque
ambas partes estdn mejor con el acuerdo y nadie estd peor, por lo que el articulo solo conduce
a afectar y restringir la autonomia privada y los intercambios sin justificacién.

Pero si el acuerdo afectara a un tercero podria haber una razén para prohibir el pacto.
Imaginemos que Francisco tiene un hijo. De pronto Francisco muere y su hijo hereda la casa
adquirida por su padre. Ahora su hijo la quiere vender, pero no puede por el pacto original
de su padre con Jorge. Pero él sufre un costo por el que no ha pagado. Y sobre todo Jorge y
Francisco, al contratar, no tenian interés en evaluar cudnto se veria afectado el hijo de Fran-
cisco. Asf, el costo asumido por Francisco le fue compensado a Francisco, pero no a sus suce-
sores por el resto de la historia. De hecho es asi como surgieron las propiedades vinculadas.
No fue en sf misma la restriccién la que gener6 el problema, sino el cardcter perpetuo o exce-
sivamente duradero de la misma.

Asi, las propiedades vinculadas, solo aparecen con pactos de no disposicién o no grava-
men eternos o de plazos muy largos. Pero plazos razonables no generan ese efecto. Por ejem-
plo, cuando el Cédigo Civil reguld el usufructo evaltio el mismo problema: la aparicién de
una limitacién al derecho de la propiedad por la desmembracién del uso y el disfrute. Y los
problemas de vinculacién podrian aparecer igual si el usufructo fuese eterno, convirtiendo a
las generaciones futuras en nuevos propietarios que en el fondo no serian verdaderos propie-
tarios pues solo tendrfan la “nuda propiedad”. Pero en ese caso el legislador dio una respuesta
distinta: estableci6 un limite temporal en lugar de prohibir el usufructo. Asi, el articulo 1001

del Cédigo Civil establece:
“Articulo 1001.- Plazo del usufructo

El usufructo es temporal. El usufructo constituido en favor de una persona juridica no puede
exceder de treinta afios y cualquier plazo mayor que se fije se reduce a este.

Tratdndose de bienes inmuebles de valor monumental de propiedad del Estado que sean mate-
ria de restauracién con fondos de personas naturales o juridicas, el usufructo que constituya
el Estado en favor de estas podrd tener un plazo mdximo de noventinueve afios”.

Ello conduce a que una interpretacion adecuada del articulo 882 deberia excluir el con-

tenidode una prohibicién absoluta a todo pacto y que solo se referiria a limitaciones perpetuas
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y permanentes o muy largas. Con ello se tutelaria la intencién del legislador de evitar la apa-
ricién de propiedades vinculadas, sin limitar innecesariamente el trifico econémico.

La regla razonable deberfa ser similar a la del articulo 1001 aplicable al usufructo: 30
afios o la vida del beneficiado por el pacto, de ser este persona natural. Asi, la norma tendria
un sentido equitativo, sin limitar transacciones eficientes pero a la vez cumpliendo su rol de
evitar la aparicién de formas de propiedad vinculadas.

En todo caso, lo que queda claro, es que una regla absoluta como la que surgirfa de una
interpretacién demasiado literal del articulo 882 nos conduciria a un absurdo y podria limi-
tar el trifico econémico al reducir el 4mbito de actuacién de la autonomia privada.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL REGISTRAL
Restricciones convencionales a la propiedad en el 4mbito registral

Las restricciones convencionales de la propiedad establecidas por pacto no pueden comprender los atributos de enafenaciin
0 gravamen del bien, salvo que la Ley lo permita, conforme con lo previsto por el articulo 882 del Cidigo Civil, pues existe
un interés superior de que los bienes circnlen libremente en el mercado (XCIV Pleno del Tribunal Registral, Resoln-
cion N° 207-2004-SUNARP-TR-T).

Restricciones convencionales a la propiedad. Alcances

En lo que respecta a las vestricciones al atributo de disponer del bien, el articulo 882 del Cidigo Civil dispone que no se
puede esiablecer contractnalmente la probibicion de enajenar o grava, salvo que la ley lo permita. Esto es, no podri esta-
blecerse contractualmente la probibicitn (absoluta) de enafenar o gravar. Sin embargo, no existe impedimento legal para
establecer contractualmente vestricciones —no probibiciones— a la facultad de enafenar o gravar. Por ejemplo, restricciones
temporales (que estarén vigentes por un periodo determinads), o vestricciones referidas a condiciones para enajenar o gravar
(Resolucién N° 1261-2009-SUNARP-TR-L).

Limitaciones que no inciden en la facultad de disposicion y gravamen son inscribibles

Las restricciones establecidas por los contratantes en la ddusula octava del contrato de compraventa inscrito en el asiento
CO0001 de la partida que se pretende rectificar, no versan sobre la disposicién ylo gravamen del predio, sino sobre el uso y
disfrute del devecho de propiedad del predio que se transfirid. Entonces, siendo que las limitaciones pactadas en la dinsula
octava restringen los atyibutos de la propiedad vespecto al uso y disfrute, estas en aplicacion del articulo 926 del Cédigo
Civil son inscribibles pava que surtan efecto frente a terceros (Resolucién N° 2044-2017-SUNARP-TR-L).

17



Articulo 883.- Los derechos reales sobre predios riisticos se rigen por la legislacion de la
materia. (DEROGADO) (*)

(*)  Elarticulo 883 fue derogado por el segundo pérrafo de la primera disposicién final del Decreto Legislativo N° 653
18 del 01/08/1991.



Régimen legal de propiedades incorporales

Articulo 884.- Las propiedades incorporales se rigen por su legislacion especial.

Concordancias:
D.LEG. 822 art. 1 y 55, D.LEG. 1075 art. 1 y 55.; DEC. 486 ars. 1 y 5s.

ALFREDO BULLARD GONZALEZ

El articulo muestra una gran imprecisién en el lenguaje y es dificil definir sus alcances,
a pesar de que se trata solo de un articulo de remisién a la legislacion especial.

En estricto la propiedad es, por definicién, incorporal, al tratarse de un derecho, por lo
que hablar de las propiedades incorporales es hablar de toda forma de propiedad.

Evidentemente el articulo ha querido referirse a los derechos de propiedad sobre bienes
incorporales. La referencia a que las propiedades incorporales se regulan por la legislacién
de la materia pareciera que se centra en la propiedad intelectual. Sin embargo existen otros
supuestos de propiedad incorporal.

De hecho, la propiedad incorporal no solamente incluye a la propiedad intelectual sino
también a la propiedad industrial, la propiedad de las acciones y cualquier otro tipo de dere-
chos en general como por ejemplo un fondo empresarial.

Sobre el particular, Marcelo Planiol y Jorge Ripert (pp. 104-114) sefialan:

“Los muebles de esta especie son derechos. El c6digo los llama ‘muebles por determina-
cién de laley’. Se ha visto ya, que en realidad son muebles por el objeto a que se aplican. (...)

Se designan as:

1. Los Oficios Ministeriales {...)

2. Los establecimientos de comercio (...)

3. Las acciones (...)” (el resaltado es nuestro).

En todo caso vamos a centrarnos en la propiedad intelectual y si esta puede ser consi-
derada como una verdadera propiedad.

Es evidente que lo que el Cédigo ha tratado de hacer es establecer con precisién que la
legislacién especial prima sobre las normas generales contenidas en el régimen civil. Si bien
ello se derivaria de la sola aplicacién del principio de especialidad, no excluye la aplicacién
supletoria del régimen civil en aquellos aspectos no regulados especificamente por la legisla-
cién especial. La duda que surge es si ello es una aplicacién directa de las reglas de propiedad
civil, al ser la propiedad intelectual una especie dentro del género, o si la propiedad intelec-
tual es en realidad un género distinto de titularidad, que si bien guarda algunas semejanzas
con la propiedad civil, es en realidad un derecho diferente, al que las normas civiles le son
aplicables solo por analogfa.

A diferencia de la propiedad en sentido estricto, la propiedad intelectual se divide en
dos aspectos diferenciados dentro de los que podemos distinguir dos paquetes de atributos.
Estos marcan una diferencia notoria con la propiedad comin y corriente y explica la remi-
sién a la legislacién especial de la materia.
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Por un lado, el creador de la idea protegida por propiedad intelectual tiene los llama-
dos derechos o atributos morales, que implican, entre otras cosas, que se le reconozca como
el autor o creador y que la obra (entendida como idea) no pueda ser modificada sin su con-
sentimiento. Este derecho es perpetuo, al nivel que dura incluso més alld de la muerte del
creador, y no es disponible. En lo perpetuo la propiedad intelectual se asemeja a la civil, en
lo no disponible se aleja de la misma, pues es inherente a la propiedad la posibilidad de dis-
poner de la misma.

As, por ejemplo, Vargas Llosa siempre serd reconocido como el autor de “La Ciudad y
los Perros”, aun cuando él decidiera vender sus derechos patrimoniales sobre su obra. Ademds,
la obra no podria ser publicada bajo otro nombre o ser modificada sin su consentimiento. Sin
embargo, este derecho moral no puede ser dispuesto o vendido. Vargas Llosa no podrd venderle
la autorfa a un tercero para que este aparezca piblicamente como el autor del libro mismo.

Sin embargo, los derechos morales no son igualmente fuertes en toda creacién. En las
marcas y signos distintivos en general, el derecho moral virtualmente no existe al nivel que
no sabemos quién fue el creador de expresiones como Coca Cola, Kodak o Guess. En cam-
bio en el derecho de autor, como en una pintura, una novela, una composicién musical o una
escultura, el derecho moral es muy claro y fuerte y se aplica en toda su extensién.

La patente se encuentra en una situacién intermedia, pues se le reconoce al inventor la
autorfa de su creacion, pero el cardcter moral no resulta tan fuerte como en el derecho de autor.

Esta especial caracteristica del derecho moral explica porque el articulo 18 del Cédigo
Civil®, ubicado en el Libro de Personas, y mds especificamente en la parte que regula los
derechos de la personalidad, hace mencién a la propiedad intelectual. Y es que los derechos
morales se asemejan més a un derecho de la personalidad, antes que a un derecho de la pro-
piedad. Asi, los remedios que corresponde aplicar se asemejan a los que usamos de ordinario
para proteger derechos como la intimidad o el derecho a la imagen o a la voz, que los reme-
dios que usamos cuando alguien usurpa nuestra casa o nos despoja de un libro.

El segundo conjunto de atributos son los patrimoniales y son precisamente los que per-
miten al creador cobrar por el uso o disfrute de su creacién, impidiendo el uso por terceros
que no han cumplido con obtener su autorizacién.

A diferencia de los derechos morales los patrimoniales son disponibles. Vargas Llosa
puede ceder todas las regalias o derechos que se generen por la publicacién de sus libros o
un inventor puede ceder a una persona el derecho a utilizar su idea. La autorfa permanece a
pesar que se disponga del disfrute.

Es este aspecto de la propiedad intelectual el que la asemeja més a la propiedad civil y
que quizds explique la preocupacion del codificador de incluir un articulo expreso de remisién
sobre el particular para evitar confusiones. Sin embargo, debe hacerse una salvedad impor-
tante: mientras la propiedad civil es perpetua, los derechos patrimoniales de propiedad inte-
lectual no lo son, con la excepcion de los signos distintivos (marcas, lemas comerciales, nom-
bres comerciales, siempre que se usen y renueve el registro). Asi, los derechos patrimoniales
de autor pasan a ser del dominio puiblico, es decir libremente utilizables por todos 70 afios

(1) Articulo 18.- Proteccién de los derechos de autor e inveator
Los derechos del autor o del inventor, cualquiera sea la forma o modo de expresién de su obra, gozan de proteccién
juridica de conformidad con la ley de la materia”.
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después de la muerte del autor. Hoy los descendientes de Cervantes no pueden cobrar dere-
cho alguno por la publicacién de El Quijote. Cualquiera que lo desee puede publicar dicha
obra sin buscar autorizacién de nadie. Por su lado las patentes pasan al dominio piblico a
los 20 afios de su inscripcién®.

Esto quiere decir que vencidos esos plazos se vuelven bienes comunes o “de uso piblico”
y cualquiera que lo desee puede usarlas incluso sin permiso del titular de los derechos mora-
les, siempre, claro estd que los derechos morales sean respetados. Asi, los derechos morales, si
bien distintos a la propiedad clésica en el hecho de que no son disponibles y que se asemejan
mds a los derechos de la personalidad, tienen de la propiedad cldsica su cardcter perpetuo,
aungque es, evidentemente, una perpetuidad de otra naturaleza. En cambio los derechos patri-
moniales se diferencian de la propiedad cldsica por su cardcter netamente temporal, pero se
asemejan en su cardcter disponible por el titular. Este curioso conjunto de diferencias explica
por qué no podemos aplicar las normas civiles a estas formas de “propiedad” lo que llevaa la
existencia de regimenes legales distintos al civil.

En cualquier caso ;qué explica estas diferencias? ;Por qué no construimos las propieda-
des intelectuales siempre bajo los mismos esquemas de la propiedad cldsica?

Las razones se encuentran en la distinta funcién econdmica que cumplen estos derechos.
La propiedad civil cldsica, o propiedad privada, aparece cuando se cumplen dos requisitos
desde el punto de vista econémico. El primero es el llamado consumo rival, es decir la impo-
sibilidad de que el mismo bien pueda ser consumido por dos personas al mismo tiempo. Asi,
la misma manzana no puede ser consumida por dos personas simultdneamente o el mismo
automévil ser usado para ir a dos lugares diferentes y opuestos en el mismo instante. En cam-
bio el aire si puede ser respirado simultdneamente por varias personas al mismo tiempo. En
consecuencia su consumo es no rival.

Si analizamos el mundo descubrimos que lo usual es que existe propiedad civil solo sobre
bienes de consumo no rival. Pero esa es solo una de las coordenadas que explican la defini-
cion de los derechos de propiedad. La segunda se refiere a la existencia de costos de exclusion.
Establecer derechos de exclusién esenciales para el funcionamiento de la propiedad, puede
ser algo muy costoso y lo es mds para determinados bienes. Por ejemplo, es costoso excluir a
los demds del uso del aire, lo que también explica su cardcter de bien de uso publico. Nueva-
mente los costos de exclusion suelen ser bajos en los tipicos bienes sujetos a la propiedad clé-
sica, como una casa o un libro. Lo que ocurre es que en los bienes que pueden ser identifica-
dos y que tienen un limite fisico identificable, crear mecanismos de exclusién como registros,
acciones judiciales y defensa posesoria es relativamente sencillo.

Sin embargo, las caracteristicas de rivalidad y bajos costos de exclusién pueden no darse
juntas. Por ejemplo en los bancos de peces, el consumo es rival, pues si uno se come un pez,
el mismo no puede ser comido por otro. Pero dado que los bancos de peces se mueven por el
océano, e identificar qué pez individual es de quién es muy costoso, el resultado es que, en
principio, no hay propietarios de los peces. Por ello para evitar la sobre pesca usamos meca-
nismos alternativos a la propiedad como vedas o la asignacion de cuotas de pesca.

En términos generales, la propiedad intelectual —en especial los derechos de autor y
las patentes de invencién, y en menor medida los signos distintivos— no cumple con estas

(20 Decision 486. “Articulo 50.- La patente tendré un plazo de duracion de veinte afios contado a partir de la fecha de
presentacion de la respectiva solicitud en el Pais Miembro”.
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dos caracteristicas sefaladas, especialmente como consecuencia de su cardcter incorporal o
inmaterial.

Nétese que los derechos de autor y las patentes no tienen consumo rival. Unos pueden
leer la misma obra de Vargas Llosa sin que en ese momento otra persona (en realidad miles o
millones de personas), puedan leerla exactamente al mismo tiempo. No confundamos la obra
con el libro que lo contiene. El libro es un bien material y como tal no puede ser usado por
dos al mismo tiempo. El libro fisicamente tiene consumo rival y bajos costos de exclusién.
Por eso si hay propiedad privada, de naturaleza civil, sobre el soporte fisico del libro, como
ocurre con un cuadro, un disco con musica o una estatua. Pero sobre las ideas contenidas en
la obra, la que le dan forma y valor, no existe consumo rival y hay costos de exclusién altos.
El resultado final es que el uso del derecho derivado del derecho de autor no excluye el uso
de otros, y es costoso poner en vigencia mecanismos para que dicha exclusién llegue a fun-
cionar. Lo mismo pasa con una patente. La férmula de un medicamento podria ser usada
por varios al mismo tiempo, sin que unos excluyan a otros.

De hecho, en un bien de esas caracteristicas el uso piblico parece la mejor alternativa.
Mis gente se culturizard si se le deja leer a Vargas Llosa y mds gente se curard si puede ser
atendida con un medicamento fabricado por un sinnimero de laboratorios al mismo tiempo.

Por otra parte, los costos de exclusion en la propiedad intelectual suelen ser muy altos,
ello es consecuencia precisamente de su cardcter incorporal. Si quiero defender mi casa, basta
construir una cerca. Para desposeerme de mi televisor deben entrar a mi casa, y siempre puedo
recuperar mi cartera arranchdndosela al ladrén. Pero con la propiedad intelectual ello no es
tan sencillo. Basta recordar un poema para recitarlo, una cancién para cantarla y hacer una
fotocopia para leer un libro. Es un tipo de derecho que puede ser reproducido al infinito y
por lo tanto el control sobre el mismo es realmente dificil.

El resultado es que en la propiedad intelectual el bien objeto de proteccién es el resul-
tado del paradigma precisamente contrario al de la propiedad cldsica: consumo no rival y altos
costos de exclusién. La conclusién natural deberia ser entonces no protegerla.

Si es asi jpor qué protegemos la propiedad intelectual? La razén es muy sencilla: lo hace-
mos para incentivar la creatividad. Para ello creamos una especie de “propiedad artificial” pues
no redne los requisitos cldsicos de la propiedad. Asi vamos contra la légica econémica que
marca la naturaleza de las cosas para crear incentivos para que las personas inviertan tiempo
¥ recursos en generar creaciones Utiles para todos. Se fuerza un derecho de exclusiva, costoso
de ejecutar y dificil de poner en prictica, solo para crear esos incentivos.

Bajo esta idea se protege la obra de Vargas Llosa para motivar a que escriba, la de Charly
Garcfa para motivarlo 2 componer musica y la de Szyszlo para motivarlo a pintar. Por ello
asumimos los inmensos costos de poner en vigencia este tipo de derechos y aceptamos que, al
menos por un tiempo, estos derechos sean privados (creando lo que para algunos es un mono-
polio o privilegio) a pesar de que su mejor uso, desde el punto de vista social, es el uso piblico.

Esto explica por qué tenemos que sujetar este tipo de derechos a normas distintas a las
del Cédigo Civil, tal como lo establece el articulo 884. Explica ademds, por qué no pueden
ser derechos perpetuos. Si la idea no es proteger en si mismo un bien sin consumo rival, sino
los incentivos para crear, no es necesario darle al creador un monopolio o privilegio perpetuo
sobre su ideal. Basta darle los incentivos a crear. Vencido dicho plazo el bien pasa a dominio

pblico, donde conseguird el uso mds deseable desde el punto de vista social-econémico, es
22 decir el uso libre por todos.
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La excepcidn sirve justo para confirmar la regla. Las marcas y demds signos distinti-
vos tienen proteccion perpetua, siempre que uno los use y, en el caso de las marcas, cumpla
con registrarlas y renovar el registro. La razén es obvia: las marcas si tienen consumo rival.
Dado que su funcién econdmica es distinguir unos productos de otros, si se permitiera el
uso simultdneo de las mismas por diversas personas no cumplirfan su rol. Si varios usaran la
palabra Coca Cola para distinguir bebidas gaseosas, se producirfa una tremenda confusién
en el mercado y los incentivos de los productores para mejorar sus productos y prestigiarlos
se diluirfa, pues una vez conseguido su objetivo, otros podrian copiar la marca sin problema.

El cardcter perpetuo de la propiedad cldsica se inspira precisamente en la creacién de
incentivos a invertir o usar razonablemente. Si todos tienen acceso a un terreno agricola y lo
pueden usar libremente, nadie tendria incentivos para invertir en explotarlo, pues los demds
vendrian y se llevarian la cosecha al no poder ser excluidos. Por otra parte, el hecho de que
cualquiera puede usar generaria una sobre explotacién del bien. Esos problemas se corrigen
creando propiedad privada sobre los bienes que tienen consumo rival, como un terreno agri-
cola. Las marcas, en ese sentido, se asemejan mds a un terreno que a un derecho de autor, y
ello explica su diferente tratamiento.

En cualquier caso, y sin perjuicio de las imprecisiones en la redaccién ya anotadas, el
legislador hizo bien en dejar claro que las reglas aplicables a la propiedad intelectual no pue-
den ser, en estricto, las mismas que se aplican a la propiedad civil tradicional.
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SECCION SEGUNDA
BIENES

TITULO I
CLASES DE BIENES

Bienes inmuebles

Articulo 885.- Son inmuebles:

L.
2,

¥ NS AW

10.
1L

El suelo, el subsuelo y el sobresuelo.

El may, los lagos, los rivs, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o
estanciales.

Las minas, canteras y depisitos de bidrocarbuyos.

Las naves y aeronaves. (DEROGADO) (#).

Los diques y muelles.

Los pontones, plataformas y edificios flotantes. (DEROGADO) (*%),
Las concesiones para explotar servicios priblicos.

Las concesiones mineras obtenidas por particulares.

Las estaciones y vias de ferrocarriles y el material rodante afectado al servicio. (DERO-
GADO) (*%),

Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.
Los demds bienes a los que la ley les confiere tal calidad.

Concordancias:
C.C. arts. 954, 955, 2008, 2009, 2019; C.BC. arts. 599, 650; C. de C. art5. 586, 598; LEY 26887 art. 74; LEY
28296 as15. 1, 3,4, 5, 6

Bienes muebles

Articulo 886.- Son muebles:

L

2.
3.
4

*

(*%)

Los vehiculos terrestres de cualquier clase.
Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacion.
Las construcciones en terreno ajeno, bechas para un fin temporal.

Los materiales de construccion o procedente de una demolicion si no estan unidos al
suelo.

Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicién
de créditos o de derechos personales.

Inciso 4 derogado por la sexta disposicién final de la Ley N°® 28677 del 01/03/2006. Sin embargo, conforme a la

segunda disposicién complementatia modificatoria del Decreto Legislativo N° 1400 del 10/09/2018, este inciso 4
serd incorporado, a partir del dia hébil siguiente del funcionamiento de las bases de datos del Sistema Informativo
de Garantias Mobiliarias, en los siguientes términos:

“4. Las naves y embarcaciones”.

Incisos 6 y 9 derogados por la sexta disposicién final de la Ley N° 28677 del 01/03/2006.
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6. Los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nombres, marcas y otros
similares (*).

7. Las rentas o pensiones de cualquier clase.

8. Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aun-
que a estas pertenezcan bienes inmuebles.

9. Los demds bienes que puedan llevarse de un lugar a otro.

10. Los demds bienes no comprendidos en el articulo 885.

Concordancias:

C.C. arts. 2043, 2044, 2045; C.PC. arts. 596, 599, 688, 704, 733; LEY 27287 ast. 1 y s5.; D.LEG. 1075 arzs. 3,
18y1s5., 25-A, 77, 80, 83, 88; D.LEG. 861 art. 3; LEY 26887 arts. 74, 82; LEY 28296 a#15. 1, 3, 4, 5, 7; D.LEG.
822 arts. 1y 5., 58, 69, 78, 79, 81, 86

FRANCISCO AVENDANO ARANA

1. Los bienes

Los bienes son el objeto de los derechos reales. Bien es toda entidad, material o inmate-
rial, que es tomada en consideracién por la ley, en cuanto constituye o puede constituir objeto
de relaciones juridicas. Los bienes se distinguen de las cosas. Las cosas, en términos juridicos,
son los objetos materiales de valor econémico que son susceptibles de ser apropiados, trans-
feridos en el mercado y utilizados por las personas con la finalidad de satisfacer necesidades.
El concepto de bien es mds amplio, comprende a las cosas (bienes corporales) y a los derechos
(bienes inmateriales). Este es el sentido de bien que utiliza el Cédigo Civil.

La distincién entre cosas y bienes no es univoca. En Roma, el concepto de cosa estuvo
relacionado inicialmente con lo material, lo perceptible por los sentidos, aquello que era parte
integrante del mundo fisico. La nocién de cosa partié de lo mds elemental, de la comproba-
cién de la realidad a través de los sentidos. Por eso en la Roma cldsica se alude a res corporales.
El desarrollo y la evolucién de los conceptos juridicos determinaron la necesidad de ampliar
la idea de cosa a las res incorporales, aquellas perceptibles con la inteligencia.

Para algunos sistemas, entre cosa y bien existe una relacién de género a especie: las cosas
son todo aquello que existe en la naturaleza, excepto el ser humano, mientras que los bie-
nes son todas aquellas cosas que son ttiles al hombre y son susceptibles de apropiacion. Es
decir, no todas las cosas son bienes, ya que pueden existir cosas que no dan provecho al ser
humano o que no son susceptibles de apropiacién. Para otros sistemas, como el nuestro, es a
la inversa: todas las cosas son bienes, pero no todos los bienes son cosas.

Los bienes retinen las siguientes caracteristicas (BIONDI):

a)  El bien es diferente al sujeto. La nocién de bien se contrapone a la de persona, como
sujeto de relaciones juridicas. Las personas o su fuerza de trabajo (distinta a su resul-
tado) no son bienes. Esta distincién que en la actualidad parece obvia no lo era tanto.
Por el contrario, en la antigiiedad las personas eran cosas. Es el caso de los esclavos en

(*)  Conforme a la segunda disposicién complementaria modificatoria del Decreto Legistativo N° 1400 del 10/09/2018,
el texto de este inciso 6 quedard modificado, a partir del dia hébil siguiente del funcionamiento de las bases de
_ datos del Sistema Informativo de Garantias Mobiliarias, en los siguientes términos:
“6. Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros derechos de
propiedad intelectual”.
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d)

¢)

g

el Derecho Romano, que eran susceptibles de apropiacién y que brindaban utilidad, en
el sentido econémico del término.

El bien es un concepto que tiene relevancia juridica. Lo que es indiferente al ordena-
miento legal no es bien. La relevancia juridica, es decir, el interés, la impone la ley.

Cosa alude a entidad considerada objetivamente en si misma. Bien, en cambio, se refiere
al interés, a la ventaja o utilidad que otorga a una persona. Por tanto, su consideracién es
subjetiva. Cosa es la entidad objetiva sobre la cual se ejerce el derecho subjetivo, mientras
que bien es también ¢l contenido del derecho subjetivo, lo cual explica que pueda exis-
tir una pluralidad de derechos subjetivos que pueden ejercerse respecto de una misma
cosa. Asi, sobre un mismo inmueble (cosa) pueden constituirse varias hipotecas o ser-
vidumbres (bienes diversos, o sea, diversas utilidades para la misma cosa).

El bien proporciona utilidad. Los bienes deben ser titiles a los hombres en sus relaciones
sociales. La utilidad puede ser de diversa indole, como material o moral. Para que los bie-
nes sean ttiles, deben ser susceptibles de apropiacién. La luz solar, por ejemplo, no es juri-
dicamente un bien por que no puede ser apropiada. Si bien la luz solar es necesaria y ttil,
su regulacién legal no brindaria utilidad alguna a los hombres en sus relaciones sociales.

La posibilidad de apropiacién estd determinada por la naturaleza del objeto o por el
mercado. Por su naturaleza, las estrellas no pueden ser apropiadas por el hombre. El aire
atmosférico, en cambio, si puede ser objeto de apropiacién, pero su abundancia hace
que no exista interés econémico en su aislamiento y posterior comercializacién. Tam-
poco es un bien, entonces.

Los bienes son susceptibles de apropiacién, independientemente de que dicha apropia-
cién sea actual.

Su apropiacién depende en gran medida no solo de la naturaleza misma de la entidad,
sino del nivel de tecnologia imperante. En la actualidad, la energfa eléctrica, la magné-
tica y la calorifica son bienes en la medida que son apropiables.

El tréfico de los bienes debe ser licito. El tréfico debe estar permitido por el ordena-
miento legal. Hay objetos cuyo trifico estd prohibido legalmente, que estdn fuera del
comercio. Para que podamos hablar de bienes fuera del comercio, cualquier acto juri-
dico respecto del bien debe ser ineficaz. Una persona, por ejemplo, no puede ser objeto
de tréfico. Cualquier acto juridico respecto de ella no produciria efecto. En cambio, la
comercializacién de estupefacientes no implica necesariamente la ineficacia del acto (sin
duda que originan una sancién penal). Por licitud del tréfico se refiere a lo primero.

El mercado se encarga, por lo general, de determinar qué objetos estin fuera del comer-
cio. Sin embargo, la ilicitud del tréfico puede estar dada por razones morales, religiosas
o de otra indole. Es el caso de los 6rganos del cuerpo humano, respecto de los cuales
existe sin duda un mercado, pero su comercializacién estd prohibida por ley. De confor-
midad con el articulo 7 de la Ley N° 28189, todo acto de disposicion de érganos debe
ser gratuito. Se prohibe cualquier tipo de publicidad respecto a la necesidad o disponi-
bilidad de un érgano, ofreciendo o buscando algin tipo de beneficio o compensacién.

Los bienes pueden ser futuros. Los bienes pueden no tener existencia presente. De hecho,
el Cédigo Civil permite la compraventa de bienes futuros (articulo 1532).

Los bienes tienen valor econémico. Los bienes, como objeto de los derechos reales, deben
ser susceptibles de satisfacer un interés econémico. Los derechos de la personalidad,
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como el derecho al honor o al nombre, son entidades juridicas que no son capaces de
constituir objeto de relaciones juridicas de valoracién econémica.

2. Clasificacién de los bienes

En teorfa, se podrian clasificar los bienes de manera casi infinita, en funcién de las dis-
tintas caracteristicas o cualidades que tienen. Hay bienes materiales e inmateriales, de colo-
res y de pesos diversos, bienes que se mueven y otros que son fijos, bienes grandes y chicos,
de poco o mucho valor econémico, etc. Pero no todas estas caracteristicas o cualidades son
necesariamente relevantes para el Derecho. La ley adopta algunas clasificaciones en conside-
racién a la funcién que deben desempefar los bienes en un régimen juridico.

Las clasificaciones de los bienes son muchas. Algunas tienen su origen en la naturaleza
de las relaciones entre las personas. Es el caso del préstamo de un bien consumible o de uno
no consumible. El primero es un mutuo y el segundo, un comodato, y ambos contratos —el
mutuo y el comodato— tienen una regulacién diversa en el Cédigo Civil. Ello demuestra que
la clasificacién de los bienes en funcién de su consumo tiene sentido para el Derecho, como
no lo tendria en funcién de su color, por ejemplo.

Otras clasificaciones, como la de muebles ¢ inmuebles, tienen su origen en la movilidad
de los bienes (la posibilidad de que el bien se traslade de un lugar a otro), pero su racionali-
dad que la justifica ha perdido sentido en la actualidad.

No todas las clasificaciones estdn recogidas positivamente por nuestro ordenamiento
legal ni tienen por qué estarlo. Algunas se reflejan solo a propésito de determinadas relacio-
nes juridicas o a propésito de la definicién de una institucién (como los bienes consumibles
y no consumibles), otras, en cambio, como la de muebles e inmuebles, estin expresamente
contempladas en la legislacién de los derechos reales.

Las principales clasificaciones en el Derecho peruano son las siguientes: bienes corpo-
rales e incorporales, bienes fungibles y no fungibles, bienes consumibles y no consumibles,
y bienes muebles e inmuebles. Las tltimas tres clasificaciones se aplican en rigor solo a los
bienes corporales, aunque en el caso particular de los muebles e inmuebles, el Cédigo Civil
comprende bienes incorporales.

a) Corporales e incorporales

Esta clasificacién proviene del Derecho Romano. Los bienes corporales son los que tie-
nen existencia tangible, ocupan una parte del espacio, por lo que pueden ser percibidos
por los sentidos. Es el caso de un carro, una casa o un animal.

Los bienes incorporales carecen de existencia corporal y son producto de la creacién
intelectual del hombre. Solo se pueden percibir intelectualmente. El ordenamiento juri-
dico valora como objeto de relaciones reales determinadas realidades carentes de exis-
tencia corporal. Estas realidades son los derechos, como el usufructo o una concesién,
o las obras literarias. Los créditos también pueden ser bienes, cuando se incorporan en
una relacién juridico-real. Asi, cuando se otorga en garantia un crédito, dicho crédito
es juridicamente un bien.

El Cédigo Civil no clasifica los bienes en corporales e incorporales. Sin embargo, varias
de sus disposiciones recogen el criterio de la materialidad. Es el caso de los articulos 884,
2088, 2089, 2090 y 2091.
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b)

©)

d)

Fungibles y no fungibles

Los bienes fungibles son aquellos que pueden ser sustituidos por otros a propésito del
cumplimiento de la obligacién. Estos bienes son iguales en su valor, peso 0 medida. Son
equivalentes unos a otros, y por eso pueden ser reemplazados a la hora del pago. Ello
ocurre, por ejemplo, con una cierta cantidad de papas.

Los bienes no fungibles son los que no pueden reemplazarse por otros al momento del
cumplimiento de la obligacién, como, por ejemplo, una casa. Salvo acuerdo de las partes
(dacidn en pago o novacion), la entrega de un bien distinto supondria incumplimiento.

Al igual que con los bienes corporales e incorporales, el Cédigo Civil no clasifica los
bienes en fungibles y no fungibles. Sin embargo, el criterio de la fungibilidad estd reco-
gido en algunas de sus disposiciones, como son los articulos 1256, 1288, 1508 y 1923.

Bienes consumibles y no consumibles

Los bienes consumibles son los que se agotan con el primer uso. El concepto de con-
sumo puede entenderse en sentido fisico o juridico. En sentido fisico o material, el bien
se acaba con el primer uso. Es el caso de las bebidas o de la leia cuando es utilizada. En
lo juridico, el bien sale del patrimonio de la persona con el primer uso, como cuando se
dispone del dinero.

Los bienes no consumibles son los que no se consumen con el primer uso. Estos bienes
pueden usarse de manera indefinida sin que el uso los destruya o altere sustancialmente.
Por ejemplo, un terreno.

Una aplicacién préctica de la clasificacién de los bienes en consumibles y no consumi-
bles se presenta en el usufructo. El usufructo es un derecho que confiere a su titular, el
usufructuario, las facultades de usar y disfrutar temporalmente de un bien ajeno, sin
que se altere su sustancia. Al término del usufructo, el usufructuario debe devolver el
bien. Por eso el usufructo solo puede recaer sobre bienes no consumibles (articulo 999
del Cédigo Civil). Excepcionalmente, sin embargo, el usufructo puede darse sobre bie-
nes consumibles, como el dinero, en cuyo caso estamos en presencia de un cuasiusu-
fructo (articulo 1018 del Cédigo Civil), con regulacién diferente a la del usufructo.

Usualmente, los bienes que son consumibles también son fungibles, pero hay bienes
fungibles que no son consumibles, como la ropa hecha en serie.

El Cédigo Civil tampoco recoge la clasificaciéon de los bienes consumibles y no con-
sumibles, pero varias de sus disposiciones se refieren al criterio de la consumibilidad.
Ejemplos de ello son los articulos 999, 1026, 1223, 1396, 1648, 1728 y 1729.

Bienes muebles e inmuebles

Esta es la clasificacién mds importante y es la recogida por el Cédigo Civil en los arti-
culos 885 y 886. En su origen, la clasificacién estaba referida a los bienes corporales o
cosas. La clasificacion se remonta al Derecho Romano. En aquella época las cosas se
dividian en dos categorias: los muebles y los inmuebles. Los muebles eran las cosas que
podian ser desplazadas de un lugar a otro. Los inmuebles eran las cosas que estaban
inmovilizadas, que tenfan una situacién fija, arraigada.

Los romanos distinguieron entre inmuebles por naturaleza, inmuebles por destinacién e
inmuebles por accesién. Los inmuebles por naturaleza eran los predios, los bienes raices,
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naturalmente inmovilizados. Los inmuebles por destinacién eran originalmente cosas
muebles, que servian para la explotacion de un predio. Juridicamente quedaban inmo-
vilizadas, por lo que se cre6 la ficcién de considerarlas inmuebles. Los inmuebles por
accesion, finalmente, también eran originalmente cosas muebles que se incorporaban
materialmente a un predio. De alguna manera, los inmuebles por destinacién del Dere-
cho Romano son los accesorios que regula el articulo 888 y los inmuebles por accesién
son las partes integrantes contempladas en el articulo 887 del Cédigo Civil.

La clasificacién en muebles ¢ inmuebles se convirtié en la summa divisio del antiguo
Derecho francés (MAZEAUD). La clasificacién lleg al Pert, y el Cédigo Civil de 1852
dividié las cosas en corporales e incorporales (articulo 454). Las cosas corporales podian
ser muebles o inmuebles. Los muebles eran las cosas susceptibles de ser llevadas de un
lugar a otro y los inmuebles, fas demds cosas (articulo 455). El Cédigo de 1852 respetd,
pues, el criterio de la movilidad para clasificar las cosas.

El Cédigo Civil de 1936 se refiri6 a los bienes —y no a las cosas— y los clasificé también
en muebles e inmuebles. El articulo 812 enumerd los bienes inmuebles y el articulo 819,
los muebles, como lo hacen los articulos 885 y 886 del Cédigo Civil de 1984.

La clasificacién adoptada por el Cédigo de 1936 se aparté del criterio de la movilidad.
En efecto, en la lista de los inmuebles aparecen las naves, aeronaves y los ferrocarriles,
que son bienes que se mueven. La razén de la inclusion, en el caso de las naves, data de
1916. Las naves (buques) son bienes que se pueden desplazar de un lugar a otro. Para el
Cddigo Civil de 1852 eran cosas muebles, por lo que la garantia que recaia sobre ellos
era la prenda con entrega del bien. El inconveniente de la prenda radicaba en que el
deudor debfa entregar la nave al acreedor o al tercero, con lo cual se privaba de su uti-
lizacién, lo que hacfa que disminuyera su capacidad de produccién y por consiguiente
de pago de la deuda. La nave se convertia asi en un bien improductivo. Este problema
fue solucionado por el legislador cambidndole la etiqueta de muebles a las naves, por la
de inmuebles, en lugar de darle al problema de la garantfa una solucién apropiada. En
efecto, la Ley de Hipoteca Naval (la Ley Ne 2411, del 30 de diciembre de 1916) dijo
que los buques debian considerarse como inmuebles, a fin de que pudieran ser hipote-
cados. Afios después, las naves pasaron a formar parte de la relacién de bienes inmue-

bles del articulo 812 del Cédigo de 1936.

Las aeronaves y los ferrocarriles siguieron la misma suerte que las naves. Sin embargo,
otros bienes muebles necesarios para la produccién, como el arado del agricultor o la
maquinaria del industrial o del minero, se mantuvieron en el Cédigo Civil de 1936 como
muebles. Para permitir que continuaran en posesién del deudor se crearon las prendas
sin desplazamiento. En estos casos (prendas agricola, industrial y minera) el legislador
prefirié cambiar la naturaleza de la prenda (eliminé la entrega, elemento esencial de la
garantia), que la de los bienes. Aqui empieza a observarse la incoherencia del legislador.
En vez de decir que todos estos bienes son inmuebles (para que la garantia sea la hipo-
teca) o que siendo muebles Ia prenda es sin desplazamiento, se dio una solucién distinta.

De otro lado, la clasificacién del Cédigo de 1936 comprende derechos (como los patri-
moniales de autor o las concesiones para explotar servicios publicos) tanto en la rela-
cién de bienes muebles como en la de inmuebles. Sucede que los derechos no son bie-
nes mdviles o fijos, ni tienen color o son apreciables por los sentidos. Son bienes incor-

_porales, creaciones intelectuales, por lo que la distincién entre muebles e inmuebles no

tiene fundamento alguno respecto de ellos. Una segunda incoherencia.
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En realidad, la clasificacién de bienes del Cédigo Civil de 1936, recogida luego por el
Cédigo Civil de 1984, se hizo en parte sobre la base de un criterio econémico: las garan-
tias. Por eso se puede decir que la clasificacién no atiende a la naturaleza de los bienes
(movilidad o no), sino a un criterio legal. Es la ley la que determina qué bienes son mue-
bles y qué bienes son inmuebles. El problema es que eso evidencia que el criterio para la
clasificacién (movilidad) carece de utilidad. Y las clasificaciones tienen sentido cuando
la inclusién a una u otra categoria aporta alguna utilidad o determina una consecuen-
cia juridica.

La clasificacion de bienes muebles e inmuebles es, como ya se dijo, la de mayor impor-
tancia y tiene enorme trascendencia. El régimen juridico de los derechos reales es dis-
tinto segin se trate de un bien mueble o de un inmueble. La distincién influye en el sis-
tema de transmision de los derechos reales, en la defensa posesoria, en la prescripcién
adquisitiva, en las garantias, en los contratos, en el sistema de publicidad, en el sistema
tributario, en el régimen penal, etc.

En los tltimos afios han ocurrido cambios en la clasificacién de los bienes muebles e
inmuebles. Por ejemplo, mediante la Ley N° 28677 se cre6 la garantia mobiliaria, que
consiste en la afectacion de un bien mueble mediante un acto juridico unilateral o plu-
rilateral, en respaldo de una obligacién de cualquier naturaleza. El concepto de bien
mueble de esta ley es sumamente amplio. No solo estdn los bienes muebles enumera-
dos en el articulo 886 del Cédigo Civil y otros bienes muebles, sino también las naves
y aeronaves, los pontones, las plataformas, los edificios rodantes, las locomotoras, los
vagones y demds material rodante afecto al servicio de ferrocarriles, que eran considera-
dos bienes inmuebles segiin enumeracién contenida en el articulo 885 del Cédigo Civil.
Para tal efecto, la Ley N° 28677 derogé los incisos 4, 6 y 9 del articulo 885. De alguna
manera, con esta ley se quiso regresar al criterio de movilidad que rige los bienes mue-
bles e inmuebles.

Sin embargo, recientemente se publicé el Decreto Legislativo N° 1400, norma que
aprueba el régimen de garantia mobiliaria. Mediante este decreto legislativo se deroga
la Ley N° 28677. Dentro de las innovaciones mds importantes de este nuevo régimen de
la garantia mobiliaria se encuentra el llamado Sistema Informativo de Garantias Mobi-
liarias y Contratos (SIGM).

Asimismo, mediante este decreto se producen cambios en la regulacién de los bienes
muebles ¢ inmuebles en nuestro pais. Con relacién a los inmuebles, se incorporan al
articulo 885 a las naves y embarcaciones. Por el lado de los muebles, se modifica el nume-
ral 6) del articulo 886, haciéndose referencia expresa como bienes muebles a los dere-
chos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas y otros
derechos de propiedad intelectual.

Sin perjuicio de la incorporacién y la modificacién dispuestas por el Decreto Legisla-
tivo N° 1400, el nuevo régimen de la garantia mobiliaria entrard en vigencia recién a
partir del dfa hdbil siguiente del funcionamiento de las bases de datos del SIGM, de
acuerdo con los Informes Legales N° 325-2018-JUS/DGDNCR y N° 331-2018-JUS/
DGDNCR.
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¢)

g)
32 h)

3. Los articulos 885 y 886 del Codigo Civil

3.1. Los inmuebles

Segun el articulo 885, son inmuebles:

El suelo, el subsuelo y el sobresuelo. El suelo es la divisién de la superficie terrestre. La
divisién de la superficie terrestre son los predios. Los predios se extienden a todo lo que
estd por debajo de ellos (subsuelo) y por encima de ellos (sobresuelo) hasta donde sea
atil al propietario el ejercicio de su derecho (articulo 954 del Cédigo Civil).

El mar, los lagos, los rios, los manantiales, las corrientes de agua y las aguas vivas o estan-
ciales. El mar es la masa de agua salada que separa las tierras emergidas y constituye la
mayor parte de la superficie de la Tierra. En el Pert, el dominio maritimo del Estado
comprende el mar adyacente a sus costas, asi como el lecho y subsuelo, hasta la distan-
cia de doscientas millas marinas contadas desde la linea de mds alta marea. Las prime-
ras doce millas corresponden al mar territorial y las siguientes ciento ochenta y ocho,
al dominio maritimo o zona econémica exclusiva. Los lagos son masas de agua dulce o
salada que ocupan una zona deprimida de la corteza terrestre. Los lagos se encuentran
alimentados por un curso de agua, el inmisario, y el drenado por otra corriente fluvial,
el emisario. Los rios son las corrientes de agua continua que van a desembocar en otra
corriente, en un mar o en un lago. Su origen puede ser un manantial, un lago o los ven-
tisqueros de nieve derretida. Los manantiales son los afloramientos en superficie de un
manto acuifero subterrdneo.

Las minas, canteras y depsitos de hidrocarburos. Se entiende por mina la excavacién
por medio de pozos, galerias, tineles, socavones o tajos abiertos para la extraccién y
explotacién de minerales. También se entiende por mina el lugar donde se acumulan o
se encuentran los minerales por obra de la naturaleza. Las canteras son los lugares donde
se saca piedra, greda u otro material andlogo, son el conjunto de las producciones de los
minerales de naturaleza pétrea o terrosa, y en general todas las que sirven para materia-
les de construccién y ornato. Los depésitos de hidrocarburos son yacimientos o fuentes
en los que se puede encontrar o explotar diversas clases de hidrocarburos.

Las naves y embarcaciones. Las naves son vehiculos en forma de barcos que tienen por fin
transportar bienes y/o personas a través de los mares, rfos o lagos. Las embarcaciones son
vehfculos capaces de navegar por el agua, ya sean propulsados por remo, vela o motor.

Los diques y muelles. Los diques son los muros artificiales realizados por el hombre para
contener las aguas de mares, rios o lagos. Los muelles son las construcciones hechas a
la orilla del mar o de un rio navegable que facilitan el embarque y desembarque de bie-
nes ylo personas de las embarcaciones.

Las concesiones para explotar servicios publicos. La concesion es el acto administrativo
por el que el Estado otorga a un particular la facultad de prestar un servicio piblico.

Las concesiones mineras obtenidas por particulares. La concesién minera es un dere-
cho que otorga a su titular la exploracién y explotacién de los recursos minerales con-
cedidos. La concesién minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se
encuentra ubicada.

Los derechos sobre inmuebles inscribibles en el registro.

Los demds bienes a los que la ley les confiere tal calidad.
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g)
h)

3.2. Los muebles

Segiin el articulo 886, son muebles:

Los vehiculos terrestres de cualquier clase. Se considera vehiculo terrestre a todo arte-
facto o aparato destinado al transporte de personas y/o carga. No estdn incluidas las
naves y aeronaves.

Las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién. Se trata de las fuerzas naturales, como
la energfa eléctrica, que, por el progreso de la ciencia, pueden ser apropiadas y tener un
valor econémico.

Las construcciones en terreno ajeno, hechas para un fin temporal. Este tipo de cons-
trucciones son las que se caracterizan por no tener cimientos fijos en el suelo. Tienen
cardcter temporal. Es el caso de los circos.

Los materiales de construccién o procedentes de una demolicion si no estén unidos al
suelo.

Los titulos valores de cualquier clase o los instrumentos donde conste la adquisicién de
créditos o derechos personales. Titulo valor es el documento que representa o incorpora
derechos patrimoniales cuyo destino es la circulacion, y que ademis redne los requisi-
tos formales esenciales que exige la ley. Los titulos valores pueden ser materializados,
cuando representan o incorporan derechos patrimoniales en un documento cartular, o
desmaterializados, cuando requieren su representacién y anotacién en cuenta y su regis-
tro ante una institucién de compensacién y liquidacién de valores. Son bienes muebles
los titulos valores regulados por la Ley de Titulos Valores (Ley N°© 27287): la letra de
cambio, el pagaré, la factura conformada, el cheque, el certificado bancario de moneda
extranjera y de moneda nacional, el certificado de depésito, el warrans, el titulo de cré-
dito hipotecario negociable, el conocimiento de embarque, la carta de porte, los valo-
res mobiliarios (bonos y papeles comerciales), el certificado de suscripcién preferente, la
letra hipotecaria, la cédula hipotecaria, el pagaré bancario y el certificado de depésito
negociable. Instrumentos que representan créditos o derechos personales son los certi-
ficados de participacién en fondos mutuos y fondos mutuos de inversién en valores.

Los derechos patrimoniales de autor, derechos de patente, nombres comerciales, marcas
y otros derechos de propiedad intelectual. Se trata de la propiedad intelectual y la pro-
piedad industrial. La propiedad intelectual estd conformada por los derechos de autor
sobre obras literarias, composiciones musicales, artes pldsticas, programas de ordenador
(software), articulos periodisticos, obras arquitectdnicas, etc. La propiedad intelectual
de una obra otorga a su titular dos tipos de derechos: moral y patrimonial. El derecho
moral es aquel mediante el cual se puede reivindicar la paternidad de la obra y es, por
naturaleza, perpetuo, inembargable, inalienable, irrenunciable e imprescriptible. Por su
parte, el derecho patrimonial otorga al titular de la obra la facultad para explotarla eco-
némicamente. El bien mueble se refiere a los derechos patrimoniales de autor. La pro-
piedad industrial comprende a las patentes de invencién; los modelos de utilidad; los
disefios y secretos industriales; las marcas de producto, servicio, colectivas y de certifi-
cacién; los nombres y lemas comerciales; y las denominaciones de origen.

Las rentas o pensiones de cualquier clase.

Las acciones o participaciones que cada socio tenga en sociedades o asociaciones, aun-
que a estas pertenezcan bienes inmuebles. La accién puede ser definida como una de
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las partes en que se divide el capital social de una sociedad. Dado que el capital social
siempre se expresa monetariamente, la accién representa al mismo tiempo una suma
de dinero y una alicuota del capital social. Por accién también se entiende el conjunto
de derechos y obligaciones corporativas derivadas de la calidad de socio (titular de la
accion). Las acciones pueden ser de sociedades an6nimas abiertas, cerradas y ordinarias,
y de sociedades en comanditas por acciones. Las participaciones representan los aportes
que los socios realizan a favor de sociedades colectivas, sociedades en comandita sim-
ples, sociedades comerciales de responsabilidad limitada, sociedades civiles ordinarias
y de responsabilidad limitada. Las participaciones no se materializan en titulos.

i) Los demds bienes que pueden llevarse de un lugar a otro.

j)  Los demds bienes no comprendidos en el articulo 885.

DOCTRINA

BIONDI, Biondo. Los bienes. Bosch Casa Editorial, Barcelona, 1961; MAZEAUD, Henri, Ledn y Jean. Lec-
ciones de Derecho Civil, Parte Primera, Volumen I, Ediciones Juridicas Europa - América, Buenos Aires, 1959.

JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
El embargo no puede ser catalogado como derecho real que recae en un inmueble

No cabe equiparar al embargo con un devecho real. El argumento basads en el inciso 10 del aviiculo 885 del Cidigo Civil
ba 5ido criticadp incluso por la doctrina defensora del crédito inscrito. Asi, se argumenta que los devechos no pueden ser cata-
logados como bienes en sentido propio, de tal manera que no puede técnicamente sostenerse que la propiedad puede recaer sobre
devechos. Asi las cosas, el embargo, 5i es concebido como un derecho, no podria ser catalogado como un bien rigurosamente
hablandbo, por lo que no cabe considerar que tiene rasgos de un derecho real por tener la calidad de bien (Cas. N° 3671-
2014-Lima. VI Pleno Casatorio. Planteamiento del Problema 111.2).

CORTE SUPREMA
El registro no varia la naturaleza de los derechos de créditos

El articuly 885 inciso 10 del Cidigo Civil se limita a atribuir la calidad de bien inmueble a los devechos sobre inmue-
bles inscribibles en el vegistro siends que en modo alguno otorga la naturaleza de derecho veal al embargo, toda vez que
la natuvaleza juridica del devecho de crédito o personal no puede ser convertida en un derecho veal por el solo hecho de su
inscripcién en el Registro Phblico debido a que la inscripcion registral no puede desnaturalizar o convertir el derecho per-
sonal que se logra inscribir en un devecho real porque ambos derechos responden a sitnaciones juridicas distintas (Cas.
N° 5532-2009-Lambayeque).



TITULO 11
PARTES INTEGRANTES Y ACCESORIOS

Parte integrante

Articulo 887.- Es parte integrante lo que no puede ser separado sin destruir, deteriorar
o alterar el bien.

Las partes integrantes no pueden ser objeto de derechos singulares.

Concordancias:

C.C. arts5. 888, 889
FREDY SiLvA VILLAJUAN

1. Nocién de parte integrante

Desde el punto de vista juridico, los bienes materiales o inmateriales constituyen el
objeto de la relacién juridica, de un derecho o de una obligacién. Los bienes pueden presen-
tarse como estructuras simples como en el caso de un drbol, un caballo, una hipoteca o un
usufructo; o como estructuras compuestas, como el caso de un edificio, un fundo agricola, un
tractor, un automévil o una aeronave. Cuando en las estructuras compuestas se pueden pet-
cibir como partes fisicamente delimitadas a los bienes que concurrieron para su constitucion,
se presenta el problema de determinar hasta dénde se extiende fisica y juridicamente el bien.

Senala José Luis Lacruz Berdejo que en la préctica no se suele plantear el problema de
saber qué es una cosa, sino el de saber, cuando se vende, arrienda, hipoteca, etc., una cosa,
hasta dénde llega el objeto vendido, arrendado o hipotecado: en suma, qué es lo que consti-
tuye una unidad en el trifico y puede ser objeto de derechos independientes. Tal problema se
presenta cuando el bien objeto de trafico juridico estd constituido por distintas “partes inte-
grantes"”, las cuales antes de la unién para formar una estructura compuesta tenfan cierta
autonomia e identidad. Tal ocurre con el caso de los ladrillos, arena, vigas de acero, piedras,
cemento y demds elementos utilizados para la construccién de un edificio, las distintas pie-
zas de un automovil o de cualquier mdquina, entre otros.

2. Caracteristicas

a) Unién fisica

La idea de separacién de las partes integrantes de un bien con la consiguiente destruc-
cién, deterioro o alteracién, nos conduce a concluir que la unién de los distintos elementos
para constituir una entidad distinta serd siempre unién fisica de bienes. Ello implica que la
configuracién de partes integrantes solamente seré factible en el caso de los bienes materiales
respecto de los cuales es susceptible la integracién fisica y la configuracién de nuevos bienes,

(1) Segin el Diccionario de Derecho Usual de Guillermo Cabanellas, parte integrante es cualquiera de las que forman
un todo o un conjunto//Especificamente, la principal o substancial de modo que su falta impide la denominacién
cabal o los efectos adecuados. Para De Diego, las partes integrantes o constitutivas son los elementos componentes
que con cierta autonomia e independencia forman, unidos entre si, un todo. Este concepto posee especial impor-
tancia en materia de accesion, donde es preciso deslindar dentro de las partes integrantes, la importancia de cada
una para declarar cudl sea la principal y la que rija los derechos de los distintos interesados.
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y por lo tanto su segregacién o separacién con la consiguiente destruccién, deterioro o alte-
raci6n. Al respecto, sefiala Carlos Ferdinand Cuadros Villena que el bien integrante es aquel
que forma parte de otro bien, o se une fisicamente a €l, tales como los ladrillos con que se
construye un edificio, las vigas, columnas, puertas, ventanas, porque su unién conforma una
cosa nueva, perdiendo su individualidad.

En el mismo sentido se pronuncia Enneccerus al sefialar que el concepto de parte inte-
grante requiere, entre otros, de una conexién corporal, aunque las partes estén despegadas e
incluso aunque la conexién se base tinicamente sobre la fuerza de la gravedad que deja que la
parte integrante aparezca exteriormente como una cosa.

En consecuencia, no podrdn constituir partes integrantes de otro bien, los derechos sobre
inmuebles inscribibles en el registro a que se refiere el inciso 10 del articulo 885 del Cédigo
Civil, tales como la hipoteca, las alicuotas de copropiedad, el usufructo, la servidumbre, etc.
Tampoco podrin setlo los derechos patrimoniales de autor, de inventor, de patentes, nom-
bres, marcas, entre otros.

Sefala Max Arias-Schreiber Pezet que los derechos pueden ser partes integrantes de un
bien, tal como sucede con la servidumbre, que no puede ser separada del inmueble al que se
encuentra vinculada sin que sufra una alteracidn valorativa. En nuestra opinién, en dicho
supuesto no estamos frente a una parte integrante del predio, pues la “anexién” de la ser-
vidumbre no ha dado lugar a un bien distinto ni ha modificado las caracteristicas esencia-
les del predio, sino frente a un bien accesorio, que sin perder su individualidad se encuen-
tra permanentemente afectado al fin econémico del bien principal permitiendo su uso y su
mayor valor. En efecto, de conformidad con el articulo 1035 del Cédigo Civil, la servidum-
bre implica la imposicién de un gravamen sobre un predio efectuada por la ley o por el pro-
pietario, que da derecho al propietario del predio dominante para practicar ciertos actos de
uso del predio sirviente o para impedir al duefio de este el ejercicio de alguno de sus derechos.

b) Conformacién de un nuevo bien

La simple unié6n fisica de bienes no configura necesariamente un bien distinto. Se reque-
rird ademds que dichas partes integrantes formen una unidad funcional que sea apreciada
como un objeto con identidad distinta de la de sus partes integrantes, que tenga utilidad o
interés econdmico y, por lo tanto, que sea susceptible de incorporarse como unidad en el tri-
fico comercial. En opini6n de José Luis Lacruz Berdejo, las partes integrantes forman parte de
la cosa misma: le dan el ser, de modo que, sin ellas, la cosa no se considera completa segiin la
opini6n vulgar (las puertas de una casa, la pieza de un automévil; que, sin embargo, podrian
ser objeto de derechos separados. Asi, no serdn partes integrantes los materiales de embalaje de
objetos que para permitir su traslado sin deterioro o destruccién, lo adhieren fijamente o las
construcciones temporales sobre predios que permiten la realizacién de un solo especticulo.

En el mismo sentido se pronuncia Enneccerus al sefalar que el broche prendido no es
parte del vestido, el botén-insignia en la solapa no es parte del traje, y tampoco constituye una
cosa el cuadro y el cajén al cual estd unido o atornillado con el fin de embalarlos sélidamente.

¢) Proteccién de la unidad

La prohibicién de que los bienes integrantes puedan ser objeto de derechos singulares se
sustenta en que una vez unidos los distintos bienes para formar una entidad distinta, la segre-
gacién conlleva a la destruccién, alteracién o deterioro no solamente del nuevo bien sino de los
bienes que concurrieron en su conformacién. Existe implicita la proteccién legal de la unidad
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del bien compuesto, atendiendo a que el ordenamiento juridico tiene por finalidad evitar la
destruccién de los valores econdmicos por la separacion de las distintas partes integrantes.

Sin embargo, queda claro que la prohibicién de que los bienes integrantes pueden ser
objeto de derechos singulares es aplicable inicamente cuando dichos bienes no han sido sepa-
rados fisicamente. En el caso de que se haya producido la segregacién con la consiguiente
destruccién, deterioro o alteracién del bien y de sus partes integrantes, los bienes resultantes
s{ podrédn ser objeto de derechos singulares, tal como ocurrird con el terreno resultante luego
de la demolicién de la edificacidn, asf como con los materiales obtenidos de dicha demoli-
cién, considerados por el articulo 886 inciso 4 como bienes muebles.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Partes integrantes y alcances de la hipoteca

El inmueble hipotecado es uno, al cual se le han integrado nuevos elementos fisicos, como lo es el segundo piso del inmueble;
stendp esto ast, el segundo piso del inmueble hipotecads no es uno distinto, independiente o singular, del resto del inmueble,
sino que forma parte integrante del bien, al que se extiende la hipoteca, por lo que es ineludible la aplicaciin de Io dispuesto
por los articulos 1101 y 1102 del Cédigo sustantive (Cas. N° 186-2003-Cajamarca).

Las edificaciones como partes integrantes

Debido a la importancia econbmica de las edificaciones y por el principio de adbesion o incorporacidn de un bien en otro,
las construcciones o edificaciones que estén permanentemente unidas al suelo tienen la calidad de bienes inmuebles y como
tal constituyen vespecto del terreno una sola unidad inmobiliaria consubstancial e inseparable entre s, lo que en derecho es
conocida como parte integrante; pues en la actualidad y asi resulta de autos, es materialmente imposible separar la cons-
traccign del suelo, sin que se destruya o altere el bien construido (Cas. N° 3977-2009-Lima).

PLENOS JURISDICCIONALES REGIONALES
Construcciones son parte integrante del inmueble

Desde el momento en que se considera la nueva construccion como parte integrante del inmueble hipotecads, conforme a bo
dispuesto en el articulo 887 del Cidigo Civil, lu hipoteca alcanza a la totalidad del inmueble y por tanto 5i se puede efe-
cutar (Pleno Jurisdiccional Regional Constitucional, Civil y Familia 2005 Tacna. Acuerdo 1 del Tema 5).

PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
La entrega de la edificaci6n en terreno restituido por efecto de la resolucién del contrato.

La vestitucion del lote de terveno entregado en virtnd del contrato, a faver del demandante (vendedor), si debe incluir las
edificaciones pertenecientes al demandado (comprader) (Pleno Jurisdiccional Distrital Civil - 2016 Lima Norte.
Primera ponencia).

TRIBUNAL REGISTRAL
Derecho de propiedad sobre construcciones en el Registro

La propiedad de las construcciones viene determinada por las veglas sobre bienes integrantes y accesion contenidas en el
Cidigo Civil (Res. N° 139-2013-SUNARP-TR-T).

Titularidad de la edificacién descrita en el Registro le pertenece al duefio de la partida registral

En aplicacitn de las veglas sobre bienes integrantes y accesién contenidas en Jos articulos 887 y 938 del Cédigo Civil,

y la propiedad de la edificacion descrita tabularmente corvesponde a quien aparezca como propietario del suelo (Res.
N° 658-2011-SUNARP-TR-T).
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Bienes accesorios

Articulo 888.- Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, estin perma-
nentemente afectados a un fin econémico u ornamental con respecto a otro bien.

La afectacién solo puede realizarla el propietario del bien principal o quien tenga dere-
cho a disponer de él, respetindose los derechos adquiridos por terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.

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

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

Concordancias: o
C.C.arts, 887, 889; C.RC. art. 645; LEY 27287 ant. 14

FREDY SiLva VILLAJUAN

1. Nocién de bienes accesorios

Al igual que en el caso de los bienes integrantes, la importancia en conocer cudles son
bienes accesorios con relacion a un bien principal radica en determinar la extensién del dere-
cho cuando este se incorpora al tréfico juridico. Asi, un bien principal serd vendido, arren-
dado, hipotecado o embargado conjuntamente con los bienes accesorios afectados a él, pues
segtin la regla general, los bienes accesorios siguen la condicién de este. La diferencia sustan-
cial entre los bienes integrantes y los bienes accesorios estd en que los primeros se configuran
por la unién fisica, en tanto que los accesorios surgen por la afectacién juridica que realiza el
propietario, lo cual implica que conservan su individualidad fisica.

2. Caracteristicas

a)  Bienes principales y accesorios

La existencia de bienes accesorios permanentemente afectados a un fin econémico u
ornamental de otro bien, conlleva a la necesaria existencia de un bien principal. Sefiala Gui-
llermo Cabanellas que son bienes principales los de mayor importancia, extensién o estima
en la relacién material o incorporal entre varios bienes, los cuales pueden existir por si y para
si, tales como el terreno que se considera principal con relacién al edificio. Por su parte, seglin
el mismo Cabanellas, son bienes accesorios los que dependen de otros, o a ellos estdn adhe-
ridos. Agrega que la subordinacién puede ser juridica, como la hipoteca o la fianza con res-
pecto a la deuda; de destino, como la maquinaria y las herramientas cuando de una fibrica
o taller se trate; o material, como €l lienzo en relacién a la pintura artistica.

En el Derecho alemdn, sefiala Enneccerus que el bien accesorio o pertenencia es una
cosa mueble que, sin ser integrante de la cosa principal, estd destinada a servir al fin econé-
mico de la cosa principal habiendo sido colocada ya en la relacién especial correspondiente,
a menos que este destino solo sea transitorio o que, no obstante, los usos de tréfico no la con-
sideran como pertenencias. Por su parte, Lacruz Berdejo considera que las pertenencias son
cuerpos muebles independientes, si bien destinados al servicio duradero de otro principal,
con arreglo a su finalidad econémica: el ejemplo tipico (no muy afortunado) es el de la llave
en relacién con la cerradura; también la botella de vino o la rueda de repuesto del automévil.
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Como podri apreciarse, a diferencia de las partes integrantes que se encuentran fisica-
mente unidas entre si formando una entidad distinta y cuya separacién acarrear4 su destruc-
cién, deterioro o alteracién, las partes accesorias no pierden su individualidad en la medida
en que fa vinculacién con el bien principal no ocasionard un nuevo bien sino que tendré fun-
damento en la afectacién juridica para satisfacer un interés econémico u ornamental.

No queda ninguna duda de que los bienes muebles siempre podrédn ser parte accesoria
de otros bienes muebles o de inmuebles. Sin embargo, cabe preguntarse si un bien inmue-
ble puede ser accesorio de otro inmueble. Al respecto creemos que no existe ningtin obstd-
culo para que un predio pueda ser parte accesoria de otro en la medida en que exista la cone-
xién para una finalidad econémica determinada y que la afectacién la haga el propietario de
ambos bienes. Tal ocurrird en el caso de los predios sujetos al régimen de propiedad exclu-
siva y propiedad comin o de independizacién y copropiedad” en donde es usual que seccio-
nes de propiedad exclusiva, como depdsitos, estacionamientos o tendales, constituyan bienes
accesorios de Jos departamentos destinados a vivienda®. Enneccerus propone otros ejem-
plos, como el patio con las caballerizas y edificios accesorios, el jardin de la casa, entre otros.

Asimismo, la servidumbre de paso o de luz, bien inmueble conforme a la clasificacién
contenida en el articulo 885 inciso 10 del Cédigo Civil, serd bien accesorio del predio domi-
nante. Tambien constituirdn derecho accesorio las cuotas de participacion en los bienes comu-
nes que les corresponden a las secciones o unidades de uso exclusivo en edificaciones sujetas
al régimen de propiedad exclusiva y propiedad coman®.

b) Afectacién por el propietario o quien tenga derecho de disponer del bien

No serd suficiente la conexién econémica o relacién de servicio entre dos bienes, sino
que se requerird de la afectacién por el propietario de ambos. Asi, no constituyen bienes acce-
sorios del predio arrendado las méquinas propiedad del arrendatario destinadas al desarrollo
de cualquier actividad econémica. Ello por cuanto si bien existe conexién entre el bien prin-
cipal (predio) y los bienes accesorios o secundarios destinados a servir a una actividad econé-
mica determinada, no se da la afectacién juridica por el propietario.

La norma no establece expresamente que el propietario del bien principal también sea
propietario del bien accesorio; sin embargo, dicha condicién es necesaria en atencién a las con-
secuencias que se derivan de la afectacién, cual es que las partes accesorias siguen la suerte del
bien principal. Asi, la transmisién de dominio del bien principal conllevard la transmisién de
dominio del accesorio, salvo que por ley o contrato se permita su diferenciacién o separacién.

¢ Finalidad econémica u ornamental

La finalidad econémica u ornamental para la cual se afectan los bienes accesorios al
bien principal, debe ser determinada por el propietario atendiendo a criterios objetivos de

(1) Elarticulo 128 del D.S. N° 008-2000-MTC sefala que el régimen de independizacién y copropiedad supone la
existencia de unidades inmobiliarias de propiedad exclusiva susceptibles de ser independizadas y bienes de uso
comin, sujetas al régimen de copropiedad regulado por el Cédigo Civil.

Por su parte, el articulo 129 del mismo dispositivo dispone que el régimen de propiedad exclusiva y propiedad
comun supone la existencia de una edificacion o conjunto de edificaciones integradas por secciones inmobiliarias
de dominio exclusivo, pertenecientes a distintos propietarios, y bienes y servicios de dominio comtn.

(2) Al respecto, el Tribunal Registral mediante Resolucién N° 491-97-ORLC/TR del 10 de diciembre de 1997 esta-
blecié que las azoteas pueden ser bienes accesorios de los departamentos.

" (3 Elarticulo 130 del D. S. N° 008-2000-MTC dispone que la participacién en los bienes comunes es un derecho

accesorio de cada unidad o seccion de dominio exclusivo y corresponde ejercerlo al propietario de la misma.
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utilizacién de los bienes. En opinién de Enneccerus, el fin econémico es aquel para el cual
se tiene y utiliza la cosa y por consiguiente, se determina por la utilizacién efectiva de la cosa
principal. En el mismo sentido se pronuncia Alberto Visquez Rios al precisar que la volun-
tad del afectante no serd caprichosa, sino que tal afectacién debe estar dentro de los marcos
de la racionalidad objetiva: asi, a una industria lechera no se le podria adherir caprichosa-
mente un piano o una coleccién de estampillas.

d) Afectacion permanente

No podran considerarse bienes accesorios de uno principal, aquellos que sean de apro-
vechamiento pasajero o transitorio, aun cuando la afectacién provisional la realice el propie-
tario de los bienes afectados. Tal ocurrird con la servidumbre de paso que se constituye con
caricter temporal para la remodelacién o reparacién de inmuebles.

Por otro lado, la desafectacién temporal del bien accesorio para servir a la finalidad eco-
némica de otro bien no le otorga la condicion de accesorio de este ni le hace perder la cali-
dad de bien accesorio que ya tenia.

€) Pueden ser objeto de derechos singulares

La afectacién de determinados bienes para la finalidad econdémica u ornamental de
otros implica el ejercicio voluntario de uno de los atributos del derecho real de propiedad: el
de disposicién. La consecuencia de dicha afectacién es que el régimen aplicable a los bienes
accesorios serd el de los bienes principales, en aplicacion del principio segtn el cual lo acce-
sorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo, el propietario que voluntariamente afect6
un determinado bien para el jercicio de alguna actividad econémica u ornamental favora-
ble a sus intereses, puede dar por concluida dicha afectacién, con lo cual los bienes acceso-
rios recobrardn su plena independencia juridica. En consecuencia, solamente con la desafec-
tacién —que en nuestra opinién puede ser expresa o ticita, esta Gltima, cuando se transfiere
la propiedad del bien accesorio independientemente del bien principal- los bienes accesorios
podrin ser objeto de derechos singulares.
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Vinculacién de partes integrantes y accesorios con el bien principal

Articulo 889.- Las partes integrantes de un bien y sus accesorios siguen la condicion de
este, salvo que la ley o el contrato permita su diferenciacion o separacion.

Concordancias:

C.C. arts. 887, 888; C.PC. art. 704; LEY 27287 art. 14

FREDY SiLvA VILLAJUAN

El efecto de considerar a determinados bienes como partes integrantes o accesorias se
rige por el principio juridico de que lo accesorio sigue la suerte de lo principal. Sin embargo,
esta regla general admite la excepcidn segiin la cual, por ley o contrato se puede establecer su
diferenciacién o separacién.

Tal ocurre con el caso de los motores, que segiin la concepcién general constituyen par-
tes integrantes de las aeronaves, ello en razén de que no es concebible acronaves sin motores
que les permitan cumplir con la finalidad para la que fueron construidas: desplazarse por el
espacio aéreo. Sin embargo, el articulo 49 (derogado) de la Ley General de Aerondutica Civil
del Pert, Ley N° 27261, permitia que las aeronaves pudieran ser hipotecadas y los motores
dados en prenda®. Ello implicaba que se considere a los motores bienes muebles indepen-
dientes de los bienes inmuebles que son las aeronaves.

En el plano registral, dicha disposicién tuve como correlato que tanto las aeronaves
como los motores tengan partidas registrales independientes®.

Otro ejemplo en que la ley permite la diferenciacién de las partes integrantes es el caso
del derecho real de superficie, por el cual el superficiario goza de la facultad de tener tempo-
ralmente una construccién en propiedad separada sobre o bajo la superficie del suelo.
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derogada (aun cuando esta derogacién ain no estd en vigencia) por el Decreto Legislativo N° 1400, el cual no
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(2)  Articulo V del Titulo Preliminar del Reglamento de Inscripciones del Registro Piblico de Aeronaves aprobado por
Resolucién N° 360-2002-SUNARP/SN del 4/12/2002:

“Por cada aeronave, motor o contratos de utilizacién relativos a una misma aeronave, se abrird una partida registral
independiente, en donde se extenderén las inscripciones que se refieran a cada uno de ellos”.
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TITULO III
FRUTOS Y PRODUCTOS

Concepto de frutos

Articulo 890.- Son frutos los provechos renovables que produce un bien, sin que se altere
ni disminuya su sustancia.

Concordancias:

C.C. arts. 887, 888, 891, 892, 893, 894, 895; C.PC. aris. 602, 645, 648
Javier Pazos HavyAsHIDA

1. Consideraciones generales

La definicién de frutos que se encuentra en el Cédigo Civil aparenta cierta claridad. A
partir de ella se puede entender que un fruto viene a ser aquello que produce un bien sin que
haya alteracion ni disminucién alguna de su sustancia (ARIAS-SCHREIBER). Esta defini-
cién englobarfa aquellos rendimientos o percepciones que un bien permite obtener.

El cardcter manifiestamente genérico del articulo bajo comentario deja mas de una cues-
tién por analizar, mds adin considerando la importancia de la institucién. No debemos olvi-
dar que solo delimitando el concepto de frutos podremos establecer desde las reglas para la
adquisicién de titularidad sobre dichos rendimientos y su transferencia hasta, por ejemplo,
establecer la organizacién de la sociedad de gananciales.

2. Desarrollo de la concepcién de frutos

La doctrina ha manifestado criterios dispares respecto a la naturaleza de los frutos. Se
ha pretendido, casi siempre, establecer un concepto unitario de dicha institucién. En este
sentido, seguimos a DIEZ-PICAZO quien hace referencia a diversas construcciones tedri-
cas al respecto:

a) Teoria orgdnica

Para esta teorfa, los frutos serfan producciones orgdnicas que se separan de un bien en
virtud de una funcién biolégica. De esta forma, serfa fruto todo aquello que la cosa pro-
duce y reproduce, y todo lo que es el resultado en una actividad bioldgica.

La critica que se hace a esta teorfa es que, definitivamente, la concepcién de frutos es
més amplia que aquella relativa a las producciones orgénicas nacidas de una actividad
natural o biolégica. Esta teorfa estaria excluyendo al resto de los denominados frutos
naturales, como los minerales, asi como a los denominados frutos industriales y civiles.

Por su parte, debemos tener en cuenta que esta postura deja completamente de lado
aspectos socioeconémicos de la organizacién de la produccién.

b) Teoria de la separacién

Seglin esta teorfa, son frutos las partes de una cosa que en virtud de su separacion de
esta adquieren independencia. Un matiz de esta teorfa entenderfa que son frutos las par-
tes de la cosa que se separan de ella conforme a su destino econémico o0 a su uso social.
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La observacién mds importante que se hace a la teoria de la separacién consiste en que
no permite construir un concepto unitario de los frutos ya que, strictu sensu, solo es
aplicable a los frutos naturales e industriales, pero definitivamente excluye a los frutos
civiles que no podrian considerarse partes que se separan de un bien principal.

o) Teoria econémico-juridica

A diferencia de las teorias anteriores esta establece un criterio unitario para los frutos.
Se parte de considerar que la categoria de frutos depende de la relacién (en sentido lato)
entre el sujeto y los bienes. De esta forma, hablaremos de frutos cuando constituyan la
renta que una determinada cosa produce, la que es percibida sin disminucién de la refe-
rida fuente de produccién y destinada al consumo del titular.

Se objeta a esta teorfa la inseguridad que una apreciacién subjetiva podria traer al deter-
minar la relacién entre el sujeto y los bienes. Por su parte, no es cierto que todos los fru-
tos tengan como finalidad el consumo o la consumicién, ya que los frutos podrian tener
una finalidad diferente como la reinversién u otra.

d) Teorias eclécticas

Para los seguidores de estas posiciones es necesario elaborar un concepto de frutos sobre
la base de tres elementos: la periodicidad, la conservacién de la sustancia y la observan-
cia del destino de la cosa productora. En este entendido, el bien principal tendrfa una
naturaleza inconsumible, pero con posibilidad de dar utilidades periédicas que se mate-
rializarian en bienes auténomos asignados a su correspondiente destino econémico.

Respecto de estas teorias cabria observar que no necesariamente se da el cardcter de
periodicidad en la percepcién de utilidades, por lo que la construccién teérica de cardc-
ter general no podria basarse en dicho elemento.

e) Hacia una concepcién juridico-econémica de los frutos

A la luz de los aportes de las teorias anteriores, se infiere que resulta necesario acudir al
concepto econdmico de renta a fin de elaborar adecuadamente un concepto de frutos.

Se puede entender como renta, en un sentido amplio, a los ingresos monetarios obte-
nidos en un periodo y que han derivado del trabajo de Jos sujetos o de la propiedad
o titularidad de los diversos factores de produccién. Mds aln, puede considerarse a la
renta un excedente econdmico generado a partir del uso de un factor de produccién

(DIEZ-PICAZO).

En virtud de esto, entendemos que los frutos vienen a ser un excedente econémico. Por
supuesto, no son frutos los incrementos patrimoniales generados a partir de la enaje-
nacién de activos o incrementos excepcionales. Los frutos se insertan como factores de
produccién, pudiendo ser percibidos monetariamente o mediante especie, no siendo
necesario que se destinen al consumo de manera directa o indirecta (DIEZ-PICAZO).

3. Diferencia entre frutos y productos

Si se entiende que frutos son aquellos que genera un bien sin que haya alteracién ni dismi-
nucién alguna de su sustancia, lo que los diferenciaria de los productos seria que estos tltimos
se generarian a partir de la separacién de algiin bien disminuyendo o alterando su sustancia.
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Tanto los frutos como los productos son provechos. Unos y otros antes de la separacién
son partes del bien principal, distinguiéndose en que la separacién de los frutos no altera ni
disminuye al bien principal, en tanto que la separacién de los productos genera dicha dismi-
nucién o alteracién.

Por supuesto, el criterio de conservacién de la sustancia del bien principal es relativo.
Alo largo del tiempo hay una degradacién natural de los bienes que puede incidir en la dis-
minucién del rendimiento de estos. Esta situacién no es exclusiva de los bienes generadores
de frutos naturales, ya que la misma degradacién puede ocurrir en supuestos en que medien
frutos industriales o civiles. Asi, por ejemplo, el desgaste del bien materia de arrendamiento
puede determinar una renta menor.

Debe tenerse presente, sin perjuicio de lo anterior, que lo determinante en la diferen-
cia serd siempre un criterio socio-econémico. De acuerdo con esto, la forma normal de apro-
vechamiento de los excedentes econdmicos determinara finalmente su naturaleza (LOPEZ

DE ZAVALIA).

La importancia del criterio socio-econdmico se pone de manifiesto ante las carencias del
criterio de la no alteracién de la sustancia. Esto se puede apreciar, por ejemplo, cuando nos
encontramos ante cultivos que, en una sola siembra, empobrecen el suelo al punto de dejarlo
estéril. En estos casos, la percepcién del excedente econdmico determinaria una disminu-
cién manifiesta en la sustancia del bien principal. Sin embargo, no necesariamente podriamos
hablar de productos. Lo mismo ocurrirfa con los drboles cuyo uso exclusivo es dar sombra
y que una vez cortados constituirian productos. Empero, si estdn destinados a la tala serdn

frutos (LOPEZ DE ZAVALIA).

4. Periodicidad en la percepcién de los frutos

Hay que dejar sentado, finalmente, que la periodicidad en el rendimiento econémico no
es un elemento consustancial a la existencia de los frutos. Es claro que la generacién de exce-
dentes econdmicos puede ser eventual y generarse en periodos regulares o no (CUADROS

VILLENA, Cfr. ARIAS-SCHREIBER).
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Clases de frutos

Articulo 891.- Los frutos son naturales, industriales y ctviles. Son frutos naturales los
que provienen del bien, sin intervenciin bumana. Son frutos industriales los que produce
el bien, por la intervencion humana. Son frutos civiles los que el bien produce como con-
secuencia de una relacion juridica.

Concordancias:

C.C. art5. 890, 892, 893
JAVIER PAazos HAayAsHIDA

Los frutos, como excedentes econdmicos, pueden ser de diversos tipos. El legislador
peruano ha optado por una clasificacién tripartita que pretende englobar los diversos supues-
tos en que un bien permite obtener rendimientos y percepciones de esta naturaleza.

1. La dualidad frutos naturales-frutos industriales

El articulo bajo comentario hace referencia a los llamados frutos naturales. A partir
de esta norma se entiende que estos son los que nacen o se producen de modo esponténeo,
esto es, sin la intervencién del hombre. En paralelo a este concepto surge el de frutos indus-
triales que, a diferencia del anterior, hace referencia a aquellos rendimientos que se obtie-
nen por el concurso de la industria o trabajo del hombre aplicado a la produccién en gene-

ral (ARIAS-SCHREIBER).

Esta dualidad es uno de los grandes entrampamientos de la doctrina que sobre frutos
existe, la misma que se ha reflejado, lamentablemente, en més de un sistema juridico (inclu-
yendo el nuestro).

La concepcidn de frutos naturales contenida en nuestro ordenamiento lleva en si misma
la idea de produccién espontdnea. Al respecto, debemos considerar que en el contexto eco-
némico actual no existe ningdn fruto que, de una u otra manera, no lleve consigo la inter-
vencién humana. La concepcién de un bien indtil, desconocido, o que se desarrolla al mar-
gen del hombre es contradictoria en si misma. Las producciones espontdneas de la naturaleza
carecen de trascendencia econémica y, por ende, de trascendencia juridica (DIEZ-PICAZO,

CUADROS VILLENA).

Los frutos industriales son definidos por contraposicion con los frutos naturales. En
este caso, se hablarfa de excedentes que no se generan de manera espontdnea. Por supuesto, si
entendemos que en la generacién de frutos siempre interviene de una u otra manera la mano

del hombre, todos los frutos serian industriales (CUADROS VILLENA).

Ante esta situacion seria recomendable la unificacién de ambas categorias en una sola.
En algunos sistemas juridicos dicha unificacién es un hecho. Asi, por ejemplo, en el sistema
italiano se entiende que son frutos naturales los que proceden directamente del bien ya sea
que concurra o no el trabajo humano (TRABUCCHI). En el sistema espafiol, aun cuando
las categorias de frutos naturales e industriales coexisten, se considera que se deberia proceder
a la fusién en cuanto no hay diferencias en el tratamiento de ambas categorias por cuanto a
ambas clases de frutos se les aplican las mismas normas (DIEZ-PICAZO).

La propuesta de unificacién en el sistema peruano, sin embargo, haria necesaria la modi-
“ficacién de ciertas normas ya que, a diferencia de sistemas como el espafiol, el tratamiento a
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los frutos naturales e industriales si tiene algunas diferencias. Asi, por ejemplo, para el cém-
puto de los frutos industriales se debe proceder a rebajar los gastos y desembolsos realiza-
dos para obtenerlos, conforme a lo estipulado en el articulo 893 del Cédigo. Esta es una de
las tantas muestras de que un sistema juridico no puede mantenerse con criterios desfasados
dado que el contexto socioeconémico ha evolucionado radicalmente.

Sin perjuicio de lo anterior, tenemos que reconocer la divisién legal que se plasma en
nuestro sistema. Esto nos lleva a un nuevo problema que es establecer un criterio que per-
mita diferenciar a los frutos naturales de los industriales dentro de la concepcién del Cédigo.

Una propuesta interesante consiste en tomar en cuenta el nivel de intervencién del tra-
bajo humano en la generacién del excedente econémico. En este entendido, si la intervencién
humana fuese minima hablarfamos de frutos naturales. Por el contrario, si lo predominante
es el trabajo del hombre, los frutos serdn industriales. Asi, por ejemplo, las crias animales
deberdn ser consideradas frutos naturales, mientras que todo rendimiento de la manufactura

deberd considerarse industrial (CUADROS VILLENA).

Es claro que, salvo que nos encontremos en casos limites, serd una labor muy dificil apli-
car el criterio anterior a los casos en que el trabajo humano y la naturaleza confluyan casi en
la misma proporcién. Este es el problema que tiene el planteamiento anterior. Sin embargo,
la alternativa es seguir efectuando la divisién sobre criterios desfasados.

Todo lo anterior nos lleva a tener en cuenta que para la determinacién de frutos, sobre
todo los naturales, habrd que dejar de lado la concepcién tradicional que los equiparaba a la
idea corriente de fruta. En este sentido habria que incluir como frutos a la cria de los anima-
les, la leche, la lana, las flores, etc. Cabe hacer la salvedad de que el desarrollo de la ciencia,
sobre todo de la agroindustria, ha determinado la generacién de cultivos desarrollados gené-
ticamente, con clara intervencién del hombre. A esto podemos agregar el proceso de repro-
duccién animal por medios artificiales, como en el caso de la clonacién. En estos casos no
cabe duda de que estaremos ante frutos industriales, aun cuando tradicionalmente esos exce-
dentes econémicos hayan sido considerados frutos naturales.

2. Los frutos civiles

La norma bajo comentario nos indica que los frutos civiles son aquellos que provienen
de una relacién juridica. Por supuesto, a pesar de lo aparente, no de todo vinculo intersub-
de p p p
jetivo se generan frutos.

Como en el caso de los demds excedentes econdmicos a los que nos hemos referido, los
frutos civiles también surgen por la mediacién de un bien, aunque no precisamente como resul-
tado de la separacién de una parte del mismo. Aun asi, se les considera frutos porque al igual
que en los casos anteriores nos encontramos ante un medio a través del cual se extrae provecho
de un bien, entendido como capital, sin afectar su cardcter de tal (LOPEZ DE ZAVALIA).

De este modo se puede entender que son frutos civiles aquellos que proceden del bien
en correspondencia al goce que otra persona distinta de su propietario tiene sobre el mismo
(CABANELLAS, TRABUCCHI). De este modo, entre los frutos civiles estdn las rentas que
el bien produce. El ejemplo tipico es el de la renta generada por el arrendamiento.

Debemos reiterar que no toda relacién juridica genera frutos. Por ejemplo, la relacién
juridica surgida de un contrato de compraventa no los genera ya que dicho contrato, al dar
lugar a la obligacién de transferir la propiedad, determina que el capital generador de los
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excedentes econdmicos se altere o, en todo caso, disminuya su sustancia, lo que es contra-
dictorio con el concepto de frutos. Tampoco los genera la relacién laboral o las indemniza-
ciones, ya que en estas no hay un bien que medie al interior de la relacién en cuestién (Cfr.

ARIAS-SCHREIBER, CUADROS VILLENA).

DOCTRINA

ALBALADEJO, Derecho Civil, Barcelona: Bosch, 1983, Tomo IIT; ARIAS-SCHREIBER, Exégesis del Cédigo
Civil Peruano de 1984, Lima: Gaceta Juridica, 2001, Tomo IV; CABANELLAS. Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, Buenos Aires: Heliasta, 1989; CUADROS VILLENA, Derechos Reales, Lima: Cultural Cuzco,
1994, Tomo I; DIEZ-PICAZO, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Madrid: Civitas, 1995, Volumen
I1I; ENNECCERUS, Tratado de Derecho Civil, Barcelona: Bosh, 1944, Tomo III, Volumen II; LOPEZ DE
ZAVALIA, Derechos Reales, Buenos Aires: Zavalfa, 1989, Tomo I; MESSINEO, Manual de Derecho Civil y
Comercial, Buenos Aires: Ed. Juridicas Europa- América, 1954-56, Tomo I1I; PUIG BRUTAU, Fundamentos
de Derecho Civil, Barcelona: Bosch, 1978, Tomo III, Volumen I; SALVAT, Tratado de Derecho Civil Argen-
tino. Derechos Reales, Buenos Aires: Tipografica Editora Argentina, 1956, TRABUCCHI, Instituciones de
Derecho civil, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, Tomo 1.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Clases de frutos

Con relacion a los articulos 890 y 891 al Cidigo Civdl, referidos a la definiciin y clases de frutos. Dichas normas, en con-
creto, precisan que son frutos los que produce un bien sin que haya alteracién ni disminucién alguna de su sustancia, los
que se clasifican en frutos naturales, industyiales o civiles. Son fruvos naturales los que provienen del bien, sin intervencién
bumana. Son frutos industriales los que producen el bien, por la intervencién bumana. Son frutos civiles los que el bien pro-
duce como consecuencia de una relacitn juridica (Cas. N° 1381-2015-Cusco).
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Dominio de quien ostenta el derecho sobre los frutos

Articulo 892.- Los frutos naturales, industriales y civiles pertenecen al propietario, pro-
ductor y titular del derecho respectivamente, sin perjuicio de los derechos adquiridos.

Se perciben los frutos naturales cuando se recogen, los industriales cuando se obtienen y
los civiles cuando se recandan.

Concordancias:
C.C. arts. 890, 891, 893, 908, 923, 1495

JAVIER PAz0s HAYASHIDA

1. El derecho de adquisicién de los frutos

Como es natural, los excedentes econémicos que son generados mediando un bien son
objeto de una titularidad especifica. En principio, el derecho de adquisicién de los frutos,
derecho de disfrute, o ius fruendi, corresponde al propietario del bien. Sin embargo, cabe
que el derecho de percepcion de los rendimientos haya sido asignado a otra persona en vir-
tud de un acuerdo o por mandato de la ley. Hablamos asi, por ejemplo, del usufructo o del
arrendamiento.

Se puede afirmar que los frutos, como excedentes econdémicos, pertenecerdn a quien sea
titular de un derecho subjetivo que otorgue tales facultades, ya sea la propiedad, ya sea otro
derecho. Cabe criticar la redaccién del articulo bajo comentario debido a que podria llevar a
confusién al hacer referencia al propietario, al productor y al titular del derecho como parte
de tres supuestos diferentes. No debemos olvidar que los dos primeros también son titulares

de un derecho sobre los frutos (CUADROS VILLENA, Cfr. ARIAS-SCHREIBER).

Conforme a lo anterior, el titular del derecho de adquisicién de los frutos puede setlo a
titulo de propietario, a titulo de productor (y, por ende, propietario de los factores de produc-
ci6n), o al haberse derivado dicha titularidad de una relacién juridica especifica.

Por supuesto, no necesariamente el titular del derecho en cuestién tiene que ser alguno
de los mencionados. Puede que, por acuerdo o mandato legal, se haya otorgado la referida
titularidad a un tercero no propietario o no productor, o incluso al interior de la relacién juri-
dica en la que es parte el titular de los factores de produccién puede haberse reservado para
este tltimo o para un tercero la titularidad especifica sobre los frutos, aun cuando el bien
generador de los mismos pase a la otra parte. Estos serfan los derechos adquiridos a los que
se refiere, de una manera poco feliz, la norma en cuestién.

2. Oportunidad de la percepcién de los frutos

Lo caracteristico de los frutos naturales es que forman parte del bien generado hasta que
se haya realizado la separacién de este. En tal sentido, son partes accesorias y como tales siguen
la suerte de lo principal. Es la separacién del bien principal lo que determinara la titularidad
sobre los rendimientos. A partir de esta, corresponderdn al propietario o a quien tenga un
derecho particular sobre los mismos como, por ejemplo, el usufructuario (TRABUCCHI).

Debemos tener presente, sin embargo, que la separacién debe entenderse no solo en su
sentido literal. Es importante considerar que los frutos se separan conforme a los usos sociales
o al destino econémico para el cual estdn destinados (BONFANTE cit. por DIEZ-PICAZO).
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Esto no solo se realiza recogiéndolos, como indica el Cédigo, haciendo referencia nuevamente
a criterios tradicionales.

Algo similar a lo anterior ocurre con los frutos industriales que serdn percibidos al tér-
mino del proceso correspondiente. En esta medida, dependerd de cada caso la determina-
cién de dicho momento. Al igual que en el caso de los frutos naturales (y como una mues-
tra de su similitud), se obtienen también de acuerdo con el destino econémico de cada uno
y conforme a los usos sociales.

En lo que respecta a los frutos civiles podemos afirmar que estos serdn percibidos de
acuerdo a como haya sido establecido en la ley o en el pacto correspondiente. Asi, por ejem-
plo, en el caso del arrendamiento se puede pactar que la renta sea entregada mes a mes.

No podemos dejar de mencionar, sin perjuicio de todo lo anterior, un criterio econé-
mico interesante: considerar que los frutos se perciben cuando hay una verdadera ganan-
cia. Asi por ejemplo, el excedente econémico de la explotacién ganadera, en estricto, seria
la diferencia entre las crias efectivas y aquellos animales que han muerto desde el momento
en que se inicié dicha actividad al ser consideradas dichas muertes como un pasivo (DIEZ-
PICAZQO). Este seria el mismo motivo que lleva a efectuar el descuento de los gastos para la
determinacién de los frutos.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Los frutos y el poseedor de mala fe

La falta de percepcion de fratos es una consecuencia dafiosa del incumplimiento por parte de la demandada de devolver el
bien al término del comodato, razén por la que el poseedor de mala fe esid obligado a pagar sus frutos, es decir, el provecho
gute ba dejado de percibir duranse el tiempo que la demandada explotd el bien cuando habia concluids el comodato o prés-
tamo de uso (Cas. N° 422-99-Junin).
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Cémputo de frutos industriales o civiles

Articulo 893.- Para el computo de los frutos industriales o civiles, se rebajarin los gastos
y desembolsos realizados para obtenerlos.

Concordancias:
C.C. ar5. 890, 891, 892

JAVIER PAazos HAYASHIDA

Para la obtencién de excedentes econdmicos el titular del 7us fruendi, o el tercero en su
caso, incurre en gastos generados sea ya por el acopio, la manufactura o la recaudacién de
los mismos. En estricto, solo podemos hablar de frutos una vez que se haya efectuado el des-
cuento de dichos gastos.

La deduccién de gastos tiene un obvio justificante econdmico: la utilidad solo puede
ser apreciada si a los ingresos que obtenemos se restan los gastos en que incurrimos. Solo de
esta forma se pueden apreciar los resultados reales de la actividad econdmica. Mds atn, per-
mite apreciar si nos encontramos ante la hipétesis de pérdida.

Debemos tener en cuenta que se incluyen entre los gastos a que se refiere este articulo
todo el conjunto de desembolsos pecuniarios, o de valores o bienes equivalentes, realizados
con el exclusivo propésito de obtener los frutos.

Cuestién curiosa de esta norma es que solo se refiere a los gastos y desembolsos efectua-
dos a fin de obtener frutos industriales o civiles. De este modo se estaria excluyendo a los fru-
tos naturales. No hay en verdad una razén de fondo para dicha diferencia sino, simplemente,
considerar a los frutos naturales resultado de la simple recoleccién de la fruta que esponts-
neamente se genera, situacién que aun siendo cierta, generarfa los gastos de la recoleccion,
como son la mano de obra, el uso de maquinaria y el transporte desde el campo etc., que el
legislador ha dejado de lado (ARIAS-SCHREIBER, CUADROS VILLENA). Nos encon-

tramos ante un claro error normativo.

Consideramos que, a pesar de que la norma no hace referencia a la deduccién de gas-
tos en la generacién de frutos naturales, es obvio que estos tienen que reducirse a efectos de
determinar claramente si existen o no excedentes econémicos. Lo contrario podria generar
una situacion de enriquecimiento sin causa.

Por su parte, debemos reiterar que quien hace suyos los frutos debe reembolsar los gas-
tos ocasionados a otra persona por su produccién, acopio y conservacién (CABANELLAS,

TRABUCCHI,).
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Concepto de productos

Articulo 894.- Son productos los provechos no renovables que se extraen de un bien.

Concordancias:
C.C. ars. 888, 889, 908, 1016

RoémuLo Muloz SANCHEZ

El articulo 894 del Cddigo Civil se ocupa de los productos, definiéndolos como aque-
llos provechos no renovables que se extraen de un bien. De esta definicién legal se despren-
den tres requisitos que deben cumplir los bienes para ser considerados como “productos’™
(i) deben ser provechos o beneficios; (ii) no deben ser renovables; y (iii) deben haber sido
extraidos de otros bienes.

El primer requisito estd referido a la naturaleza econémica de los productos que es ser
provechos o beneficios de otros bienes. Los productos, al igual que los frutos, son provechos
de bienes preexistentes generados con ocasién de su explotacién inmediata y/o mediata. Se
“llama provechos a los frutos de una cosa o de un derecho y a las ventajas que ofrece el uso
de la cosa o del derecho (ventajas de uso), por ejemplo, las ventajas de la habitacion, de la uti-
lizacién de un lugar o de un edificio para fines industriales, del uso de vestidos™.

En este punto es importante advertir que el término “provecho” empleado por nuestro
legislador busca establecer una relacién de derivacién entre el producto y el bien que lo genera
(bien productor), mas no una relacién de identidad, como se hace en otros sistemas legales.
En efecto, siendo que todos los bienes reportan un provecho para sus respectivos titulares,
pues justamente sirven para satisfacer necesidades de ellos, podria decirse que todos los bienes
son en si productos. “Bien es toda entidad objetiva que es idénea (o que, de todas maneras,
el sujeto considera idénea) para eliminar el estado de insatisfaccién™@. Sin embargo, nuestra
norma busca evitar esta confusién conceptual, estableciendo que “producto” es todo aquel
bien que se constituye como un provecho de otro bien y no para su titular. Se trata de una
relacién entre bienes, de matriz a derivado. “Los frutos constituyen una categoria particular
de los bienes caracterizada por la relacién de derivacién de otro bien™®.

Teniendo en cuenta lo anterior, para determinar si estamos ante un producto o un fruto
es importante verificar si existe otro bien con relacién al cual el primero se constituye como
su derivado. Sin esta relacién de derivacién no es posible hablar de productos, ni siquiera de
frutos. “La definicién que da el cédigo (art. 890) debe entenderse en esta perspectiva, y aun
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cuando no menciona expresamente que el fruto es un derivado del bien-madre, sin embargo,

ello se deduce de su forma de produccién En efecto, si el ‘fruto’ no se originase directamente

del mismo bien primigenio: ;cdmo se establece el requisito de no alterar la sustancia del bien
o primig ¢ q

matriz?”®,

El segundo requisito marca la diferencia entre frutos y productos, pues si bien ambos
son provechos, los primeros son renovables y los segundos, no. “Lo que distingue al fruto del
producto es que el primero es renovable y el ltimo no lo es. Cuando se extrae el producto se
estd afectando el bien mismo, lo que no ocurre con el fruto, que es un bien nuevo y distinto
del bien que lo origina™®. Los productos se extraen afectando sensiblemente la sustancia del
bien matriz o productor, por lo que no se pueden obtener periddicamente. No son renova-
bles. En cambio, los frutos se perciben sin afectar la sustancia del bien generador o fructi-
fero, lo que permite obtener més de ellos después de un periodo. “Por oposicién a los frutos,
se llama productos a aquello que la cosa produce al que la explota, pero sin periodicidad y
con disminucién de su sustancia™®.

Aqui se debe considerar que esta diferencia entre fruto y producto es relativa y depen-
derd del caso concreto, asi como de los avances de la tecnologia, pues aquellos provechos que
por ahora se producen afectando la sustancia del bien, puede que en el futuro se produzcan
sin hacerlo, lo que hard que se conviertan en ese momento en frutos. “Puede suceder que lo
que en su origen era un producto se convierta en fruto, merced a los avances de la ciencia y
la tecnologia™®.

El tercer y tltimo requisito es tal vez el mds importante de la norma, pues se ocupa de la
existencia juridica de los productos. En efecto, tanto los productos como los frutos son bienes
auténomos y adicionales a los bienes que los generan. Esta independencia es relevante, pues, si
no, el producto se confundirfa con el bien matriz que lo alberga. El legislador ha previsto que
esta autonomia forme parte de la definicion de “producto”, estableciendo que sea un provecho
no renovable que se extrae del bien. Esta extraccién o separacién marca la autonomia del pro-
vecho, pues antes de ese momento es un integrante de la matriz. “Mientras los frutos y pro-
ductos siguen unidos a la cosa principal, es obvio que pertenecen al duefio de la tierra, puesto
que lo accesorio sigue la suerte de lo principal; o, para decirlo en palabras mds precisas, porque
mientras esos frutos o productos no han sido separados, forman con el suelo una sola cosa™®.

4 GONZALES BARR()N, Gunther Hernda. Tratado de Derechos Reales, tercera edicién, Lima, Jurista Editores,
2013, p. 357. También véase: VARSI ROSPIGLIOSI, Enrique. T#atado de Derechos Reales, Fondo Editorial de la
Universidad de Lima, Lima, 2017, Tomo I, p. 88.

(5) AVENDANOYV,, Jorge y AVENDANO A., Francisco. Derechs Reales, primera edicién, Lima, Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, 2017, p. 28. También véase: ROMERO ROMANA, Eleodoro. Derecho
Civil, los derechos reales, segunda edicién, Lima, 1955, p. 33.

(6)  COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henri. Curso elemental de Derecho Civil, De los bienes y de los derechos reales prin-
cipales, DE BUEN, Demdfilo; Madrid, Reus, 1923, tomo II, volumen II., p. 719. También véase: JOSSERAND,
Louis. Derecho Civil, La propiedad y los otros dervechos reales y principales, Cunchillos y Manterola, Santiago; Buenos
Aires, Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), 1950, Tomo 1, volumen III, p. 230. Asimismo, MAZEAUD,
Henri y Leén; MAZEAUD, Jean. Lecciones de Derecho Civil, introduccibn al estudio del Derecho Privado, Derecho Obje-
tiv, devechos subjetivos, Alcald-Zamora y Castillo, Luis; Buenos Aires, Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA),
1960, parte primera, volumen I, p. 230.

(7)  ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil pernano de 1984, Derechos Reales, tercera edicién, Lima-
Perd, Gaceta juridica Editores, 2001, Tomo IV, p. 90.

(8) BORDA, Guillermo. Manual de Derechos Reales, primera edicién, Buenos Aires, Perrot, 1976, p. 154. También
véase: VALIENTE NOAILLES, Luis M. Derechos Reales, primera edicién, Depalma, Buenos Aires, 1958, pp. 104
y'105. LAFAILLE, Héctor. Derecho Civil, Tratado de los Derechos Reales, Tomo 111, volumen I, Compafifa Argentina
de Editores, Buenos Aires, 1943, p. 393.
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Las oportunidades previstas en nuestro c4digo para que los productos adquieran auto-
nomia estin reguladas en el articulo 892 del Cédigo Civil, norma aplicable por remisién,
segtin el articulo 895.

Teniendo en cuenta estos requisitos, podemos decir que son productos los minerales
extraidos del subsuelo, los arboles talados de un terreno destinado a la casa habilitacién, asi
como el cuero proveniente de los animales, entre otros provechos no renovables. Naturalmente
la propiedad de estos productos estar4 sujeta a las normas y contratos que regulen el dominio
del bien matriz. Es posible que sean del Estado, del duefio del suelo o de un tercero legitimado.
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Aplicaciéon extensiva de las normas sobre frutos

Articulo 895.- Las disposiciones sobre frutos comprenden los productos si ellas no los exclu-
yen expresamente.

Concordancias:
C.C. anis. 890, 891, 892, 893, 894, 895, 908, 1016

JAVIER Pazos HAYASHIDA

Los frutos y los productos tienen en comiin el ser provechos, esto es, rendimientos gene-
rados a partir de un bien principal. Se diferencian en el fin econémico-social que cada uno
de ellos tiene o, mds tradicionalmente, en que los frutos son provechos renovables y los pro-
ductos no.

En consideracién a que ambas figuras tienen elementos similares, el legislador ha consi-
derado conveniente regular la posibilidad de aplicacién de las normas sobre frutos a los pro-
ductos. La excepcion a esta regla estaria dada por la exclusion expresa de dicha posibilidad
contenida en la norma particular, lo que imposibilitarfa incluso que la remision se efectie

por la via convencional (CUADROS VILLENA).

Se entiende, entonces, que el régimen de regulacién de los productos es similar al de los
frutos y, salvo que haya una prohibicién expresa, este ltimo se aplica al primero.

A nuestro entender el legislador no ha tomado en cuenta aquellos casos en que no hay
exclusién expresa contemplada en las normas relativas a frutos y, sin embargo, el fenémeno
juridico regulado en ellas es propio y exclusivo de dichos excedentes econdmicos. Considera-
mos que dichas normas no podrian aplicarse a los productos debido a que los supuestos con-
templados en ellas son propios de la naturaleza de los frutos, no cabiendo extensién alguna.
Tal es el caso del articulo 1016 que hace referencia a la titularidad de los frutos pendientes al
inicio o al término del usufructo.

Por supuesto, hay normas comunes. Asf, una manifestacién de la intencion del legisla-
dor de equiparar en lo posible (y de acuerdo con su propia naturaleza) los regimenes de los
frutos y los productos la encontramos en la normativa correspondiente al régimen de socie-
dad de gananciales. Al efecto, se entiende que tanto los frutos como los productos, sean de
los bienes propios o sociales, se constituyen en bienes sociales, conforme a lo establecido en
el articulo 310 del Cédigo. Asimismo, el articulo 305 indica que si uno de los cényuges no
contribuye al sostenimiento del hogar con los frutos o productos de sus bienes propios, el otro
puede solicitar que estos pasen a su administracién.

Sin perjuicio de los casos anteriores, debemos afirmar que el articulo 895 tiene ver-
dadera aplicacién en supuestos en que el régimen de productos no tiene una regulacién
propia. Tal es el caso del poseedor de un bien en relacién con los productos que se han
generado a partir de este. Conforme al articulo 908 el poseedor de buena fe harfa suyos
los productos mientras que, conforme al articulo 910, el poseedor de mala fe estarfa obli-
gado a entregarlos.
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SECCION TERCERA
DERECHOS REALES PRINCIPALES

TITULO 1
POSESION

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones generales

Definicién de posesion

Articulo 896.- La posesion es el efercicio de hecho de uno o mds poderes inberentes a la

propiedad.

Concordancias:

C.C. ar1s. 50, 54, 247, 920, 921, 922, 2021; C.PC. arss. 529, 600, 606, 684; LEY 27287 art. 105

Fort NiINnamancco CoOrbova

1. Introduccion: el caracter vinculante de la definicién
contenida en el articulo 896 del Cédigo Civil

Una simple lectura del articulo que voy a comentar indica que la posesion es una cate-
gorfa que se funda mds en lo fictico que en lo propiamente juridico. Para tener configurada
a la posesidn, basta el “ejercicio de hecho” de una facultad o poder “inherente” a la propie-
dad. Nétese, entonces, que el “ejercicio juridico” de un poder o facultad inherente a la pro-
piedad no califica como posesion.

Por consiguiente, cuando una persona utiliza o se sirve de un bien, lo posee ciertamente.
Cuando una persona disfruta de un bien (percibe sus frutos), también posee. Un usuario, un
arrendatario o un usufructuario pueden calificar como poseedores. Esto es asi porque, en el
plano de los hechos, ejercen poderes sobre el bien. En cambio, qué sucede si una persona sim-
plemente hace un acto de disposicién sobre el bien. ;Efectuar tal acto equivale a poseer? Pues
no. La razén es sencilla: para vender un bien o para constituir un gravamen sobre el mismo
(en suma, para disponer de €l), no se requiere ninguna relacién directa o indirecta con el bien.
Por tanto, vender o gravar no califican como actos que impliquen el “ejercicio de hecho” de
un poder o facultad. En otras palabras, no es necesario poseer para vender o constituir una
garantfa sobre un determinado bien. En cambio, no se puede utilizar o disfrutar un bien sin
que, al mismo tiempo, se tenga la posesién del mismo.

Sin pretender referirme a un tema que no me corresponde en esta obra colectiva, me
permito referirme rdpidamente al articulo 897 del Cédige Civil, que contempla la figura
denominada “servidor de la posesién”. Este se caracteriza por encontrarse en una relacién de
“dependencia” frente a otro sujeto. Por ende, el poseedor debe ser entendido como un sujeto
que ¢jerce, siempre de hecho, poderes o facultades con un importante grado de autonomifa,
sin depender de otro. El arrendatario, por ejemplo, ejerce poderes sobre el bien para realizar
sus propios intereses (esto, claro estd, no ocurte en el caso del servidor de la posesién). Dentro
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de los limites de la ley y del contrato, el arrendatario no tiene que seguir érdenes o instruc-
ciones del arrendador. Es mds, el arrendador ni siquiera puede inspeccionar el bien sin dar
aviso previo (inciso 5 del articulo 1681 del Cédigo Civil).

El articulo 897 nos permite, entonces, advertir un elemento central de la posesion: la
autonomia en el ejercicio fictico del poder sobre el bien que es objeto de la posesién. Por mi
parte, diré que esta autonomia se puede entender en otros términos: realizacién de intere-
ses propios. El servidor de la posesion no realiza intereses propios, sino los de otro sujeto, lo
que explica su falta de autonomia y la necesidad que tiene de seguir instrucciones ajenas. El
poseedor, en cambio, si realiza sus intereses propios, y esto explica la autonomia que ostenta,
es decir la ausencia de una necesidad de seguir 6rdenes de otro, dentro de ciertos limites
cuando se trata de la posesion legitima.

Ahora bien, al ser una categorfa mis fictica que juridica, la posesién puede tener lugar
aunque el ¢jercicio “féctico” del poder se encuentre al margen de la ley. Asi se explica la pose-
sién ilegitima.

Una cuestién trascendental, al menos en el plano de concepto de posesién conforme a
nuestro Derecho positivo, se refiere a la duracién del ejercicio del poder. ;Puedo ser posee-
dor solo por algiin momento? ;La posesién tiene que tener vocacién de duracién necesaria-
mente? Una revisién del articulo 896 permitiria advertir que no existe ninguna exigencia de
cardcter temporal. La posesién no tendria que tener una duracion determinada para ser tal.
No obstante, esta serfa una conclusién imprecisa. Este particular punto no puede entenderse
como una mera cuestién de “sentido comin”, como algiin autor peruano ha pretendido sos-
tener”. De hecho, como esta misma doctrina nacional termina por reconocer, la base nor-
mativa del cardcter “estable” que deberia tener la posesion se podria hallar en el articulo 904
del Cédigo Civil: si “hechos de naturaleza pasajera” no pueden interrumpir la posesién, pues
serfa el caso entender que la posesién misma no puede ser pasajera.

Pero las cosas distan de ser tan simples. ;Puede haber posesién que dure solo un dfa?
:Una posesién puede durar solo una hora? Pues las respuestas son afirmativas. Un precepto
fundamental para entender que esto es asi, se ubica en el articulo 920 del Cédigo Civil: el
poseedor que fuere “desposeido” ilegalmente del bien, tiene un plazo de quince dias para reco-
brarlo. Este plazo se contabiliza desde que se toma conocimiento de la “desposesién”. Pues
bien, mientras no se recobre el bien, es claro que juridicamente el afectado no tiene la pose-
sién, obviamente porque ha sido “desposeido”. ;Quién tiene la posesion entonces? ;Nadie? Si
ha existido un arrebato de la posesién, pues es obvio que el arrebatador es el nuevo poseedor.
Y es claro también que el afectado por el arrebato, conforme al articulo 920, podria sufrir el
arrebato a las 6:00 a.m., y proceder a recobrar el bien a las 7:00 a.m. O incluso antes. En ese
lapso, entre el arrebato y el acto de recobro, el arrebatador tuvo la posesién.

La posesi6n, por tanto, puede durar una hora o hasta menos, segtin nuestro Derecho
positivo. ;Pero cémo entender, entonces, el articulo 904?

Como bien ha resaltado un autor tan ilustre como Rodolfo SACCO, si bien se trata de
una cuestiéon que no ha dado lugar a tantos debates doctrinarios, eso no quiere decir que sea
una cuestién de escasa importancia. El aspecto prictico aqui, al final del dia, no se refiere
tanto a la determinacién de si cabe hablar o no de posesién en un determinado caso, sino de
tener presente la necesidad de limitar la tutela posesoria, y no extenderla en demasia. Y es
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que, es evidente que si la tutela extrajudicial de la posesién aplicara a cualquier situacién de
poder de hecho sobre un bien, la paz social correria serio peligro®.

Esta necesidad se tiene en cuenta en la idea que estoy desarrollando. El arrebatador
podrd ser poseedor, pero durante los quince dias, no tendrd tutela extrajudicial. En este caso,
si el arrebatador sufre el acto de recobro, siempre dentro de dicho plazo de quince dias, nada
podré hacer para protegerse legalmente frente a tal acto.

Se incurre en un claro vicio de razonamiento al sostener que, con base en el articulo
904, la posesion no puede durar poco tiempo. Una cosa es sostener que eventos pasajeros, en
si mismos, no pueden afectar la posesién; y otra muy distinta es sostener que la posesién, en s
misma, no puede resultar fugaz. Como bien ha explicado el ilustre autor citado, de lo que se
trata es de evitar el “riesgo” de considerar como posesion a “poderes de hecho” que sean muy
labiles, exiguos o insignificantes; porque estos “poderes” resultan tener “escasa incidencia”
sobre el bien, un cardcter marcadamente provisorio o estdn destinados a realizar intereses aje-
nos. Asi, no existe posesion en los siguientes casos: un cliente que utiliza la silla de un restau-
rante, el alumno que utiliza una carpeta de su escuela, el pasajero que estd en el asiento de un
tren y el turista que estd sentado en la plaza de San Marcos, ddndoles de comer a las palomas®.

A laluz de lo expuesto, hay que notar lo siguiente: el arrebatador busca obtener un poder
duradero sobre el bien. Su posesion tiene, en consecuencia, una vocacién de duracién. Aun-
que, en los hechos, dure solo unos momentos, hay una evidente pretensién de estabilidad en
su posesioén. El arrebato (o despojo si se quiere), aunque resulte fugaz, hace cesar el poder de
hecho que el afectado venia ejerciendo sobre él; aunque el cese resulte por corto tiempo. En
cambio, el restaurante no pierde la posesién de sus muebles, cuando sus clientes toman asiento
en ellos. El colegio no pierde el poder de hecho que ostenta sobre las carpetas, por el simple
hecho de que su alumno esté uséndolas. La empresa titular del tren no pierde su poder de
hecho sobre los asientos de los vagones, por la circunstancia de que un pasajero de siente en
ellos. Mucho menos podria decirse que el municipio veneciano pierde la posesion de la plaza
sanmarquina, cuando un turista se sienta o pasea por ella dindoles de comer a las palomas.

Es cierto que se podrian generar complicaciones si se tienen en cuenta los intereses en
juego: el cliente del restaurante estd realizando sus propios intereses, no los del duefio del res-
taurante; otro tanto ocurre con el alumno, el pasajero y el turista. Lo relevante es que aun-
que ellos realicen sus propios intereses, esto no implica que el duefio del restaurante, el cole-
gio, la empresa titular del tren y el municipio pierdan su poder de hecho sobre el bien. En
cambio, nadie puede dudar de que el arrebato, aunque dure poco, si cesa el poder de hecho
sobre el bien. Esa es la gran diferencia. Se tiene que apelar, claro estd, a la que podrian 1la-
marse una “apreciacién social”. De hecho, es interesante notar que SACCO apela a la idea
de “tipicidad social” para establecer un limite entre el poder de hecho que configura pose-
sién y el que no*. Tomando en cuenta la apreciacién social, es claro que nadie puede negar
que el colegio sigue teniendo bajo su poder a las carpetas, aunque se encuentren siendo uti-
lizadas por sus estudiantes. En cambio, un delincuente que arrebata un Smartphone s hace
cesar el poder de hecho que tenfa la victima sobre su teléfono; y esto no deja de ser asi, aun-
que la victima (piénsese en una persona experta en artes matciales mixtas) pueda recobrar la
posesién pocos minutos después.

(2)  SACCO, Rodolfo y CATERINA, Raffaele. I/ possesso. 2° edicién. Mildn: Giuffré, 2000, p. 173.
(3)  Ibidem, pp. 173 y 174.
4)  Ibidem, p. 174.
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Hay que resaltar que el concepto de posesion tiene que construirse con base en el Dere-
cho positivo. Esto es evidente, pero no faltan quienes olvidan un dato tan elemental. Ahora
bien, ;las definiciones legales son vinculantes? ;El operador juridico debe prescindir de la
legislacion, a efectos de establecer el concepto o definicién de una categoria? Pues las res-
puestas a estas preguntas caen de maduras, tomando en cuenta la necesidad de tener siem-
pre presente al Derecho positivo.

En términos breves y simples, las definiciones nos ayudan mucho a contrarrestar los
efectos nocivos que se producen en la praxis como consecuencia de la ambigiiedad de los tex-
tos normativos. De igual forma, facilitan la tarea de dejar en claro el sentido de palabras que
son claves en un asunto juridico discutible.

Contra lo que acabo de sugerir se podria oponer una famosa frase de JAVOLENO
PRISCO: “en derecho civil toda definicién es peligrosa, pues es dificil que no tenga que ser
alterada”. No obstante, como un notable estudioso del tema advierte, tal frase resulta ser muy
ambigua porque, en verdad, no se puede tener claro si implica un “juicio negativo absoluto”
(rechazar cualquier definicion) o si se hace referencia solamente a la “conveniencia” de defini-
ciones en la legislacién, o bien se quiere afirmar solo que estas definiciones “carecen de valor
vinculante”. En rigor, parece mds atendible la doctrina que se inclina por defender la utili-
dad préctica que tienen las definiciones en la ley, considerando que su significado va'més alld
del dmbito estrictamente doctrinal®.

Las definiciones tienen una innegable funcién delimitadora de la esencia de aquello que
buscan definir, de manera que resulta muy dificil negar que una labor de definicién importe
la adopcién de una decision®. Por ende, al defini, el legislador efecttia una determinacién
dentro de un amplisimo abanico de posibilidades, el cual deriva de la vaguedad del lenguaje.
Esto explica que las definiciones tengan importancia en la mejora de la técnica legislativa y
contribuyan a la seguridad juridica en la aplicacién del derecho, debido a la simplificacién que
hacen del ordenamiento juridico”. No se trata, claro est4, de una simplificacién total, ya que
la misma definicién contiene palabras que, a su vez, pueden ser vagas. Empero, no hay razén
de peso que impida aceptar que las definiciones en los textos legales tienen cardcter norma-
tivo e imperativo, imponiéndose en la labor de aplicacién del Derecho.

No puede dejar de resaltarse que las normas definitorias deben ser interpretadas siste-
miticamente, como cualquier otra norma. De este modo, puede suceder que las normas defi-
nitorias se encuentren condicionadas en su sentido por lo que establezcan otras normas. Una
norma que establece una definicién, por consiguiente, deberd ser interpretada también por
medio de otras normas®.

2. ;La posesién es un hecho o un derecho?

Esta cuestion ha sido descrita de la siguiente manera por la doctrina nacional:

“Ha formado parte del histérico debate sobre la posesién si esta es un simple hecho o en
realidad constituye un derecho. Aun cuando pareciera que esta discusién ha sido superada,

(5)  BELVEDERE, Andrea. I/ problema delle definizione nel Codice Civile. Giuffre, Milan, 1977, p. 17 y ss.

(60  FERRATER MORA, José. Diccionario de filosofia abreviads. Sudamericana, Buenos Aires, 1970, p. 204.

(7)  BELVEDERE, Andrea. Ob. cit., pp. 38, 59 y ss.

(8)  En idéntico seatido, aunque refiriéndose a normas constitucionales: VERDU, Pablo Lucas. “El concepto de Cons-
titucién en la Constitucién”. En: AAVV. Funciones y fines del Derecho (estudios en honor del profesor Mariano Hurtado
Bautista). Universidad de Murcia, Murcia, 1992, p. 135 y ss.
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es bueno comentarla (...), en razén de que existen en la actualidad algunos Cédigos Civi-
les que no la incluyen dentro de los derechos reales; y otros como el espafiol, usan la palabra
posesién para asignarla incluso al detentador, bajo la denominacién posesidn natural; es decir,
una posesién sin efecto juridico™®.

Esta cuesti6n se explica también sefialando que existe una situacién “en apariencia anti-
tética”, que consiste en que la posesién es un poder de hecho que, al mismo tiene, tiene con-
secuencias juridicas importantes"?. De este modo, como poder de hecho, seria un hecho; en
tanto que, por sus consecuencias juridicas, podria identificarse como un derecho. Surge asi
la cuestién sobre la naturaleza juridica de la posesién: ses un hecho o un derecho?

Se ha sefialado, sin dudar, que “nuestra opinién es distinta, pues consideramos que la
posesion es un hecho, si bien con importantes consecuencias juridicas™". Se ampara esta
conclusion en cinco argumentos!?:

i) Si se admite que la posesién es un derecho, habria un “callején sin salida™ un delito,
como el robo, podria dar lugar a un derecho, pues el ladrén poseedor podria activar, por
ejemplo, la tutela extrajudicial de la posesion. Esto constituye una insalvable incoheren-
cia, pues “un mismo suceso no puede ser ilegal y legal al mismo tiempo”.

ii)  Sise admite que la posesion es un derecho, pues se tendria que aceptar que “un posee-
dor legitimo” tiene dos derechos: el primero derivado de su titulo posesorio, que le con-
fiere legitimidad. El otro, derivado del solo hecho de ser poseedor, pues se estd enten-
diendo que la posesion es un derecho. Pero esto es una “consecuencia ildgica”, pues la
posesién legitima es una sola y es producto del titulo posesorio.

iif)  Si se admite que la posesién es un derecho, el concepto de posesion ilegitima serfa un
absurdo. Si un ladrén o un usurpador tiene un derecho por solo poseer, sentonces por
qué serfa ilegitimo? Al contrario, se tendria que aceptar que es legitimo. Asi surgiria
otra inconsecuencia légica: el usurpador o ladrén serian poseedores legitimos de facto
o legitimos de derecho. Un absurdo total, segtin el autor que se viene citando.

iv)  Si se admite que la posesién es un derecho, se tendria que aceptar también la posesion
serfa un “curioso caso de derecho subjetivo”, que se mantiene solo cuando el titular tenga
contacto con la cosa; caso contrario, “se extinguiria el derecho y, al mismo tiempo, se
perderia la facticidad”. Esto, a su vez, daria lugar a una “confusién de planos”.

v)  Si se admite que la posesion es un derecho, se tendria que plantear la posibilidad de
registrarla, pero eso es inviable. Se dice que “la proteccién posesoria se otorga exclusi-
vamente a favor de la persona que se halla en relacién féctica con el bien, sin importar
su titularidad juridica”, de manera que esta situacién no puede tener acceso al registro,
“por ser cambiante y provisional”. La posesién, en si misma, no puede inscribirse; solo
cabe su inscripcién “como una consecuencia del titulo de dominio o del derecho real
que se inscriba”.

(9) LAMA MORE, Héctor. La posesion y la posesion precaria en el Derecho Civil pernano. Tesis para optar el grado de
Magister con mencidn en Derecho civil. Pontificia Universidad Catélica del Per, Lima, 2006, p. 38.

(10) GONZALES BARRON, Gunther. Ob. cit., p. 433.

(11)  Ibidem, p. 435.

(12)  Ibidem, pp. 435 y 436.
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Estas razones estdn lejos de ser convincentes. En realidad, constituyen argumentos delez-
nables. No se tiene en cuenta una elemental consideracién de tipo lingiiistico: la “posesién”
es un término ambiguo y, por eso, se aprecia que el legislador ha empleado este término en
més de un sentido.

Conviene recordar ahora que “desde tiempos remotisimos, y hasta nuestros dias, los
hombres se afanan en buscar el significado intrinseco, verdadero, real, etc., de las palabras,
como si en ellas residiera algiin valor propio, independiente de las reglas de uso que les asig-
nan tal o cual funcién”. Pero semejante bisqueda estd destinada al fracaso, “porque las pala-
bras no tienen significado en ese sentido; simplemente tienen usos. No hay nada divino o
magico acerca de justicia o libertad; solo son parte del aparato verbal de que nos valemos
para describir y criticar ciertos tipos de conducta humana™?. Por consiguiente, no es dificil
comprender que la determinacién de una “definicién real” es equivalente a la bisqueda de
algo que, en rigor de verdad, no existe™. Y es que semejante actividad es nada mis y nada
menos que el principal generador de intitiles quebraderos de cabeza y de falsas disputas entre
los hombres de Derecho.

Esto precisamente ocurre con el término “posesién”, que es utilizado con distintos senti-
dos. Es mds, ya hace poco mds de un siglo, el ilustre profesor florentino Enrico FINZI hacia
notar que el debate sobre si la “posesién” es un hecho o un derecho es tan antiguo como la
misma posesién, y que ha generado mucho trabajo intelectual desperdiciado, pues tal debate
suele ser planteado con imprecisién y falta de claridad. Sin establecer a qué sentido de pose-
sién nos referimos, mal podemos tomar parte de alguna discusién que aspire a ser fructifera®™.

En este sentido, como bien advierte Héctor LAMA MORE, si bien la ley alude a la
posesién como un hecho en el articulo 896 del Cédigo Civil, es innegable que en otros pre-
ceptos del Cédigo Civil se entiende a la posesién mds como un derecho!®, tal como sucede,

por ejemplo, en los articulos 50, 51, 905 y 920 del Cédigo Civil.

Siendo mds precisos, por un lado, existe la posesién como un hecho, que se traduce en el
contacto con la cosa en los términos ya descritos; y, por otro lado, existe el derecho a poseer,
es decir el derecho a tener tal contacto con la cosa. Nuestro Cédigo Civil contempla ambos
sentidos. Ninguno de ellos es el “verdadero” sentido de posesién. Sobre los cinco argumen-
tos que podrian negar este planteamiento, diré lo siguiente:

i) Ningin “callején sin salida” existe en este caso. El robo es ilicito, y reconocer la posi-
bilidad de que el ladrén sea poseedor, de ninguna manera implica decir que el robo es
algo licito. La comisién de un hecho ilicito puede dar lugar a derechos, y ello no importa
ninguna contradiccién. Ese mismo ladrén, ;no tiene, por ejemplo, derecho a una defensa
de oficio en el proceso penal que se le pueda seguir por causa de su delito? Celebrar y
ejecutar un contrato nulo es un hecho ilicito, sentonces las partes no pueden tener dere-
cho a la restitucién de las prestaciones ejecutadas? Estos dos simples ejemplos nos per-
miten advertir que el supuesto “callején sin salida” es una simple ilusién.

(13) CARRIO, Genaro Rubén. Nosas sebre Derecho y Lenguage. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1994, p. 118.
(14)  Ibidem, p. 119.

(15)  FINZI, Enrico. I/ possesso dei diritti. Athenaeum, Roma, 1915, p. 32.

(16) LAMA MORE, Héctor. Ob. cit., p. 44 y ss.
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ii)

iii)

iv)

V)

Aceptar que existe un derecho a poseer no implica sostener que el poseedor legitimo
tenga dos derechos. El poseedor ilegitimo tiene una tutela posesoria que se funda en
la posesién misma, justamente porque no tiene un titulo. De este modo, si el poseedor
ilegitimo sufre un despojo sin autorizacién judicial, tiene derecho a recuperar la pose-
sién mediante la tutela extrajudicial o el interdicto de recobrar. Ahora bien, ;puede el
poseedor ilegitimo defenderse con éxito ante una reivindicacién? Pues no, porque no
tiene titulo que le sirva de defensa. Solo puede defender su posesién. En cambio, el posee-
dor legitimo 7o solo puede defender su posesion, sino también puede activar mecanismos
de defensa que emanan del titulo que le otorga legitimidad. ;Puede el poseedor legitimo
defenderse con éxito ante una reivindicacién? Por supuesto que si, gracias a su titulo.
En cambio, el poseedor legitimo también puede emplear la tutela extrajudicial poseso-
ria y los interdictos, no por su titulo, sino por el hecho de ser poseedor. Asi de sencillo,
no tiene ninguna cabida la idea de “dos derechos”.

Si el ladrén o el usurpador pueden tener tutela posesoria, ;por qué no son legitimos
entonces? Pues simplemente porque la legitimidad no depende de la posesién misma,
sino de la presencia de un titulo. Se puede tener derecho a poseer en virtud de la tutela
de la posesién misma, o con base en un titulo. El poseedor ilegitimo, por no contar
con titulo, solo posee las tutelas meramente posesorias. En cambio, el poseedor legi-
timo, junto a sus tutelas posesorias, tiene las tutelas que emanan de su titulo. La legiti-
midad no tiene nada que ver con tener o no ciertos derechos, sino con tener un titulo;
por tanto, es fécil comprender que no hay contradiccién alguna en reconocer derechos
a un poseedor ilegftimo.

Considerar que la posesién puede ser entendida como un derecho no implica sefia-
lar que tal derecho solo exista si el sujeto estd en contacto con la cosa. El sujeto que es
poseedor ilegitimo tiene derecho a conservar la posesién frente a intentos no autoriza-
dos de desposeerlo. Si logran despojatlo de la posesién sin autorizacion, pues tal sujeto
tendrd derecho a poseer, haciendo efectivo tal derecho mediante la defensa extrajudicial
o mediante la defensa judicial. Sea que se mantenga con la cosa o no, el poseedor (por
mds ilegitimo que sea) tiene derecho a conservar o a recuperar la posesién que pueda
haber perdido. Es sencillo, ninguna “confusién de planos” existe.

Admitir que la posesién puede concebirse como derecho real no significa tener que
aceptar que se tenga que inscribir por si misma. La falta de inscripcién de la pose-
sién es un rasgo distintivo de la misma. Los derechos reales tienen, cada uno de ellos,
caracteres peculiares que a veces comparten y otras veces no. Sostener que un dere-
cho que adolece de cierta caracteristica no puede ser derecho real por tal carencia,
implica contradecir de forma abierta el principio de tipicidad de los derechos reales,
que estd consagrado en el articulo 881 del Cédigo Civil: un derecho subjetivo cali-
fica como real con base en si la ley lo tipifica como tal, no por tener cierto rasgo dis-
tintivo. Siendo as, iel usufructo puede dejar de ser derecho real por no ser suscep-
tible de adquirir por usucapién? jel uso y la habitacién pueden dejar de ser derechos
reales porque no son susceptibles de ser objeto de algiin acto juridico? ;La servidum-
bre no apatente puede dejar de ser un derecho real porque su ¢jercicio no es suscepti-
ble de apreciacién por terceros? Las respuestas negativas a estas preguntas son obvias.
De igual manera, por tanto, ;la posesion puede dejar de ser un derecho real porque
no se registre? Obviamente no. Mdxime si la inscripcién registral, en nuestro pafs ni
siquiera es constitutiva de derechos; por ende, la existencia del derecho real es abso-
lutamente independiente del registro.

63



ART. 896 DERECHOS REALES

3. La posesidn en la doctrina nacional:
algunos supuestos problemdticos

Un gran civilista sanmarquino siempre tuvo claro que lo mejor era entender a la posesion
como derecho!"”. Empero, esto no le impedia negar que la posesién también podia cobrar el
sentido de una figura que “exterioriza un estado de hecho”™®. Nétese que este civilista tam-
bién advertia, como SACCO, la necesidad de apelar a la idea de “apreciacién social” como
herramienta para identificar situaciones posesorias. Asi, entendia que la posesién se traduce
en un “seforio de hecho”, siendo que tal sefiorio “es lo que aparece como tal ante la concien-
cia comiin®,

Siguiendo a una cldsica doctrina argentina, se sostenia que la posesion es “el poder o
sefiorio que el hombre ¢jerce de una manera efectiva e independiente sobre las cosas, con el
fin de utilizarlas econémicamente; poder que juridicamente se protege con prescindencia de
la cuestién de saber si corresponde o no a la existencia de un derecho™.

Mis recientemente, un importante sector de nuestra doctrina ha sugerido que la pose-
si6n debe entenderse con base en la idea de apariencia de derecho, pues tal apariencia —como
querfa Rudolf VON THERING- scria el fundamento de la proteccién posesoria. De este
modo, “si la posesion se sustenta en la apariencia de un derecho, solo habr4 posesién cuando
los terceros (espectadores de la apariencia) crean que quien estd desplegando la conducta
sobre el bien es titular de un derecho. Es decir, no se trata solo de usar, disfrutar o disponer
de hecho de un bien, sino de que, a partir de esas conductas, se genere la sefalada aparien-
cia. Si a pesar de existir ejercicio de hecho no es posible generar esa apariencia (porque se sabe
putblicamente de la ausencia del derecho), no deberfa existir posesion™®".

Sobre esta base, el autor que se acaba de citar concluye, por ejemplo, que los secuestra-
dores de la embajada del Japén nunca tuvieron posesién:

“De ahi por ejemplo que en aquel lamentable incidente en ¢l que un grupo de terroristas
tomoé la casa del Embajador de Japén, situacion en la que todo el mundo sabia de la ilegitimi-
dad de los delincuentes, no podia hablarse de posesién a favor de ellos, a pesar de que usaron
el inmueble por varios meses. (...) Estas reflexiones no contradicen la existencia legal de la
posesién ilegitima ya que la ilegitimidad no es apreciable con facilidad por los terceros. Un
ladrén que usa con total desparpajo el reloj robado, es poseedor ilegitimo, pero es poseedor
porque no se puede advertir de su conducta que el bien fue robado. Si el ladrén fuera captu-
rado en el mismo acto del robo y mientras toma ‘posesion’ del bien, claramente no se gene-
rarfa posesion aun cuando de hecho el bien ya estuviese en su muiieca™®?.

En esta misma linea, el autor sefiala en otro trabajo que “la posesién es un derecho
real que nace del comportamiento sobre un bien, a partir del cual se generan determinadas
consecuencias que favorecen al ocupante (articulo 896 del Cédigo Civil). Sin embargo, no
todas las presencias dan lugar a la posesidn, hay que examinar cada caso. Puede ocurrir que la

(17) CASTANEDA PERALTA, Jorge Eugenio. Los derechos reales. T. 1. 3* edicién. Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima, 1966, pp. 75 y ss.

(18)  Ibidem, p. 76.

(19) Ibtdem, p. 77.

(20) Ibidem, p. 78.

(21) MEJORADA CHAUCA, Martin. “La posesitn en el Cddigo Civil peruano”. En: Derecho & Sociedad. N° 40. Afio
XXIV. Asociacién Derecho y Sociedad, Lima, 2013, p. 254.

64 (22) Ibidem, pp. 254 y 255.
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ocupacion sea al punto estrambética o fuera de lugar, que no califica como derecho de pose-
sién. Este derecho real supone actos que evidencien o reflejen alguna titularidad para estar
ahi. La presencia debe hacer creer a los demds que la ocupacién estd amparada en la ley. Si el
comportamiento revela por si mismo la falta de titulo sencillamente no hay posesidn.

Un ejemplo claro de lo dicho es la ocupacién que hacen los grupos de reclamantes que
quieren llamar la atencién del gobierno y la prensa. Aqui no importa la justicia o pertinencia
del pliego, ni el auspicio de algunas autoridades locales o incluso congresistas, sino la presen-
cia alborotada, en medio de llantas quemadas, bombas lacrimégenas y una fila interminable
de vehiculos detenidos. Ese comportamiento no le hace creer a nadie que los parados tienen
derecho a estar ahi, sino todo lo contrario. Salta a la vista la ilicicud. Lo mismo ocurre con la
presencia de ambulantes en las veredas, cuya informalidad salta a la vista™®.

En unas interesantes lineas sobre el fenémeno del coworking, el autor que vengo citando
dice:

“En los dltimos afios se ha desarrollado una nueva experiencia de trabajo y ocupacién inmo-
biliaria para profesionales independientes, que en lugar de trabajar en la soledad de su hogar
o en la incomodidad de un café, acuden a un espacio compartido, disefiado expresamente
para relacionarse con otros profesionales afines, ocupando mesas de trabajo, cubiculos o a
veces oficinas exclusivas al interior de un inmueble mayor. (...) Estos conglomerados y la
ocupacién que ahi se produce no tienen una regulacion especial en el Perd, de modo que
los propietarios organizan el negocio a través de contratos innominados y locacién de ser-
vicios integrados o complementarios. Estamos ante arrendamientos, aunque los operadores
se resistan a utilizar esta denominacién, pero debemos reconocer que los actos juridicos que
dan lugar al coworking se apartan en varios aspectos de las consideraciones que inspiran la
regulacién del contrato de arrendamiento (articulo 1666 del Cédigo Civil). Hay que hilar
muy fino para que el contrato proteja adecuadamente los derechos del duefio y garantice la
satisfaccién de los usuarios.

La complejidad radica en que los arrendatarios no necesariamente gozan de la misma calidad
posesoria. Los ocupantes son poseedores exclusivos, inmediatos y legitimos de las secciones
que hayan adquirido en esa condicién (articulo 896 del Cédigo civil), pero son coposeedo-
res de los bienes compartidos que hayan decidido tomar (articulo 899 del Cédigo Civil)™®4.

Lo dicho sobre el coworking lo suscribo enteramente. No hay duda de que los profesio-
nales que usan estos ambientes son poseedores. Ejercen un poder de hecho sobre los bienes
y realizan sus propios intereses. Ademds, es claro que ejercen tal poder de forma auténoma.

No obstante, guardo una opinién diferente en los casos de la embajada nipona, del
ladrén del reloj y de los protestantes.

Considerando lo ya expuesto hasta este punto, la presencia de la posesién depende de la
presencia de un poder de hecho, no de si este poder tiene apariencia de legitimo. De hecho,
no existe base normativa para postular que una apariencia de legitimidad es un requisito pri-
mordial para la configuracién de la posesién. Esta apariencia solo es requerida por la ley para
la buena fe en la posesién ilegitima. Asf es, el articulo 907 del Cédigo Civil indica que la

(23) MEJORADA CHAUCA, Martin. “Ocupacién no es posesion”. En: <https://Ipderecho.pe/ocupacion-no-es-
posesion-por-martin-mejorada/>.

-(24) MEJORADA CHAUCA, Martin. “Coworking y posesién”. En: <https://lpderecho.pe/coworking-posesion-
martin-mejorada/>.
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buena fe del poseedor ilegitimo perdura “mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente”. Qué sucede, entonces, si “todo el mundo” se da cuenta de
que no tiene legitimidad, ;pierde la posesién? Por supuesto que no, solo pierde la calidad de
poseedor ilegitimo de buena fe, para pasar a ser poseedor ilegitimo de mala fe. Eso es todo.
Repito, no existe base normativa para postular que se pierda la posesién por el solo hecho de
que la noticia de su ilegitimidad se difunda ampliamente.

El 13 de abril del 2014, el programa Panorama emitié un amplio e interesante reportaje
sobre la situacién de contratos de arrendamientos incumplidos, donde los inquilinos reco-
nocian expresamente no tener ningun derecho a seguir queddndose en el bien arrendado.
Empero, solicitaban “tiempos razonables” para poder irse o simplemente “comprensién”. Es
mads, uno de los inquilinos alegd que no podia abandonar el bien diciendo: “no tengo a donde
ir"®. O sea, la carencia de legitimidad era aceptada por los ocupantes y ya era una noticia
difundida en un importante programa periodistico de alcance nacional. ;Estos malos inqui-
linos, entonces, dejaron ya de ser poseedores? ;Podrian los arrendadores, por tanto, expulsar-
los sin mayor responsabilidad civil o penal?

No resulta ocioso repetirlo, es muy dificil, conforme a nuestro Derecho vigente, soste-
ner que esta difusién de la noticia de la ilegitimidad sea causal de pérdida de la posesién. De
hecho, la difusién de esta noticia no califica como causal de pérdida de la posesién, conforme

al articulo 922 del Cédigo Civil.

:Esto quiere decir que los secuestradores de la embajada eran poseedores? Pues si, y los
protestantes y el ladrén del reloj también, como ya lo expliqué lineas arriba. Todos ejercieron
un poder de hecho sobre el bien y, desde una perspectiva de la “conciencia comin” (como
decta CASTANEDA) o de la apreciacién social que he mencionado, todos rompieron con el
sefiorio o poder de hecho que tenfa el poseedor anterior.

:Entonces cabia emplear la tutela extrajudicial de la posesién por parte de los terroris-
tas que tomaron la embajada? Por supuesto que no. Expectorar a los terroristas no generaba
ninguna responsabilidad civil, porque es un manifiesto caso de legitima defensa de personas
(articulo 1971, inciso 2 del Cédigo Civil); de igual forma, no generaba ninguna responsa-
bilidad penal (articulo 20, inciso 3 del Cédigo Penal). Lo propio cabria sefialar en relacién
con los reclamantes, en tanto atentan contra derechos fundamentales del publico, como la
libertad de trénsito. Para hacer frente a estas situaciones criticas, como se puede apreciar, no
es necesario negar la presencia de la posesion.

Por dltimo, respetuosamente diré también que el concepto de CASTANEDA no se
termina de ajustar a nuestro Derecho positivo. El poseedor puede o no tener la finalidad de
explotar econémicamente el bien, ello es una cuestién un tanto subjetiva que resulta irrele-
vante para la configuracién de la posesion conforme al Cédigo Civil de 1984. En mi opi-
nién, hablar de finalidad es précticamente lo mismo que hablar de intencién. Al conceptua-
lizar la posesién, CASTANEDA sigue la doctrina del jurista argentino Daniel OVEJERO,
expuesta en plena IT Guerra Mundial. Este dltimo tenfa como referencia al articulo 2351 del
ya derogado Cédigo Civil argentino de 1869%, el cual exigfa la “intencién” de someter el

(25) NOVOA, Karina, S[\NCHEZ, Richie; RODRIGUEZ, Jimmy; YIKA, Gonzalo y TICONA, Manuel. “Casas
secuestradas: ins6litos e indignantes casos de inquilinos morosos”. En: Panorama, Panamericana Televisién, edicién
del 13 de abril de 2014.

(26)  Articulo 2351 del Cédigo Civil de la Reptblica Argentina de 1869:
“Habré posesion de las cosas, cuando alguna persona, por si o por otro, tenga una cosa bajo su poder, con inten-
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bien a un poder que reflejase comportamiento de duefio. Con un precepto como este, s hace
sentido lo que sefialaba OVEJERQ; no obstante, ello no es ya aplicable a nuestro Cédigo
Civil actual, que prescinde de la intencionalidad de ejercer el dominio para construir el con-
cepto de posesion. De hecho, tengo dudas de que el concepto argentino haya sido aplicable
al Cédigo de 1936, que obviamente es el que CASTANEDA analizaba, pues el articulo 824
de este Cédigo tampoco apelaba a la idea de intencién o finalidad como elemento estructu-
ral de la posesién®”.

4. El concepto de posesién esbozado en las sentencias de los Plenos
Casatorios Civiles y el curioso caso de la Ley N° 29618

Los Plenos Casatorios Civiles I1 y IV abordan el concepto de posesién. En otro lugar, anoté
que la sentencia del II Pleno haca suya la concepcién de CASTANEDA sobre la posesion®®.

Después, la sentencia del II Pleno “pasa a recordar las famosas teorfas subjetiva y objetiva
de la posesion. La primera teorfa, expuesta por el famosisimo Friedrich Karl VON SAVIGNY,
entiende que la posesién es el poder de disponer fisicamente de una cosa junto a la intencién
de tenerla para si (animus domini). Sin esta intencion, el mero poder de disponer fisicamente
no pasa de ser mera detencidn. La segunda teoria, expuesta por el ilustre y no menos famoso
Rudolf VON IHERING, considera que la posesién como una relacion de hecho entre una
persona y una cosa para su utilizacién econdmica, no siendo necesaria la voluntad de tener
a la cosa en calidad de duefio (animus domini). En seguida, la sentencia hace suya una doc-
trina espafiola que entiende a la posesién como una apariencia socialmente significativa que
importa un reconocimiento social de la voluniad inmediata (ejecutiva) decisoria sobre una cosa.

Por tanto, no se debe analizar a la posesion bajo un enfoque individualista, sino como
fenémeno social generador o tutelador de apariencias significativas. Asi, la posesién puede cum-
plir una funcién de legitimacién, pues ciertos comportamientos sobre las cosas permiten que
una persona sea considerada titular de ciertos derechos, asi como se autoriza a los terceros a
confiar en la apariencia generada por la posesién en el trifico juridico. Y es que la posesién
suele ser la manifestacién exterior del ejercicio del derecho de propiedad. En este contexto se
explica que la posesién pueda convertirse en dominio mediante la usucapién™.

ElTV Pleno maneja estas mismas ideas en sus fundamentos 30 al 34. Hay que resaltar
que expresamente se vuelve a acoger el concepto que manej6 CASTANEDA.

Por mi parte, ya expresé mis reservas en torno a la opinién de CASTANEDA. En cam-
bio, si concuerdo plenamente con la idea “apariencias significativas” o de “reconocimiento
social” del poder de decisién que tiene sobre el bien, como herramientas para identificar si
hay o no posesién. Aunque, lo admito, pareciera que estas sentencias casatorias acogen la idea
de que la posesién es tal en tanto refleje un dominio que aparente legitimidad. De hecho,
ambas resaltan la “funcién legitimadora” de la posesién. Aunque estas sentencias no son tan
claras en este punto.

cién de someterla al ejercicio de un derecho de propiedad”. El asticulo 1909 del nuevo Cédigo Civil y Comercial
argentino, que define a la posesién, no se refiere expresamente a la intencién.

(27)  Articulo 824 del Cédigo Civil peruano de 1936:
“Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la propiedad o uno o més de ellos”.

(28) NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Jurispradencia civil vinculante de la Corte Suprema. Andlisis de todos los Plenos
Casatorios Civiles. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 121.

(29) Ibidem, pp. 121y 122.
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;Y estas consideraciones sobre la posesién resultan vinculantes, por encontrarse al inte-
rior de sentencias de Plenos Casatorios Civiles? Pues en mi opinién, no. Esto es asi porque
estas consideraciones no resultan decisivas para la toma de las decisiones en ambas sentencias.
Tampoco son fundamentos determinantes para el establecimiento de las reglas vinculantes. El
concepto mismo de posesion no parece una cuestién vital en ninguna de estas dos sentencias.

El II Pleno versa sobre la posibilidad de concretar una adquisicién de la copropiedad
por usucapién y el IV Pleno versa sobre la posesién precaria. No hay propiamente un debate
sobre el concepto mismo de posesién, ni siquiera entre las partes de los procesos de Chiclayo
y Pucallpa. No niego su valor referencial, pero es dificil considerar que los fundamentos que
ambas sentencias dedican al concepto de posesién califiquen como ratio decidend;. Si no cali-
fican como ratio de las decisiones adoptadas, mal puede decirse que ostenten una fuerza vin-
culante®®. Diré entonces que las ideas del maestro CASTANEDA han influido, pero sobre
interesantes obiter dicta de las sentencias de Plenos Casatorios Civiles que han abordado (dicho
sea de paso, de forma tangencial) el concepto de posesién.

Para cerrar estos comentarios, cabe detenerse en caso muy curioso: la posesién prevista
en la Ley N° 29618, que précticamente establece una teorfa nunca antes vista sobre la pose-
si6n, completamente diferente a las ideas de SAVIGNY o de JHERING. Podriamos llamarla
teoria de la ficcion posesoria o la teorfa de GARCIA y DEL CASTILLO. Es mds, si alguien
prefiere, podria llamérsele también teoria peruana de la posesion, dada la nacionalidad de sus
artifices oficiales. Veamos esto con mds detalle:

El articulo 1 de la Ley N° 29618 sefiala:

“Se presume que el Estado es poseedor de todos los inmuebles de su propiedad”.

En seguida, el articulo 2 de la misma ley sentencia:

“Declérase la imprescriptibilidad de los bienes inmuebles de dominio privado estatal”.

La pregunta no puede ser otra: ;la presuncién del articulo 1 es absoluta o relativa? En
otras palabras, ;la presuncién del articulo 1 admite prueba en contrario? Pues si se quiere dar
real sentido a este articulo, la respuesta serfa negativa; si lo que se queria era solo impedir las
prescripciones adquisitiva sobre bienes del Estado, el articulo 2 era mds que suficiente. No obs-
tante, ¢l legislador fue mds all4, estableciendo una presuncién de posesién en favor del Estado.
Dado que ambos articulos forman parte de una misma ley, se debe entender el articulo 2 ala
luz del articulo 1, es decir que los bienes del Estado son imprescriptibles porque este siempre
los posee, y alguien que no posee, pues obviamente no puede prescribir la propiedad. Ergo,
la presuncién no puede admitir prueba en contrario, de lo contrario el articulo 2 haria agua.

Es necesario mencionar lo que ha concluido, sobre este particular asunto, el Pleno Juris-
diccional Nacional Civil y Procesal Civil del afio 2016 (realizado en Lima):

“Puede declararse la prescripcién adquisitiva del dominio sobre bienes de dominio privado
del Estado, si es que antes de la entrada en vigencia de la Ley 29618 el poseedor ya ha cum-
plido con los requisitos necesarios para acceder a la prescripcién” (conclusién plenaria N° 03).

Revisando los antecedentes de esta ley, se tiene el Proyecto de Ley que se ingresé al Par-
lamento el 19 de mayo de 2008. El proyecto fue suscrito por el Presidente de la Republica

68 (30) Ibidem, p. 43y ss.
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de ese entonces, Alan Garcia Pérez, y por su Premier, Jorge del Castillo Gélvez. Dicho pro-
yecto planteaba la presuncién de posesién en favor del Estado, siempre que el bien estatal no
se halle poseido por terceros. De este modo, se podria entender que, si después de la puesta
en vigencia de la ley, terceros entraban a tomar control de un bien estatal, pues tal posesién
no existiria por oponerse a la presuncion legal.

;Por qué la necesidad de la presuncién? Pues la exposicién de motivos lo dice:

“(...) en diversos lugares del pais, personas inescrupulosas se aprovecha de la escasa presen-
cia del Estado sobre sus terrenos, para invadirlos y posteriormente hacerse de la posesién de
dichos terrenos mediante diversos mecanismos, para finalmente obtener la propiedad via el
procedimiento de prescripcion adquisitiva notarial.

En tal sentido, con el objeto de implementar un mecanismo de defensa integral de los terre-
nos estatales, es necesario que se establezca una ficcién juridica considerando al Estado como
poseedor de todos los terrenos de su propiedad en los que no se hayan ejercido actos pose-
sorios por terceros (...)".

Si se pretende que la ficcidn sea auténtica, ciertamente no debe admitirse prueba en con-
trario. De lo contrario, ninguna verdadera ficcién legal habria.

Pero el texto del proyecto fue modificado en virtud del “Dictamen N° 04” del 29 de
octubre de 2008, emitido por la Comisién de Vivienda y Construccién, encabezada en ese
momento por Elfas Rodriguez Zavaleta. El dictamen sefiala claramente que la presuncién
debe entenderse en términos absolutos:

“Debe eliminarse la expresion en los que no se haya ejercido actos posesorios por terceros ya que
es contradictoria con la finalidad de la presuncién; toda vez que bastarfa que se acredite un
mero acto de posesién o una simple ocupacién para que no pueda operar la norma que se
propone”®V,

Y, como ya sabemos, esta eliminacién se concreté finalmente en la Ley N° 29618. Lo
interesante, empero, es que la presuncién no desaparecid, sino que se reforzd. Siendo asi, apa-
rece un nuevo concepto de posesion, absolutamente alejado de las concepciones modernas
que se originaron en la Alemania decimonénica: una concepcién posesoria fundada en una
ficcién juridica. La posesién ya no es un poder de hecho sobre el bien, sino una ficcién juri-
dica, completamente alejada de lo que ocurre en los hechos. Ac, la posesién deja de ser un
concepto fictico.

Como es sabido, el Colegio de Notarios de San Martin interpuso una demanda de
inconstitucionalidad contra dicha ley, generdndose el Expediente N° 0014-2015-PI/TC. La
sentencia del Tribunal Constitucional que desestima esta demanda tiene por fecha el 10 de
setiembre de 2019.

Segiin se aprecia en la seccién dedicada a los antecedentes del proceso, en la demanda y
en la contestacién de demanda no se discute tanto sobre la viabilidad de entender a la pose-
sién como una ficcién. El debate se centra sobre si es constitucional o no que los predios del
Estado, aunque sean de dominio privado, sean imprescriptibles. Pero la demanda se dirige
contra toda la ley, no solo contra el articulo 2. Siendo asi, ambas partes también entenderian

(31) COMISION DE VIVIENDA Y CONSTRUCCION DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA. Dictamen N° 04.
Periodo anual legislativo 2008-2009, p. 13.
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que la presuncién del articulo 1 cobra sentido si se entiende que los bienes estatales no pue-
den prescribirse porque, via ficcién, se entiende que nadie mds que el Estado puede poseer-
los. Asi, pues, cabe sefialar que la demanda de los notarios se limitarfa a sefialar que la ficcién
posesoria deviene en inconstitucional porque libera al Estado de su obligacién de invertir
tiempo y recursos en os predios de su propiedad, para cumplir con su finalidad constitucional.

El Tribunal Constitucional parte de la consideracién de que la Ley N° 29618 es un
nuevo y mds fuerte intento del Estado por proteger sus bienes de un fenémeno que ya tiene
mds de medio siglo: las invasiones. Asi, los invasores conseguian adquirir la propiedad de los
bienes ajenos, del Estado y de otros particulares, gracias a la figura de la prescripcién adqui-
sitiva, ya consagrada en el Cédigo Civil de 1852¢2.

Por otro lado, para decirlo en términos sencillos, si los particulares se desentienden de
sus bienes, pueden perderlos por usucapién; si el Estado, en cambio, se desentiende de sus
bienes, no pasa nada, pues son imprescriptibles. Segtn los notarios, aqui hay una desigual-
dad mayuscula. Segtin el Tribunal Constitucional, no, pues no hay punto de comparacién
entre los bienes estatales (aunque sean de dominio privado) y los bienes de los particulares®?.

Un precepto “hijo” de la presuncién de posesion en favor del Estado es el articulo 65
de la Ley N° 30230, el cual establece que el Estado puede recuperar sus predios de manos
de invasores. De hecho, estos ni siquiera pueden repeler las actuaciones estatales mediante Ja
defensa posesoria extrajudicialmente del articulo 920 del Cédigo Civil; y claro, no pueden
hacerlo porque legalmente no son poseedores. Ergo, no solo con apelar a los antecedentes de
la ley caemos en cuenta de que se tratarfa de una presuncién absoluta, sino también obser-
vando este desarrollo legislativo, contenido en el citado articulo 65.

Pero esta presuncién absoluta encierra un gran peligro: entre privados podrian arreba-
tarse la posesion (de bienes estartales), sin que quepa tutela posesoria alguna, pues el privado
no es poseedor. Siendo asi, una interpretacion restrictiva del mentado articulo 1 se impone:
la presuncién, por mds absoluta que pueda considerarse, solo favorece al Estado. Ergo, los
particulares deberian respetar los “sefiorios” que otros particulares pudieran ostentar sobre
bienes estatales. Es cierto que esta salida adolece de consistencia conceptual: el particular no
serfa poseedor frente al Estado, pero sf lo seria frente a otros particulares, a efectos de garan-
tizar la paz social, fundamento de la proteccién posesoria. Pero esta inconsistencia, cierta-
mente, deriva de una inconsistencia mucho mayor: entender a la posesion como nunca antes
se ha hecho a nivel internacional: como una ficcién.

No niego que esta teoria peruana de la posesion pueda tener una motivacién saludable,
que busca cuidar de la mejor manera el interés general. No obstante, considero que ello se
hubiera conseguido solamente con el establecimiento de la imprescriptibilidad de todos los
bienes estatales, sin instaurar un enfoque puramente ficticio de la posesién. En este escena-
rio, si habria una desigualdad en lo que concierne a la tutela de la posesién: todos, Estado y
ciudadania, debemos entender que no podemos hacer justicia por nuestra propia mano. La
accion directa, estatal o privada, siempre debe ser excepcional. La teoria peruana de la pose-
sion olvida esto, que es el fundamento de la tutela posesoria, y esa es su gran falla.

(32) Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0014-2015-P1/TC, fundamentos 16 al 19.
(33) Ibidem, fundamento 78.
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Pero las leyes estn dadas, asi que, por ahora, solo queda ensayar esta interpretacién res-
trictiva que hemos planteado.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesién es una apariencia socialmente significativa

Lo decisivo en la posesitn es ser una apariencia socialmente significativa, que exterioriza (manifiesta) formalmente la pro-
piedad, y a la que se le liga la adquisicion, efercicio y prueba de la propiedad (sraditio, usucapion, tesoro, fratos, etc.). Es
el veconocimiento social de la voluniad inmediata (ejecutiva) decisoria sobve una cosa, es una arribucitn primaria fundada
en lu propia complejidad de la fijaciin de la titnlaridad plena. No hay que partir de la posesion con nna vision individua-
lista (como voluniad preferente), sino desde una visién global que considera el derecho como generador o tutelador de apa-
riencias significativas (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatoréo. Considerando 24).

Posesi6n es un instrumento de reforma y cambio social

Es importante vener en cuenta que la posesion lejos de ser en todo caso un mero estar nutrids de ventajas o renuncias, ha
de ser considerada tambitn, desde el punto de vista juridico, como instrumento de reforma y del cambio social, dado que si
bien el ejercicio del devecho de posesion compete a su titular, este debe realizarse en armonia al sustrato econdmico y social
en el cual se desenvuelve el sujeto de derecho (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 7.
2° voto singular).

Posesion no depende de la voluntad del sujeto, sino del ejercicio de hecho del sujeto sobre el bien

La posesiin se encuentra taxativamente regulada en el articulo 896 del Codigo Civil, el cual establece que es el ejercicio de
becho de uno o més poderes inherentes a la propiedad, y ello es imporsante para sefialar que la posesitn entre nosotros no
depende de la voluntad del sujeto sino del ejercicio de becho del sujeto sobre el bien; por ello es que, quien aparece en la rea-
lidad tictica como el que eferce el devecho de uso del bien es a quien se considera el poseedor del mismo; razén por lz cual,
en nuestro sistema no existen ni posesiones abstractas ni posesiones fictas (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 1V Pleno Casa-
torio, Considerando 6. 2° voto singular).

Posesién cumple una funcién de legitimacion

La posesién cumple una funcitn de legitimacién, en vivind de la cual deserminados comportamientos sobve las cosas permiten
que una persona sea considerada como titulay de un devecho svbre ella y pueda ejercitar en el trdfico juridico las faculiades
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derivadas de aquel, asi como que los terceros pueden confiar en dicha apariencia (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque.
II Pleno Casatorio. Considerando 25; Cas.N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 34).

Efecto de la posesi6n es la posibilidad de convertirse en dominio

Otro de los efectos de la posesion es la posibilidad de su conversion en dominio o en el derecho yeal de que es manifiesia-
mente exterior mediante la usucapion (Cas.N® 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 25).

TRIBUNAL REGISTRAL
No es inscribible la posesién en el Registro

El derecho de posesion no constituye un acto inscribible en el Registro de Predios de conformidad con lp dispuesio por el articulo
2021 del Cidigo Civil (Res. N° 313-2016-SUNARP-TR-L).

Conversi6n de posesién en propiedad de predios rurales de propiedad del Estado

Para la inscripeidn de la conversién del devecho de posesiin en propiedad de un predio rural de propredad del Estado de con-
formidad con el Decreso Legislativo 607, debe presentarse el titulo mediante el cual ol Estado adjudiqne la propiedad del
predio a favor de quienes ostentan el devecho de posesién inscrito (Res. N° 366-2012-SUNARP-TR-L).



Servidor de la posesiéon

Articulo 897.- No es poseedor quien, encontrindose en relacion de dependencia respecto
a otro, conserva la posesion en nombre de este y en cumplimiento de drdenes e instruccio-
nes suyas.

Concordancias:
C.C. art. 896

Martin MEJORADA CHAUCA

Este articulo recoge la figura del servidor de la posesidn. No obstante mantener relacién
e incluso contacto con el bien, el servidor de la posesién no es poseedor porque sus conduc-
tas no satisfacen un interés propio sino el de otra persona. Antes de comentar los alcances de
esta norma, es indispensable hacer algunas referencias al concepto de posesién.

Uno de los derechos reales mds complejos e interesantes es sin duda la posesion. A esta
institucidn se refiri6 Thering en los siguientes términos: “No hay materia del Derecho que sea
tan atractiva como la posesién, dada sobre todo la indole de su espiritu, ya que ninguna otra
deja al tedrico tan gran amplitud. La posesion es la institucion molusco. Blanda y flexible
como el molusco, no opone a las ideas que se quieren introducir en ella la misma resistencia
enérgica que las instituciones vaciadas en moldes de formas rigidas, como la propiedad y la
obligacién. De la posesién puede hacerse todo cuanto es posible; podria creerse que ha sido
creada para dar la méds completa satisfaccién al individualismo de las opiniones personales.
A quien no sabe producir nada que sea adecuado, ofrécele la posesion el lugar de depésito
més cémodo para sus ideas malsanas. Podriamos llamarla el juguete que el hada del dere-
cho ha puesto en la cuna de la doctrina para ayudarla a descansar, (...); es una figura de cau-
cho, a la cual puede darse las formas que se quieran” (IHERING, p. 485). Es dificil encon-
trar otro comentario que refleje mas claramente las sensaciones del académico que reflexiona
sobre la posesion.

Desde la perspectiva del Cédigo Civil, la posesién es un derecho real que se configura
por la conducta o actos objetivos que desarrollan las personas sobre los bienes. En tanto se
produzca el ejercicio de hecho de uno o mis poderes inherentes a la propledad habr4 pose-
sién (articulo 896 del Cédigo Civil). Esta es la teoria objetiva de la posesion que acoge con
acierto nuestro Cédigo, y que tiene como propésito principal hacer de la posesién un instru-
mento para la convivencia pacifica de las personas y un medio adecuado para la buena mar-
cha de las relaciones econémicas vinculadas al ejercicio del dominio. El punto de partida de
la posesion es la apariencia de derecho que se genera a partir de las conductas objetivas que
se observan en las personas con relacién a los bienes. La posesion tiene pleno fundamento y
justificacién porque en la mayoria de los casos, cuando alguien actda sobre un bien ejerciendo
alguna conducta que aparenta la existencia de un derecho, es porque realmente le corresponde
el derecho que aparenta. Por ello, a partir de la mera conducta se explica el nacimiento de un
derecho auténomo, que sin tener que probar ninguna titularidad dominial o desmembracién
de la propiedad, genera consecuencias juridicas de enorme importancia.

La posesion es un derecho que prescinde de la prueba sobre las titularidades que provie-
nen 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 auto-

nomia frente a la propiedad y sus desmembraciones (DIEZ-PICAZO y GULLON, p. 102).
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La doctrina es uniforme al sefialar que la posesion estd compuesta por un elemento obje-
tivo (poder fisico sobre el bien que se explica en la relacién féctica entre el sujeto y la cosa),
y un elemento subjetivo (se refiere a la intencién o voluntad de tomar contacto con el bien).
Respecto a los alcances de estos elementos resulta imprescindible acercarse a la célebre polé-
mica entre thering y Savigny. Los elementos objetivo y subjetivo de la posesién surgen de las
nociones de corpus y animus sobre los que debatieron estos célebres juristas. Savigny sostenia
que la posesion requiere un corpus basado en el contacto material con la cosa o en la posibili-
dad material de hacer de la cosa lo que se quiere, con exclusién de toda injerencia extrafa (al
respecto puede verse AVENDANO VALDEZ, p. 111). Por su parte, Thering opinaba que la
nocién de corpus no estaba relacionada con el poder fisico sobre la cosa o con la posibilidad de
ejercer dicho poder, sino en la relacién exterior del individuo con las cosas, de acuerdo con el
comportamiento ordinario que tendria el titular del derecho (AVENDANO VALDEZ, p- 114).

Es necesario advertir que muchas de las razones que expuso Savigny para sustentar su
nocién del corpus, tenian por objeto justificar las soluciones legislativas romanas sobre la mate-
ria. Savigny trat6 de que todos los supuestos en los que la legislacién romana calificaba una
situacién como posesoria —pese a que no existia contacto material con la cosa—, tuviera una
racionalidad superior que explicara la posesién en su conjunto. Por esta razén utilizé abun-
dantes citas de juristas romanos para justificar su lectura del corpus: utiliza por ejemplo un
pasaje de Paulo en el que establece que “no es necesario tomar la posesién corporalmente y
con la mano, sino que también se toma con la vista y con la intencién .”.. (Paulo, Digesto,
Libro XLI, titulo IT, N° 21). Thering tuvo expresiones muy duras al criticar la nocién de cor-
pus de Savigny. Se preguntaba por qué la necesidad de recurrir al poder fisico sobre la cosao a
la posibilidad féctica de acceder a ella. ;Cudl era el fundamento detrds de esta nocién? Decia
Thering: “Yo puedo, cuando mi hogar se enftfa, reanimarle a cada instante, mas por esto yo no
diré que estd caliente mientras esté frio; la posibilidad no es la realidad” (IHERING, p. 211).

Como advertimos antes, Savigny trat6 de justificar las situaciones que en el derecho
romano eran consideradas como posesorias, sustentando en ellas su nocién de corpus. Refi-
riéndose a esto Thering dice: “Vese pues que la teoria de Savigny sobre la aprehension lleva a
contradicciones palpables: ora la presencia es necesaria, ora no lo es; ya la seguridad del poder
fisico basta, ya no. Las deducciones de Savigny se moldean en las decisiones mismas concre-
tas que trata de interpretar, pero olvida en ellas, cuando llega a la segunda, lo que dice en la
primera” (IHERING, p. 195). Para Ihering el corpus de la posesién debia sustentarse en una
razén practica: la apariencia de estar ejerciendo un derecho y a partir de ella permitir el ejer-
cicio pacifico del dominio y sus atributos, sin necesidad de avocarse a la complicada tarea de
probar la existencia de la propiedad o sus desmembraciones. Para Ihering el contacto fisico
o la posibilidad de él no era lo esencial, sino la apariencia que se desprende de la conducta
del poseedor, cualquiera que sea esta. Si hay contacto o posibilidad del mismo no es lo cen-
tral para la posesion.

De otro lado, para Ihering el animus no era nada especial en la estructura de la posesién,
simplemente lo identificé como la voluntad inherente a toda conducta posesoria, es decir la
voluntad de poseer. Quien realiza conductas sobre un bien es porque quiere hacerlo, es decir
la voluntad es casi siempre un presupuesto del comportamiento. Los casos en los que tal pre-
supuesto no se cumple deberfan ser tratados especificamente. Criticando la nocién de ani-
mus domini de Savigny (para quien la voluntad de ser duefio era esencial a la posesion), The-
ring realizd una profunda investigacién en el Derecho romano para conocer el fundamento
del animus. Al concluir su investigacion expresé: ... el Derecho romano no conocfa en reali-
dad més que una sola voluntad de poseer. La diferencia entre la posesion y la tenencia no es
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el resultado de una diferencia genérica en la voluntad de poseer, sino de disposiciones juridi-
cas que niegan en ciertas circunstancias a la (...) posesion sus efectos ordinarios” (ITHERING,
p. 472). Que en ocasiones el Derecho romano le haya negado condicién posesoria a determi-
nados supuestos en los que la voluntad no era la de ser propietario (#nimus domini), no quiere
decir que la posesién como concepto general e instrumento prictico se deba someter a las
consideraciones de los casos de excepcién, concluy6 con acierto el maestro.

En definitiva, para Ihering la posesion no dependia del poder fisico que el titular tuviera
sobre la cosa; dependia mds bien de la proteccion juridica que el sistema legal otorga a esa
situacién. Es la ley la tinica que puede decir cudndo hay posesién y proteccién en favor de
ese derecho.

La regulacién sobre la posesién encuentra sustento en la defensa del derecho de propie-
dad, pues estamos ante un instrumento que permite reconocer (por lo menos en apariencia)
el dominio o sus desmembraciones. El paralelismo entre posesién y propiedad no significa,
sin embargo, que estos derechos se equiparen. Simplemente justifica que la proteccién pose-
soria se extiende a todos aquellos que desarrollan una conducta respecto del bien, similar a la
que tendria el propietario del mismo, o cualquier persona que actda sus atributos®™.

Ala explicacién histdrica se suma el fundamento practico. La idea de que exista un dere-
cho auténomo que se sustenta en e] solo comportamiento del titular respecto de la cosa, sin
necesidad de acompafiar instrumento o prueba alguna, segiin ya adelantamos, es el meca-
nismo ideal para simplificar las operaciones comerciales cotidianas y por ende hacer viable la
convivencia social. Si tuviéramos que portar todo el tiempo los documentos que dan cuenta
del derecho que tenemos sobre nuestros bienes, como una condicién indispensable para su
ejercicio y defensa, se generarian terribles problemas operativos y costos de transaccién absur-
dos, que no harfan otra cosa que perturbar la paz de las relaciones sociales. Por esta razén,
sobre la base de la apariencia de derecho que se genera por la conducta que desarrolla el sujeto
sobre la cosa, se da lugar a un derecho auténomo.

Si observamos a una persona viviendo en un inmueble de manera normal, concluiremos
que se trata de un poseedor, aun cuando fuera un usurpador que ingresé al inmueble aprove-
chando la ausencia del propietario. Si observamos a una persona haciendo pintas insultantes
o difamatorias sobre la pared de un predio, concluiremos que no es poseedor, aun cuando en
realidad podria tratarse del propietario. Tal es el alcance de la posesién.

Las conductas son posesorias si dan cuenta de titularidades derivadas de la propiedad.
Sin embargo, toda regla tiene excepciones y la figura del servidor de la posesién es una de ellas.
No obstante que el servidor de la posesion desarrolla conductas o acciones sobre el bien, su
accionar no constituye la exteriorizacién de un derecho propio, sino el ¢jercicio de un encargo.

En el 4mbito objetivo, escenario tipico de la posesion, no se pueden saber anticipada-
mente las condiciones subjetivas de la persona que desarrolla la conducta sobre el bien. Es
decit, no se puede escudrinar en la voluntad de la persona, por la sencilla razén de que la
voluntad pertenece a una esfera interna, ajena al concepto de posesién. Asi las cosas, si no
existiera la norma contenida en el articulo 897, tendrfamos que aceptar que las personas que

(1)  Comentando este fundamento, decfa Manuel Augusto Olaechea ante la Comisién Reformadora del Cédigo Civil
de 1852: “Esta idea de mirar en la posesién un sefiorio, una exteriorizacién de la apropiacién econdémica de las
cosas, justifica mejor si cabe la proteccién posesoria. Dentro de este concepto no se trata dnicamente del poder
material sino también del poder moral sobre la cosa”. (En: GUZMAN FERRER, p. 871).
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actian sobre los bienes por encargo de otros, en interés de otros, son poseedoras, pues exte-
riormente (objetivamente) ejercen de hecho algin poder o atributo de la propiedad. Si uno
ve una persona cuidando una casa, no siempre puede saber si cuida para si o cuida para otro.
Si uno ve una persona conduciendo un vehiculo, no siempre puede saber si maneja para s o
para otro. No olvidemos que no todos los servidores de la posesion portan uniforme o sefial
que los identifique como tales.

La norma en comentario no solo es il porque permite distinguir donde la apariencia
de las conductas no siempre lo hace, sino porque de esta forma el servidor no podré presen-
tar como propias las consecuencias de los actos posesorios realizados por encargo, sobre todo
no podrd oponerlos a quien realizé el encargo. Este tltimo es el verdadero poseedor.

Negar la condicidn de poseedores a quienes desarrollan conductas posesorias en interés
de otros, es una decisién legislativa que permite asimilar la figura del servidor a la situacion
que deriva del contrato de mandato. Segin el articulo 1790 del Cédigo Civil, por el man-
dato el mandatario se obliga a realizar uno o mds actos juridicos por cuenta del mandante.
El servidor es un mandatario de la persona interesada en el bien (mandante), quien goza de
las consecuencias juridicas que surgen de la conducta. El encargo de practicar ciertos actos
juridicos unilaterales o bilaterales (las actividades posesorias son actos juridicos de una u
otra clase segtin la conducta), es un mandato. Cuando un mandatario realiza una actividad
relevante juridicamente, los efectos finales de dicha actividad no se quedan en €l sino que se
atribuyen al mandante. Tal es el caso del servidor de la posesién, a quien se le instruye para
que realice conductas posesorias, no para satisfacer un interés propio, sino el interés del man-
dante. Como dice Jorge Avendao en sus clases de Derechos Reales: “el servidor de la pose-
si6n es el brazo extendido del poseedor”.

En el mandato sin representacion (articulo 1809 del Cédigo Civil), que es cuando el
mandatario actiia en nombre propio pero en interés y por cuenta del mandante, es cuando
menos se puede distinguir al servidor del poseedor, pues el mandatario se presenta ante todos
como si fuera él quien tiene interés en los actos posesorios que realiza. En estos casos es mds
ttil atin el articulo 897 pues protege al verdadero interesado.

Se aprecia en la figura del servidor una situacién excepcional de la que, como decia The-
ring, no se pueden extraer componentes esenciales de la posesién. De hecho, la conducta del
servidor, vista objetivamente, califica perfectamente para ser posesion, sin embargo la ley le priva
de esa calificacién por razones atendibles como es la necesidad de proteger al real interesado
en ¢l bien, quien proporciona al servidor los medios para desarrollar las conductas posesorias.

Ahora bien, se debe tener cuidado al interpretar la expresion utilizada por la norma
cuando se refiere a cierta “relacién de dependencia” entre el servidor y el poseedor. Esa rela-
cién de dependencia, tradicionalmente entendida como una alusién al contrato de trabajo
y su componente de subordinacién, no es tal. Perfectamente puede ocurrir que el servidor
tenga con el poseedor una relacién civil ordinaria, de locacién de servicios, obra, o cualquier
otra diferente de la laboral. Lo importante es que las conductas del poseedor las realiza por
encargo y no para satisfacer un interés propio. Asi, es servidora la empresa de seguridad con-
tratada por el poseedor para vigilar un inmueble, o el ingeniero y su empresa a quienes le
encargamos la construccién de una vivienda sobre un terreno.

La posesi6n es pura objetividad, no asi la relacién juridica que existe entre mandante y
mandatario. Esta dltima es pura subjetividad; la relacién juridica es subjetiva, abstracta. Por
ello es necesario precisar que aun cuando esté vigente Ja relacién que sustenta el encargo a
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favor del servidor de la posesién, si este deja de actuar como tal, es decir si asume compor-
tamientos a favor de su propio interés, se convertird en poseedor: Para que esto ocurra y sea
oponible al mandante, la actitud del ex servidor tiene que revelar un efectivo desconocimiento
del interés que antes representaba y la aparicién de uno propio. En este sentido, un guardidn
con contrato vigente puede tornarse en poseedor, si, desconociendo las instrucciones de su
mandante, realiza en adelante la custodia pero para si, o realiza otras conductas posesorias
en interés y beneficio propio. Por supuesto, la conducta del servidor infiel debe ser tal que
permita al mandante tomar conocimiento de su rebeldia, pues serfa injusto que el servidor
adquiera condicidn posesoria mediante una actitud clandestina.

Finalmente, los alcances del encargo dado al servidor y su efectividad juridica frente a
terceros dependen del contenido del mandato. El articulo 1792 del Cédigo Civil sefiala que el
mandato comprende no solo los actos para los cuales ha sido conferido, sino también aquellos
que son necesarios para su cumplimiento. Agrega que el mandato general no comprende los
actos que excedan la administracién ordinaria. En este sentido, es claro que un guardidn al
que simplemente se le ha dado el encargo de cuidar podri ejercer la defensa posesoria extra-
judicial (articulo 920 del Cédigo Civil), pero no un interdicto, a menos que se le haya facul-
tado expresamente para ese fin y el poder cumpla con los rigores formales del proceso judicial
o que invoque la figura de la procuracién oficiosa, cumpliendo todos sus requisitos (articulos
74, 75 y 81 del Cédigo Procesal Civil). Dependiendo de las conductas que se descen enco-
mendar al servidor, el encargo deberd ser mds o menos especifico, y eventualmente cumplir
ciertas formalidades, sobre todo en atencién a los terceros con quienes se vinculard el servidor.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Servidor de la posesién es un instrumento de la posesién porque actiia por orden de otra persona

El servidor de la posesion no se concibe como poseedor porque ejerce el poder posesorio de otva persona en relaciin de depen-
dencia o subordinacion, dado que actiia por ovden, no por poder; no es representante, sino instrumento de la posesidn, toda
vez que no estd en un plano de ignaldad con el poseedor sino que estd subordinado a este, por lo que, al no ser poseedor, estd
privado de las acciones e interdicios posesorios (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Conside-
rando 35; Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 42).

Servidor de la posesién no participa en la posesion

El servidor de la posesion no pariicipa en la posesion ni esta se desplaza hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre lu cosa mi
es posesorio en cuanto efercidp por él ni incorpora una representaciin del que ostenta lu posesion, toda vez que esia queda por
entero en el otro, en el dinico poseedor, en el que imparte las instrucciones (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno
Casatorio. Considerando 35; Cas.N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 43).

Servidor de la posesion es dependiente del poseedor

A pesar del ejercicio de hecho del uso del bien por parte del servidor de la posesiin, este no lo vealiza para si mismo, sino
para otro, quien es el titular del ejercicio del derecho de posesion, de quien depende, y de quien recibe drdenes ¢ instruccio-
nes pero no como un representante sino como un dependiente (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Con-
siderando 9. 2° voto singular).
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PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL
Hijos menores de edad de poseedor precario son servidores de la posesién

Los hijos menores de edad de los padres demandados en un proceso de desalojo por ocupacion precaria, que ocupan el inmue-
ble materia de desalojo, no constituyen litisconsortes necesarsos por tener la calidad de sevvidores de la posesion al tener
una velacion de dependencia con los padves y por tanto no necesitan ser integrados al proceso ni emplazados al amparo del
articulo 897 del Cidigo Civil, salvo que tengan inteveses contrapuestos (Pleno Jurisdiccional Distrital Civil y Fami-
lia 2013 Arvequipa. Acuerdo 2. Acta 1).



Adicién del plazo posesorio

Articulo 898.- El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le tras-
mitiG vilidamente el bien.

Concordancias:
C.C. arts. 904, 950, 951

MARTIN MEJORADA CHAUCA

Uno de los derechos mds importantes derivados de la posesion es la suma de plazos pose-
sorios. Segdin la norma que comentamos, el poseedor puede alegar una posesién mayor a la
que él mismo ha generado, sumando los periodos de anteriores poseedores.

:Qué utilidad tiene para el poseedor hacer alarde de mayor plazo de posesion? Aunque
la norma no lo dice expresamente, es evidente que semejante derecho solo tiene utilidad (por
lo menos en el estado actual de la legislacién peruana) para efectos de la prescripcion adqui-
sitiva, tanto de la propiedad (articulo 950 del Cédigo Civil) como de la servidumbre (articulo
1040 del Cédigo Civil), que son los dos tinicos derechos reales que se adquieren por esa via.

Para adquirir por prescripcién la propiedad o la servidumbre el poseedor tiene que
alcanzar cierto plazo de posesion del bien, y no siempre es sencillo acumular dicho plazo si se
cuenta tinicamente la posesién propia. Ahi radica la utilidad de la suma de plazos. El posee-
dor que viene poseyendo un dia o incluso horas podria sumar los afios de posesién de sus
predecesores y alcanzar el objetivo de adquirir un derecho real por prescripcién. No es mate-
ria de la norma en comentario, pero dejamos dicho que la prescripcion de la propiedad tiene
como funcién fundamental la prueba del dominio, es decir por esa via se logra comprobar
quién es el propietario. Pues bien, para ese propésito la suma de plazos es de gran utilidad.

Ahora bien, se trata de un derecho del poseedor mas no de una obligacién. Si por razén
de su conveniencia el poseedor actual no deseara adelantar la adquisicién por prescripcion,
el poseedor podria esperar el cumplimiento del plazo contando tinicamente con la posesién
propia. Por ejemplo, si Juan ha poseido por si mismo por espacio de 10 afios (de 1990 al afio
2000) y su antecesor posey6 por 5 anos (de 1985 a 1990), Juan podria a su eleccién adqui-
rir la propiedad por prescripcién larga en 1995 (sumando los plazos) o en 2000 (usando solo
su posesion).

El ejercicio de este derecho requiere el cumplimiento de ciertos requisitos, a saber:
i) quien ejerce la suma tiene que ser poseedor, haberlo sido o ser acreedor, ii) debe existir un
anterior poseedor cuyo periodo serd sumado, iii) entre ambos y los anteriores debe produ-
cirse una entrega vélida del bien, y iv) debe existir homogeneidad entre las posesiones que se
suman. Veamos.

i) Quien ejerce la suma debe ser poseedor, haberlo sido o ser acreedor. Normal-
mente el interesado en sumar plazos posesorios es el poseedor actual, pero no es el tnico.

Puede ocurrir que el interesado ya no sea poseedor al momento de invocar la suma
de plazos, sea porque abandoné la posesién, porque la perdié en manos de un usurpador o
incluso porque transfirié la posesién voluntariamente. En estos casos al ex poseedor podria
interesarle alegar la suma de plazos para demostrar el cumplimiento de la prescripcién en
un tiempo pasado y asf buscar la declaracién de la propiedad o la servidumbre a su favor. El

- poseedor actual no podria oponerse a la suma de plazos.
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En el supuesto de que el ex poseedor hubiese transferido voluntariamente la posesién,
la prescripcién cumplida en cabeza suya por la invocacion de la suma de plazos es una conse-
cuencia inevitable. En estos casos la situacién del poseedor actual se resolverd segtn los tér-
minos de la transferencia de la que fue beneficiario; si esta tuvo por objeto la transferencia
del dominio o la servidumbre, la invocacion de la suma por el anterior poseedor favorecerd
la formalizacién del derecho adquirido. Si no fue asi, el adquirente de la posesién solo gozard
de una posesién inmediata.

La suma de plazos también puede ser alegada por el poseedor actual que tenga un cré-
dito cuya satisfaccién dependa de la prescripcién de la propiedad o la servidumbre, o por el
simple acreedor cuyo derecho espera realizarse sobre el patrimonio que se conforma por la
prescripcién. A tal efecto se debe identificar al poseedor que pudo sumar plazos pero no lo
hizo. El cumplimiento de la prescripcién se da en cabeza del poseedor que estuvo en condi-
cién de alegar la suma de plazos. Esta acci6n se realiza a través del mecanismo previsto en el
articulo 1219, inciso 4 del Cédigo Civil que les permite a los acreedores ejercer los derechos
de sus deudores, es decir es una alegacién de los acreedores que reclaman por un derecho del
deudor (el poseedor o ex poseedor).

ii) Debe existir un anterior poseedor cuyo periodo serd sumado. La suma de pla-
zos supone alguien de quien sumar, un poseedor anterior. Como vimos en el acdpite prece-
dente, la suma de plazos como derecho del poseedor actual solo alcanza al anterior posee-
dor; sin embargo el poseedor puede invocar el derecho de los anteriores poseedores que en
su momento no invocaron la suma de plazos, en la medida en que se tenga una pretensién
legitima (crédito) contra ellos.

iii) Entrega vdlida del bien. La norma sefiala claramente que debe haber una transfe-
rencia vilida del bien. Se refiere a una transferencia vdlida de la posesién. En otras palabras,
se trata de la tradicién (articulo 901 del Cédigo Civil). La tradicién supone que la entrega
del bien se produzca en ejecucién de un titulo valido (obligacién) surgido entre quien entrega
y quien recibe. Para que el titulo sea vélido debe estar exento de cualquier vicio que anule o
haga anulable el acto juridico (articulos 219 y 221 del Cédigo Civil).

La entrega vilida no supone que la propiedad o sus atributos (eventualmente compren-
didos en el titulo) se transfieran efectivamente, pues si asi fuera, la prescripcién (anico des-
tino 1til de la suma de plazos) no seria necesaria. Si el adquirente de la posesién recibiera por
el mismo titulo de la tradicién, de manera eficaz, la propiedad o la servidumbre sobre el bien,
;para qué necesitarfa sumar plazos?

iv) Las posesiones que se suman deben ser homogéneas. Este no es un requisito que
se desprenda de la norma en si misma, sino de la utilidad que esta tiene a los fines de la pres-
cripcién adquisitiva. La prescripcién adquisitiva exige cierta posesion por un plazo determi-
nado y naturalmente las caracteristicas de la posesion que se requieren para ese fin deben ser
las mismas por todo el plazo.

Asi, en el caso de la prescripcién adquisitiva de dominio, [a ley exige que la posesién
debe ser pacifica, publica, continua y como propietario. Si lo que se busca es esta prescrip-
ci6n, solo se podrdn sumar los plazos de las posesiones que cumplan estas condiciones. No se
podria sumar una posesién plena (como propietario) a una posesién inmediata (que reconoce
la propiedad en otra persona), o una posesién inmediata a una posesién mediata.

Sin embargo, hay que tener cuidado con aplicar esta condicién literalmente. Que las
80 poscsiones deban ser homogéneas no significa que deban ser iguales, incluso pueden ser
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totalmente distintas y ser valida la suma de plazos. La homogeneidad tiene como propésito
el cumplimiento de los requisitos de la prescripcién, pero se deben observar dichos requi-
sitos razonablemente. Por ejemplo, el plazo de posesidn es menor cuando se tiene buena fe
que cuando se tiene mala fe, empero el poseedor de mala fue puede sumar para la prescrip-
cién larga (la de mala fe) la posesién de su predecesor aunque este haya tenido buena fe. Por
decirlo de algiin modo, la posesién de buena fe es de mejor calidad que la de mala fe, por ello
perfectamente se le puede utilizar para completar la posesion larga. ;Qué razén habria para
impedir la suma en este caso?, ciertamente ninguna.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Adici6n del tiempo posesorio

El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transmitid vélidamente el bien; siempre y cuando exista
entre las posesiones que se pretende acumular una continuidad, de lo que se colige, que no puede existir adicién cuando medie
interrupcion por parte de un tercero (Cas. N° 1694-2003-Santa).

Es necesario que el inicio del cémputo del plazo conste en documento

En cuanto a la fignra de la adicién del plazo posesorio, tenemos que el articnlo 898 del Cédigo Civil prescribe que: “El
poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le trasmitié vilidamente el bien”. Como se advierte, el iinico
requisito gue establece es que la transmisitn se efectdie de forma viliday en 1al sentido, la persona que transfiera a otvo la
Dropiedad o posesidn de un bien debe hacerlo en virtud de un contrato perfectamente vilido para que pueda sumar a su pose-
si0n el tiempo que estuvo en contacto con el bien aquel que se lo transfirid. Su finalidad, es facilitarle al prescribiente com-
Dletar el plazo prescriptorio que la ley establece'y de este modo acceder 4 la propiedad. Es necesario que el inicio del computo
del plazo de prescripcion conste, de forma indubitable, en algin documento para que se pueda saber con certeza el plazo de
prescripeion, todo esto dentro de la usucapion larga de predios (Cas. N° 7164-2012-La Libertad).

Suma de plazo posesorio derivado de la sucesién mortis causa

No se advierte que el que el colegiado superior haya incurrido en interpretacion ervinea del articuls 898 del Cédigo Civil,
al concluir que vesulta exigible la declavacion de hevederos vespectiva para que el vecurvente pueda adicionar a su plazo
posesorio aquel lapso de tiempo que poseys su difunta madre, pues acreditando su calidad de heredero se podria demostrar
una transmision vélida del predio sublitis, lo cual constituye una condicién —como ya se ha anotado— para la adiciin del
Plazo posesorio del antigno al nuevo poseedor (Cas. N° 1047-02-La Libertad).

CORTE SUPERIOR
El usucapiente puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transfirié validamente el bien

El poseedor que adquirid un inmueble del anterior poseedor que contaba con contrato preparatorio de compraventa como
tituls, el cual no fue formalizado debidamente, podré sumar los plazos posesorsos siempre y cuando este bien haya sido trans-
ferido vilidamente, ello en vazin del articulo 898 del Cidigo Civil. Asi también, ningsin proceso pendiente sobve nulidad
de acto juridico o veivindicaciin puede intervumpir el plazo posesorio del demandante de la prescripeion adquisitiva toda
vez que en estos se discute la propiedad y no la posesion del bien (Expediente N° 1787-2011. Corte Superior de_Jus-
ticia de Lima. Sexta Sala Civil).
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Coposesion
Articulo 899.- Existe coposesion cuando dos o mds personas poseen un mismo bien
conjuntamente.

Cada poseedor puede efercer sobre el bien actos posesorios, con tal que no signifiquen la
exclusion de los demas.

Concordancias:
C.C. a#15. 896, 950, 951

MarTiN MEJORADA CHAUCA

Esta norma es la consecuencia del concepto legal de posesion aplicado a los supuestos
en los que concurre mds de una persona sobre el mismo bien, lo cual se da en la medida en
que se produzcan objetivamente conductas posesorias concurrentes. Es el caso de las personas
que habitan un mismo inmueble o las que usan un mismo vehiculo. En tanto haya compor-
tamiento (concurrente) que aparente el ejercicio de la propiedad o algin atributo del domi-
nio, habra coposesion.

Para que exista coposesién los comportamientos posesorios no tienen que ser los mis-
mos. Podria un poseedor usar de una manera distinta de los demds, lo importante es que
concurran las conductas. Por ejemplo, un inmueble podria ser usado al mismo tiempo como
carpinterfa por Juan y como taller de pintura por Pedro; ambos serdn coposeedores del bien
pero por actos distintos. Tampoco tienen que estar todos los poseedores fisicamente en el bien.
Por ejemplo uno de ellos podria trabajar de noche y el otro de dia, razén por la cual solo se
encuentran fisicamente sus dfas libres, empero hay coposesién. En la medida en que la pose-
sién no requiere permanente presencia fisica, la coposesién tampoco lo requiere.

Como el concepto de coposesion es relativamente sencillo por lo que no merece mayor
comentario, nos referiremos a algunos supuestos limite en los que se podtia creer que hay
coposesion pero en realidad no es asi. Veamos:

No son casos de coposesién aquellos en los que el uso o el bien se ha dividido. Si Juan
y Pedro marcaran espacios de explotacién exclusiva del bien (divisién del bien) ya no habrd
coposesién, por lo menos no respecto de las secciones separadas, aun cuando estas integren
una unidad mayor. Lo mismo ocurre si Juan y Pedro acuerdan separar el uso de modo que
uno aproveche el bien por cierta temporada y el otro por la siguiente (division del uso); tam-
poco hay coposesion.

Igualmente no hay coposesién entre el poseedor mediato y el poseedor inmediato. Como
se sabe, la posesién mediata corresponde a quien ha entregado el bien temporalmente a otra
persona. La posesién inmediata le toca a quien ha recibido el bien (articulo 905 del Cédigo
Civil). Estas dos posesiones concurren sobre una misma cosa pero no tienen la misma justi-
ficacién o fundamento. La posesién inmediata es tal por la existencia de un titulo que sus-
tenta la posesién, pero ademds porque la persona efectivamente desarrolla sobre el bien con-
ductas posesorias. En el caso del poseedor mediato, es dificil (por no decir imposible) hallar
la conducta posesoria que explique por qué es un poseedor, més ain cuando dicho poseedor
mediato podria no recibir rentas por el bien.

Pese a los esfuerzos por justificar la posesién mediata como una forma comin de pose-
sién (se ha llegado a decir que es poseedor porque “dispone”), creemos que dicha posesion
82 es tal por una razén que nada tiene que ver con la definicién general de la figura: la razén es
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que el legislador ha querido que el mediato sea poseedor para generar un legitimado mds a
efectos de la defensa del bien. El poseedor mediato no es poseedor por el concepto general,
sino por una disposicién especial de la ley. Si el poseedor mediato fuera una expresién mds
del concepto general de posesién, no habria sido necesario referirse a él atribuyéndole expre-
samente calidad posesoria.

En este sentido, la condicién posesoria del mediato es una ficcién atributiva que se jus-
tifica en fines pricticos atendibles, pero que no se refiere a una persona que desarrolla con-
ductas sobre el bien y que aparenta en virtud de dichas conductas alguna titularidad. Pues
bien, la coposesién si requiere conductas (actos) concurrentes y conjuntas, lo cual no se da
en este caso. Posesion mediata y la inmediata se dan al mismo tiempo y sobre el mismo bien,
es verdad, pero no conjuntamente ni mediante actos concurrentes.

Finalmente, debemos distinguir la coposesién de la concurrencia de conductas poseso-
rias sobre un mismo bien, supuesto que por primera vez planteo fuera de las aulas y que posi-
blemente genere polémica. Un mismo bien puede tener varias utilidades que satisfacen inte-
reses distintos al mismo tiempo. Por ejemplo, cuando el poseedor de una vivienda da en uso
el frontis del inmueble para que un partido haga propaganda politica, el frontis es parte del
inmueble y sirve de proteccién para el poseedor de la vivienda, mientras que para el partido le
sirve para dar a conocer a su candidato. El vehiculo de transporte publico que lleva adherido
a los lados la publicidad de alguna empresa o producto, tiene utilidad tanto para el poseedor
del vehiculo que se desplaza con el bien y obtiene ganancias, como para la empresa o producto
que Jogra una publicidad mévil. Sobre estos supuestos hay que decir que no queda duda de que
los concurrentes son poseedores, pues la conducta que desarrollan sobre el bien aparenta clara-
mente la existencia de la propiedad o de algiin derecho desmembrado, pero ;son coposeedores?

Estas personas poseen el mismo bien, con conductas posesorias diferentes (hasta ahi no
se puede descartar la coposesién), pero jposeen conjuntamente como exige la norma? Con-
sideramos que si hay posesién conjunta, en la medida en que las conductas se dan al mismo
tiempo, y son verdaderos comportamientos que podrian entrar en conflicto. Por ello es impor-
tante que estén sometidas a los limites de la coposesién que sefiala la parte final de la norma,
segiin la cual los actos posesorios de cada poseedor no deben excluir a los demds. Esta refe-
rencia de la norma es trascendente porque explica el alcance de la posesién conjunta, la cual
necesariamente supone actos posesorios concurrentes, no solo posesiones concurrentes (como
ocurre en la posesién mediata y la posesién inmediata). Solo los actos concurrentes pueden
amenazar a Otros actos posesorios, no asi la posesién que solo deriva de un mandato legal y
que no se traduce en un comportamiento objetivo.

La posesién es un derecho que surge de un hecho; la conducta sobre el bien. Sin embargo,
es claro que en la coposesién siempre existe un acuerdo (expreso o tdcito) entre los coposee-
dores, que explica la concurrencia de las conductas posesorias. Una vez que este se da y se
configura la coposesion, recién los coposeedores pueden conminarse a respetar cada esfera de
posesion, segtin el Gltimo parrafo del articulo. Es decir, la prohibicién de excluir a los demds
es consecuencia de la coposesién.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Coposesion exige la existencia de una misma situacién de posesién

Es importante destacar la exigencia de la existencia de una misma sitnacion de posesién para que llegue a constituirse una
“coposesion”, ya que ello evidencia que insoslayablemente debe existiv homogeneidad en la forma en que las personas que
postulan ser veconocidos como coposeedores accedieron a dicha situacién. En consecuencia, no existivd coposesién en aquellos
casos en que dos o mds personas ocupen fisicamente un bien pero el ovigen de la particular sitnacién de cada uno de ellos sea
diverso (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 30).

Coposesion se manifiesta cuando varias personas ejercen la posesion de un mismo bien

Normalmente se concibe que la posesion es a tinl exclusivo, pero también es posible que se dé la figura de la coposesion, la
misma que se manifiesta cnandp varias personas ejercen la posesiin sobre el mismo bien en el mismo grado. Nuestro articulo
899 prevé esta institucion juridica cuando indica que existe coposesidn cuando dos o mds personas poseen un mismo bien con-
juntamente (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. I1 Pleno Casatorio. Considerando 28).

Coposeedores pueden usucapir

Es en este contexto que se verifica que no existe impedimento alguno en nuestro ordenamiento legal para que dos o mds copo-
seedores homogéneos puedan nsucapir un bien, puesto que la institncién juridica que de ello se originaria seria la de la
copropiedad. Se hace especial veferencia a la homogeneidad en las posesiones para poder usucapir, dado que de otvo modo, 5
las posesiones son de calidades diferentes, obviamente no se puede decir que existe coposesidn (Cas. N° 2229-2008-Lam-
bayeque 11 Pleno Casatorio. Considerando 30).



CAPITULO SEGUNDO
Adquisicién y conservaciéon de la posesion

Adquisicion de la posesion

Articulo 900.- La posesin se adquiere por la tradicion, salvo los casos de adquisicion ori-
ginaria que establece la ley.

Concordancias:
C.C. arts. 901, 902, 903, 904, 929, 930, 948; LEY 27287 ast. 22

AvraN PAasco Arauco

1. La posesién no distingue entre buenos y malos

La posesién es un hecho juridico que implica la realizacién de actos materiales o de con-
trol sobre un bien. Tanto quien compra una casa y habita en ella como quien la invade y hace
lo propio son poseedores, en tanto controlan el bien a través de actos materiales cotidianos,
tales como habitarlo, pernoctar en ¢, pintarlo, remodelarlo, etc.

Con la finalidad de ser lo més gréfico posible, podriamos decir que la posesién es una
institucién que no “discrimina™ es tan poseedor el comprador de un celular que lo usa para
hacer una llamada como el ladrén que acaba de arrebatirselo a su victima y se dispone a des-
cargar alguna aplicacién. Entonces, la posesién no interroga respecto de si la persona que
cjerce el control o los actos materiales sobre el bien cuenta o no con un derecho que respalde
o que le dé sustento al ejercicio de tales actos. Algo similar ocurre con la muerte de una per-
sona: es un hecho juridico en tanto la ley le asigna consecuencias juridicas (la apertura de la
sucesién y, por ende, la transferencia de los bienes del causante en favor de los herederos), y
seguird siendo un hecho juridico independientemente de la causa o razén que la haya gene-
rado: un homicidio (delito y, por ende, un acto ilicito) o un paro cardiaco (caso fortuito). Lo
mismo pasa con la posesién: serd posesién (hecho juridico) con independencia de que quien
la ¢jerza sea un ladrén o el mismisimo propietario.

Atendiendo a ello, nos debe quedar claro que la posesién se adquiere de cualquier forma
que conlleve la toma de control sobre el bien, ya sea a través de la celebracién de un contrato
o de la comisién de un acto refiido con la ley. Veamos algunos ¢jemplos.

El ladrén que arrebata un celular y se pone a buen recaudo se convierte en poseedor;
ha adquirido la posesién aun cuando no tenga ningtin derecho sobre el bien. Recordemos
por ello lo dicho hace un momento: la posesién es un hecho juridico que para existir como
tal no requiere de un derecho que la respalde. El robo es un modo de adquisicién de la pose-
sién, mas no de la propiedad, por lo que el ladrén se podré llamar a si mismo poseedor, mas
no propietario.

En esta misma linea, la invasién de un inmueble también es un modo de adquirir la pose-
si6n, siempre que el invasor se haya asentado en el bien y tenga el control pleno de la situa-
ci6n. Entonces, el robo y la invasién, aun cuando se trate de conductas ilegales, dan lugar a
la adquisicién de la posesion. Ahora bien, corresponderd catalogar a esta posesién como ile-
gitima, en la medida que no estd respaldada por un derecho, y precisamente por ello tanto el
ladrén como el invasor estdn obligados (y pueden ser forzados) a devolver el bien, pero mien-
tras ello no ocurra, serdn, sin duda alguna, los poseedores (y a tal punto es asi que podrian
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convertirse en propietarios por prescripcién adquisitiva si llegasen a cumplir con los requisi-

tos del articulo 950 CC).

A diferencia de lo que vengo sefialado, el articulo 900 CC regula Gnicamente las formas
de adquisicién de la posesion legitima. Por un lado, una adquisicién derivada, es decir, aque-
lla en donde el actual poseedor accedié al bien contando la voluntad y autorizacién del ante-
rior poseedor. Por el otro, una adquisicién originaria, es decir, aquella en donde el poseedor
toma control de un bien respecto del cual nadie venia ejerciendo actos materiales (pensemos
en el caso de los bienes que no tienen duefio o bienes abandonados).

Pero al margen de lo que diga el articulo 900 CC, lo que no debemos perder de vista
es que se trata de una norma que no agota todas las posibilidades o formas de adquisicién de
la posesién: el hecho de que regule la adquisicion de la posesién “legitima” no debe llevar-
nos a creer que la posesion ilegitima no pueda ser adquirida. Entonces, aun cuando el 900
CC no lo mencione, tanto el robo, la invasién, el hurto como las demds conductas refidas
con la ley que conlleven una toma de control sobre un bien son, también, formas de adqui-
sicién de la posesion (ilegitima).

2. La “tradicién” y la “entrega” como formas de adquisicién
derivada de la posesion
p

El primer modo de adquisicién de la posesién (legitima) que menciona el articulo 900
CC es la “tradicién”. ;Es lo mismo la “tradicién” que la “entrega” del bien? Si un delincuente
¢ : que; &
le pone una pistola en la cabeza al propietario y este entrega el celular, estaremos, sin duda
alguna, frente a una “entrega” del bien y, por ende, ante una adquisicién de la posesién por
parte del ladrén (y la correlativa pérdida de la posesién por parte del duefio); ahora bien, ;esta-
mos ante un caso de “tradicién”? Por la forma como esta se encuentra definida en el articulo
901 CC (que analizaré a continuacién), debemos concluir que en el caso planteado no esta-
q <« . » q P
remos ante un supuesto de “tradicién”, ya que para que esta se produzca no basta con que
haya entrega (o traspaso fisico del bien), sino que ella debe ser realizada en favor de la per-
143 » . 7 .
sona “correcta” o con derecho al bien (a eso se refiere el articulo 901 CC cuando menciona
que en la “tradicién” la entrega se hace “a quien debe recibirlo”).

Entonces, si bien tanto en la “tradicién” como en la “entrega”, estamos ante un traspaso
posesorio (alguien se desprende del control del bien para “endosarselo” a otro), en la tradi-
cién ese traslado es voluntario, deseado, con la mira puesta en el acto traslativo mismo (pen-
semos en el vendedor que entrega el kilo de aziicar al comprador que acaba de pagar por él);
la “entrega”, en cambio, vendria a ser algo mucho mds genérico, el simple acto fisico de que
el bien pase de unas manos a otras, independientemente del fundamento o razén de ser de
dicho traspaso. Por ello, es correcto decir —al amparo de lo dispuesto en los articulos 900 y
901 CC- que el propietario que es amenazado con una pistola hace “entrega” de su celular
en favor del ladrén, mas no “tradicién”. El ladrén se habrd convertido en el nuevo poseedor
(aunque ilegitimo, en este caso) gracias a la “entrega” y no a la “tradicién”.

Y esto que acabo de decir funciona para cualquier clase de bien, sea mueble o inmue-
ble. Quien entrega las llaves de un departamento al flamante comprador estd haciendo “tra-
dicién” de un bien inmueble y estd convirtiendo a dicho adquirente en el nuevo poseedor.
De igual forma, el trabajador de una empresa de telefonia que entrega el celular al consumi-
dor estd haciendo tradicién del bien en favor de este tltimo, quien automdticamente se con-
vierte en el nuevo poseedor. Independientemente de que nos encontremos frente a un bien

86 mueble o inmueble, la “tradicién” es posible y, por ende, es una de las formas de adquirir la
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posesién (pero no la nica, ya que quien contra su voluntad —amenazado por una pistola—
entrega el celular o las llaves de la casa estard haciendo “entrega” del bien y con ello convir-
tiendo al ladrén o delincuente en el nuevo poseedor).

En conclusidn, estd bien que la primera parte del articulo 900 CC reconozca a la tra-
dicién como una forma de adquirir la posesion, pero ello no debe llevarnos a excluir a las
“entregas no voluntarias” como formas o mecanismos que también conllevan la adquisicién
de la posesién (aunque ilegitima, en estos casos). Cuando el articulo 900 CC habla de “tra-
dicién” nos estd hablando de una entrega sustentada o respaldada por un derecho, pero ello
no agota los mecanismos a través de los cuales la posesién puede ser adquirida.

3. Las formas de adquisicién originaria de la posesién

La segunda parte del articulo 900 CC regula la adquisicion originaria de la posesion, es
decir, aquella en donde no hay un traslado del bien de manos de uno en favor de otro, sino
simplemente la toma de control del bien de forma directa e inmediata, sin ningtin interme-
diario ni transferente de por medio.

Aqui, al igual que en el caso de la tradicién, se regula una adquisicion (originaria, en
este caso) que da lugar a una posesién legitima; por ello el articulo 900 CC habla de “adqui-
siciones originarias que establece la ley”. Por ejemplo, en el caso de los bienes que no pertene-
cen a nadie, como las piedras, conchas y otras andlogas que se hallen en el mar o en los rios
o en sus playas u orillas, la propiedad, y también la posesién, se adquieren con la aprehensién
o apropiacidn, es decir, tomando el bien o recogiéndolo de donde se encuentre (articulo 929
CCD). Lo mismo ocurre con los animales de caza y pesca: basta que hayan caido en las tram-
pas o redes, para que el cazador se convierta en propietario y también en poseedor (articulo
930® CC). Otra forma de adquisicién originaria la encontramos en las uniones de tierra e
incrementos que se forman sucesiva e imperceptiblemente en los fundos situados a lo largo
de los rios o torrentes: el propietario del fundo adquiere el dominio y la posesién de dichos
elementos (articulo 940° CC®).

Nétese como en todos estos casos la persona adquiere la posesion sin necesidad de un
acto traslativo o acuerdo con ¢l anterior poseedor, ya sea porque se trata de bienes sobre los
cuales nunca nadie ejercié control posesorio o, habiéndolo ejercido en su momento, lo per-
di6 producto de un abandono, extravio o situaciones similares. La toma de posesién se pro-
duce, entonces, de manera directa, autosuficiente u originaria.

Ahora bien, json estas las (nicas formas originarias de adquisicién de la posesién? Por
supuesto que no, ya que —al igual que en el caso de la adquisicién derivada o tradicién— el
legislador ha regulado dnicamente las formas originarias legitimas de adquisicién de la pose-
si6n, guardando silencio (pero sin que ello signifique que no existan) de las adquisiciones ori-
ginarias que resulten contrarias a la ley.

(1) Articulo 929 CC.- “Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u otras andlogas que se hallen
en el mar o en los rfos o en sus playas u orillas, se adquieren por la persona que las aprehenda, salvo las previsiones
de las leyes y reglamentos”.

(2)  Articulo 930 CC.- “Los animales de caza y peces se adquieren por quien los coge, pero basta que hayan caido en
las trampas o redes o que, heridos, sean perseguidos sin interrupcién”.

(3)  Articulo 940 CC.- “Cuando la fuerza del rio arranca una porcidn considerable y reconocible en un campo riberefio
y lo lleva al de otro propietario riberefio, el primer propietario puede reclamar su propiedad, debiendo hacerlo
dentro de dos aiios del acaecimiento. Vencido este plazo perderd su derecho de propiedad, salvo que el propietario
del campo al que se upié la porcién arrancada no haya tomado ain posesion de ella”.
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Pensemos en la invasién u ocupacién de un inmueble. Sin duda alguna esta situacién
no califica como aprehensién ni apropiacién (entendida esta como forma de adquisicién de
la propiedad), pues los inmuebles no son bienes que nunca hayan tenido duefio (res nullius),
y dificilmente podremos probar que para el momento de la invasién se habfa producido un
abandono por parte del propietario. Entonces, lo que hace el invasor es tomar control de un
bien sin que ninguna norma lo faculte para ello. Esto quiere decir que si bien dicho inva-
sor no se convertira en propietario (como sf ocurre con la aprehensién de bienes sin duefio
o abandonados), sin duda alguna habré adquirido la posesién (ilegitima, en este caso). Y lo
mismo ocurre en el caso de quien toma el celular de la carpeta del costado, aprovechando un
descuido del propietario: el ladrén habra adquirido la posesién, de forma originaria (nadie
se lo transfirig), pero la propiedad le seguird perteneciendo al duefo originario, quien podrd
activar los mecanismos de tutela, ya sea de la posesion (que es la que se ha visto afectada), a
través del interdicto, o de la propiedad, por medio de la accién reivindicatoria.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesién se adquiere a titulo originario y derivativo

Se considera que la posesion se adguiere tanto a titulo originario como a tituly devivativo. Es originaria la adquisicion
cuandy se funda en el solo acto de voluntad unilateral del adquivente, en cambio, es derivativa cuando se produce por una
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Posesién se adquiere de manera derivativa

Nuestro ordenamiento juridico, en el articnlo 900 del Cédigo Civil, sefiala que la posesién se adquiere de manera derivativa
(usa el término tradicibn) u originaria. Esta dltima se sustentard en el solo acto volitivo del adquirente, en tanto que la pri-
mesa requerird la existencia de un poseedor que entregue la posesion y un segunds que la veciba (Cas. N° 2229-2008-Lam-
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Tradicién

Articulo 901.- La tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe reci-
birlo 0 a la persona designada por él o por la ley y con las formalidades que esta establece.

Concordancias:
C.C. arts. 902, 903; LEY 27287 art. 22

ALAN PAsco AraucCO

1. Tradicién y entrega

Hacer “tradicién” de un bien no es igual que hacer entrega del mismo. Nuestro legis-
lador se ha preocupado por definir a la tradicién como una forma de “entrega calificada”,
es decir, no basta con que el bien pase de las manos de X a Y, sino que este tiltimo tiene que
tener derecho a tal entrega (a eso se refiere la norma cuando menciona que la entrega se hace
“a quien debe recibirlo”).

Imaginemos el siguiente caso: un delincuente le pone una pistola en la cabeza al propieta-
rio y este, conminado por la situacidn, le entrega su celular. Sin duda alguna estamos ante una
transferencia de la posesién, por lo que el ladrén habré pasado a convertirse en nuevo posee-
dor; no obstante, serfa un error calificar a este traspaso posesorio como “tradicién”, ya que el
Jadrén no es la persona que “debe recibir” el bien, es decir, no tiene el derecho a tal entrega.

Entonces, si bien tanto en la “tradicién” como en la “entrega”, estamos ante un traspaso
posesorio (alguien se desprende del control del bien para “endosérselo” a otro), en la tradi-
cién ese traslado es voluntario, deseado, con la mira puesta en el acto traslativo mismo (pen-
semos en el vendedor que entrega el kilo de aziicar al comprador que acaba de pagar por él);
la “entrega”, en cambio, vendria a ser algo mucho més genérico, el simple acto fisico de que
el bien pase de unas manos a otras, independientemente del fundamento o razén de ser de
dicho traspaso. Por ello, es correcto decir, al amparo de lo dispuesto en el articulo 901 CC,
que el propietario que es amenazado con una pistola hace “entrega” de su celular en favor del
ladrén, mas no “tradicién”; esto es, el ladrén se habrd convertido en el nuevo poseedor (ile-
gitimo) gracias a la “entrega” y no a la “tradicién”.

Y esto funciona para cualquier clase de bien, sea mueble o inmueble. Quien entrega
las llaves de un departamento al flamante comprador estd haciendo “tradicién” de un bien
inmueble y estd convirtiendo a dicho adquirente en el nuevo poseedor. De igual forma, el
trabajador de una empresa de telefonia que entrega el celular al consumidor estd haciendo
tradicién del bien en favor de este Gltimo, quien automdticamente se convierte en el nuevo
poseedor. Independientemente de que nos encontremos frente a un bien mueble o inmueble,
la “tradicién” es posible y, por ende, la forma (aunque no la tnica, como ya sefialé) de que
alguien adquiera la posesién.

Y lo mismo ocurrird con la entrega: quien contra su voluntad transfiere el celular o las
llaves de la casa estard haciendo “entrega” del bien y convirtiendo asi, al ladrén o delincuente,
en el nuevo poseedor (ilegitimo, en este caso).

2. La tradicién no necesariamente conlleva una transferencia

de la propiedad

Es oportuno hacer una aclaracién: la “tradicién”, como forma de adquisicién de la pose-
sién regulada en el articulo 901 CC, no necesariamente coincide con la “tradicién” como
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mecanismo de adquisicién de la propiedad, regulada en el articulo 947 CC, segtn el cual
“la transferencia de propiedad de una cosa mueble determinada se efectda con la tradicién
a su acreedor’.

Por ejemplo, si Juan es propietario de un carro y se lo entrega a Mario como conse-
cuencia del contrato de usufructo suscrito entre ambos, sin duda alguna Mario pasard a ser
el nuevo poseedor, mas no el propietario. Entre Juan y Pedro se habrd producido la “tradi-
cién”, entendida esta como transferencia posesoria, mas no la “tradicién” en el sentido que le
otorga el 947 CC, es decir, como el “modo” de transferir el dominio de bienes muebles, ya
que esta norma presupone que la entrega se haga como consecuencia de un acto de enajena-
cién (entiéndase por “acto de enajenacién” un contrato con vocacién de trasferir la propie-
dad, como seria el caso de una compraventa, una permuta o una donacion).

Distinto seria el caso si es que Juan entrega el carro a Mario como consecuencia de un
contrato de compraventa: en este caso, se habrd producido la tradicién tanto del 901 CC
como del 947 CC, por lo que Mario pasa a constituirse como el nuevo poseedor en calidad
de propietario del bien. La tradicién, en este caso, habrd servido para que Mario adquiera
tanto la posesioén como la propiedad.

;Y que pasaria si este mismo caso se presenta con relacién a un bien inmueble? Es decir,
la compraventa y entrega de posesion de Juan a favor de Mario se produce respecto de una
casa. En este escenario, la tradicién funcionard solo como un mecanismo de transferencia de
posesién mas no asi de la propiedad, ya que Mario adquirido el dominio con la sola existen-
cia del contrato, sin necesidad de esperar a la toma de posesién (no olvidemos que en el caso
de los inmuebles no es la tradicién, sino el consentimiento libremente manifestado, el que
convierte al adquirente en propietario).

3. La designaci6n de la persona en favor de quien
se hard la tradicién

El articulo 901 CC también reconoce que la tradicién se producird cuando el bien le
sea entregado a alguien designado por la persona que, originalmente, estaba pensado como
el receptor. Esto podria ocurrir en dos casos:

() Imaginemos que A es el propietario de un celular y suscribe una compraventa con B. Este
tiltimo es, en principio, la persona a quien se le deberd hacer entrega del bien (receptor
original); sin embargo, imaginemos que antes de recibir el bien, B suscribe un contrato
de arrendamiento con C, situacion que le es comunicada a A. En este escenario, cuando
se presente C exigiendo la entrega del bien y A cumpla con ello, A quedari liberado de
su obligacién que como vendedor le asiste (hacer entrega del bien) gracias a la transfe-
rencia de posesion realizada en favor de C.

En este caso: 1) se habrd producido la tradicién (y por ende, la adquisicién de la pro-
piedad por parte de B) aun cuando el bien no le haya sido entregado directamente a
este tltimo, sino a quien é| designé para tal efecto (C); y 2) C se habré convertido en el
nuevo poseedor gracias, precisamente, a la tradicién realizada en su favor.

Esto significa que, en este supuesto, la entrega del bien a C ha producido un doble efecto:
convertir a B en propietario y a C en el nuevo poseedor.

(i) Imaginemos que A es el propietario de un carro y suscribe con B un contrato de com-
praventa; sin embargo, en la medida que B estd préximo a viajar al extranjero, le encarga
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a Cla labor de recoger el carro del domicilio de A y dejarlo debidamente estacionado en
la puerta de su casa. El caso es distinto al anterior, porque mientras que en este tltimo C
tenia la condicién de poseedor inmediato (en virtud de un contrato de arrendamiento),
ahora es tan solo un servidor de la posesién. Siendo asi, en el momento en que A haga
entrega del bien a C, se producird un doble efecto en la esfera juridica de B: este se habra
convertido en el propietario y nuevo poseedor del bien.

DOCTRINA

ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Cddigo Civil peruano, es el contrato de compraventa el que transfiere
la propiedad mueble?”. En: Ius et Veritas, N° 5, Lima, 1992, HEDEMANN, JW. Tratado de Derecho Civil.
Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Dere-
chos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo
L Libreria y Casa Editora de Jests Menéndez, Buenos Aires. 1927.
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Sucedaneos de la tradicién

Articulo 902.- La tradicion también se considera realizada:
1. Cuando cambia el titulo posesorio de quien estd poseyendo.

2. Cuando se transfiere el bien que esti en poder de un tercero. En este caso, la tradiciin
produce efecto en cuanto al tercero solo desde que es comunicada por escrito.

Concordancias:
C.C. arts. 901, 948

ALAN Pasco Arauco

1. La tradicién ficta y sus modalidades

Como ya indiqué al comentar el articulo 901 CC, la “tradicién” es algo mds que una
entrega: es una entrega a favor de la persona correcta, entendiéndose como “correcta” a la
persona designada para tal efecto.

Ahora bien, hay ciertos casos en los que esta entrega no requiere ser hecha de manera real,
porque la persona a quien se le transfiere el bien ya estd en posesién del mismo, o porque no
resulta materialmente posible (debido a que el bien, por ejemplo, estd en manos de un tercero).

Para estos casos nuestro legislador ha regulado la denominada “tradicién ficta”, es decir,
g g

una tradicidn que aun careciendo de su principal componente (la entrega), logra (gracias a

una ficcién legal) “transferir la posesion”.

Las formas de tradicién ficta que reconoce el articulo 902 CC son las siguientes:

()  El cambio de titulo posesorio de quien se encuentra en posesién del bien. Este cambio
puede producirse de dos maneras, ya sea para “mejorar” la calidad posesoria (¢raditio
brevi manu) o para padecer una “degradacién” en la misma (constitutum possessorium).

p g

(i) Laadquisicién del bien que estd en manos de un tercero, lo cual en los hechos funciona
como una cesién de la accién restitutoria.

2. Primera forma del cambio en el titulo posesorio:
traditio brevi manu

Este tipo de tradicién ficta aplica cuando el adquirente de un bien lo tiene ya en su poder,
pero en virtud de un titulo distinto a aquel por el cual ahora se le pretende transferir la pose-
sién. Pensemos en el arrendatario que adquiere la propiedad del bien: para el momento de la
trasferencia de propiedad, el comprador se encuentra ya en posesién del bien, pero a titulo
de arrendatario, por lo que no serd necesario que entregue el bien al vendedor para que este
se lo devuelva y asi poder dar por cumplida su obligacién de entrega. La traditio brevi manu
permite dar por hecha la transferencia del bien del vendedor a favor del comprador (arrenda-
tario) sin necesidad de que en los hechos se produzca ningtin traslado posesorio.

Como bien se ha dicho, “la tradicién no tendrfa en este caso objeto prictico alguno,
puesto que todo se reduciria a que el tenedor [“poscedor inmediato”, para nosotros] de la cosa
la entregara al propietario, para que este en cumplimiento del contrato de venta, se la devol-
viera inmediatamente, lo cual constituirfa la realizacién de una formalidad totalmente indtil.
Desde el momento que la cosa ya estd en poder del adquirente, parece més simple, como lo
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establecia el derecho romano y lo dispone nuestro Cédigo Civil y otras legislaciones moder-
nas, suprimir la necesidad de la tradicién (real)™™.

Entonces (volviendo al ejemplo planteado), la posesién del inquilino (aunque funciona
también con cualquier otra clase de poseedor inmediato, ya sea usufructuario, comodatario,
titular de un derecho de uso, habitacidn, etc.) no se interrumpe en ningiin momento, sino
que dnicamente dejard de poseer “como inquilino” para—a partir de la celebracién de la com-
praventa— pasar a poseer “como propietario”. Precisamente por ello dije que se trata de una
“mejora” en la calidad posesoria, ya que mientras que el arrendatario (debido a su condicién
de poseedor inmediato) rinde cuentas al poseedor mediato y ejerce su posesién respetando
los limites establecidos en su propio contrato y en la normativa que lo regula (por ejemplo,
no puede construir ni cede a terceros la posesion del bien), el propietario ejerce la posesion
de la manera més plena posible, estando limitado tinicamente por las normas imperativas
que le resulten aplicables.

En conclusién, la utilidad de la rraditio brevi manu radica en dar por hecha una trans-
ferencia sin necesidad de que se produzca, en realidad, ningtn trastado posesorio que, de lle-
varse a cabo, terminaria siendo inatil.

3. Segunda forma del cambio en el titulo posesorio:
constitutum possessorium

El constirutum possessorium es una forma de tradicién ficta que tiene lugar cuando el
propietario que enajena (transfiere el dominio) se mantiene en posesién del bien bajo otro
titulo de menor jerarquia, ya sea como arrendatario, usufructuario, comodatario, etc. Asi,
imaginemos que A es el propietario de un bien y decide vendérselo a B, pero estd interesado
en quedarse viviendo en el inmueble en calidad de arrendatario por el siguiente aio; es decir,
las partes van a celebrar un contrato de compraventa (A transfiere la propiedad a B) e inme-
diatamente después uno de arrendamiento (B se obliga a ceder temporalmente el uso del

bien a favor de A).

El orden de los contratos exigiria que el bien le fuese entregado a B (comprador y nuevo
propietario) para que luego este se lo entregue nuevamente a A, quien entrar4 a poseerlo en
calidad de arrendatario (anteriormente la posesion la ejercia en calidad de propietario). A fin
de evitar todo este trimite innecesario, el inciso 2 del 902 CC asume, por una ficcién juri-
dica, que A ha pasado automaticamente a poseer el bien en calidad de inquilino, con lo cual
ambas partes cumplieron con sus respectivas obligaciones de entrega (A en favor de B, pro-
ducto de la compraventa, y B en favor de A, como consecuencia del arrendamiento), sin que
haya sido necesario llevar adelante ninguna entrega real.

Nétese cémo, entonces, para que el constitutum possessorium se presente no es suficiente
que el propietario haya vendido la cosa, sino que hacen falta dos negocios juridicos distintos
¢ independientes: el negocio de enajenacion en virtud del cual la posesién pasa al adquirente;
y el negocio anexo, en virtud del cual el enajenante debe tomar la cosa como poseedor inme-
diato, ya sea a titulo de arrendatario, comodatario, usufructuario y en general como titular
de cualquier otro derecho real menor®.

(1)  SALVAT, Raymundo. Tratads de Derecho Civil argentino. Tomo L. Libreria y Casa Editora de Jesds Menéndez, Bue-
nos Aires. 1927, pp. 166 y 167.

(2)  Eneste sentido: HEDEMANN, JW. Tratado de Derecho Civil. Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955,
p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Derechos Reales. Tomo 1, Civitas, Madrid, 1986, pp. 174 y 175.
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En conclusién, a través del constitutum possessorium, quien originalmente poseyd en cali-
dad de propietario pasa a poseer en una condicién de menor jerarquia, produciéndose de este
modo una degradacién de su calidad posesoria.

4. La adquisicién del bien que estd en manos
de un tercero

Esta modalidad de tradicidn se traduce en una cesién de la accién restitutoria. Se ha
dicho por ello que “consiste en la cesién del transferente al adquirente del derecho a exigir la
restitucién del bien al tercero, que es quien lo estd poseyendo actualmente™®.

Para que esta forma de tradicién ficta se dé, “es necesaria la existencia previa de dos rela-
ciones juridicas diferentes: una primera por la cual el propietario [A] cede a una persona [B] la
posesién inmediata de la cosa (ello ocurre por ejemplo en un contrato de arrendamiento); y
una segunda por la cual este propietario [A] transfiera la propiedad de la cosa a un tercero
[C] ajeno a la primera relacién [de arrendamiento]. Como consecuencia de la transmisién de
la propiedad, el adquirente [C] sustituye al propietario [A] en la primera relacién juridica,
lo que en nuestro ejemplo equivale a decir que este adquirente asume el ‘status’ juridico de
arrendador (que antes lo tenfa el propietario [A]). Ahora bien, si el adquirente es arrendador,
asume, como consecuencia de ello, una serie de derechos y obligaciones, de lo que se deduce
que no ha operado, en este caso, una simple ‘cesidn de derechos’, sino una ‘cesion de posicion
contractual legal’, y es en virtud de esta que el adquirente (arrendador) puede ejercer no solo
la accién restitutoria, sino también una serie de ‘derechos potestativos’, como la resolucién por
incumplimiento, etc™®.

Ahora bien, la eficacia de esta cesién de la accién restitutoria solo se producird frente al
tercero (que en el caso planteado serfa B, en su condicién de arrendatario) una vez que se le
haya informado de la transferencia en favor del nuevo propietario (C).

La utilidad practica de esta modalidad de tradicién ficta (que funciona no solo cuando
se enajena un bien que estd en arrendamiento, sino en todos aquellos supuestos en los que
el bien se encuentra bajo mediacién posesoria, esto es, en usufructo, uso, habitacién, como-
dato, etc.) la pone de relieve Salvat: “Supongamos que la cosa estd alquilada o ha sido dada
en préstamo o depositada y que el propietario la vende a un tercero, que quiere dejarla en
poder del locatario [arrendatario], comodatario o depositario. La tradicion (real) implicarfa
aqui tres operaciones completamente inutiles, después de las cuales la situacion serfa exac-
tamente la misma que si ella no hubiera existido: 1) la devolucién de la cosa por el locatario
al propietario; 2) entrega de la cosa por el propietario al nuevo adquirente; 3) entrega por el
adquirente al locatario. Es mucho mds simple disponer que la tradicién (real) no es en este
caso necesaria’®,

Yo agregaria una razén mds por la que esta modalidad de tradicién ficta termina tenjendo
importancia: facilita la suma de plazos posesorios de cara a la prescripcién adquisitiva. Recor-
demos que un poseedor puede sumar a su favor el plazo posesorio de aquella persona que le
transfirié vilidamente el bien, para de este modo poder consumar la prescripcién adquisitiva.

(3)  ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Cédigo Civil peruano, ¢es el contrato de compraventa el que transfiere la
propiedad mueble?". En: Ins et Veritas N° 5, Lima, 1992, p. 76.

4  Idem.

(5)  SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Ob. cit., p. 168.
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La norma que regula la suma de plazos posesorios (articulo 898 CC¥) establece que
para que un poseedor (B) pueda sumar a su favor el plazo del anterior (A), debe haber entre
ellos un acuerdo de transmisién vélido seguido de la toma de posesién por parte de B (que
es quien quiere sumar a su favor el tiempo de A).

Asi, imaginemos que A invade un predio y se establece en el bien por 9 afios, durante
los cuales ejerce la posesién de forma publica, pacifica continua y como propietario. Durante
el tltimo afio (el afio 10) A necesitar viajar al extranjero y no sabe si volverd. ;Qué podria
hacer A para que todo el tiempo de prescripcién no se pierda? Podria suscribir con un tercero
(B) un contrato traslativo de propiedad y hacerle entrega del bien, de modo tal que el primer
dia que B entre en posesion no iniciard un nuevo plazo prescriptorio (desde cero), sino que
sumard a su favor todo el tiempo prescriptorio de A, bastdndole con ello tan solo un afio de
posesién para consumar la usucapion.

Ahora bien, ;qué utilidad tiene aqui la tradicién ficta que consagra el inciso 2 del articulo
902? Imaginemos que en el mismo caso planteado, A, luego de haber ejercido la posesién
por 9 aios, decide alquilarle el bien a C por 10 meses, y en el mes 5 (es decir, cuando C atin
se encuentre como poseedor inmediato), A celebra el contrato de compraventa con B. Una
vez vencido el plazo del arrendamiento, B se apersona al inmueble y le explica a C que es a
¢l a quien debe restituir la posesion, a lo cual C accede gustoso. ;Podrd B sumar a su favor
el plazo prescriptorio de A?

Como ya indiqué, el articulo 898 CC exige dos requisitos para la suma de plazos: (i) que
entre A y B haya habido un acto de transmision vilido (aun cuando sea ineficaz); y (ii) que
al adquirente se le haya transferido la posesién.

No hay duda de que la compraventa suscrita entre A y B cumple con el primer requi-
sito, pues en tanto se trata de un contrato celebrado por quien carecia de la legitimidad nece-
saria (A no era el propietario, sino un mero invasor camino a convertirse en propietario por
prescripcién), el mismo resulta valido pero ineficaz. Es sobre el segundo requisito (transfe-
rencia de la posesién) que quiero centrar mi atencién: ;Recibié B el bien de manos de A?
;Hubo entre ellos una entrega o transferencia de la posesion? Materialmente ello no habria
sido posible, en tanto era C quien se encontraba ejerciendo el control del bien gracias al con-
trato de arrendamiento suscrito con A. Sin embargo, el inciso 2 del articulo 902 CC acude
en rescate de B, dando por hecho que entre A y B se produjo (ficticiamente) la tradicién, por
lo que aun cuando no haya habido ningiin traspaso material y verdadero entre ellos, la ley
entiende que ello sf ocurrié, permitiéndole de este modo a B adherir a su favor el tiempo de
posesién acumulado hasta esa fecha por A.

DOCTRINA

ESCOBAR ROZAS, Freddy. “En el Cédigo Civil petuano, ¢es el contrato de compraventa el que transfiere
la propiedad mueble?”. En: Ius et Veritas, N° 5, Lima, 1992; HEDEMANN, JW. Tratado de Derecho Civil.
Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Dere-
chos Reales. Tomo 1, Civitas, Madrid, 1986, SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo
L Libreria y Casa Editora de Jestis Menéndez, Buenos Aires. 1927.

(6)  Articulo 898 CC.- “El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le transmitié validamente el
bien”.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Tradicion ficta

Para establecerse la adquisicion legitima de la posesiin de un bien inmueble mediante la tradiciin, debe estarse a lo dispuesto
por los articules 900, 901 y 902 del Cidigo Civil, siendo la norma aplicable al caso materia el inciso 1 del articulo 902
en cuanto considera vealizada la tradicion cuando cambia el titulo posesorio de quien estd poseyendo por haberse estimado
en la sentencia que a parvtir del fallecimiento del titular anterior del predio, la accionante asumié la condicidn de conduc-
tora de este, por lo que la adguisicion de la posesidn le favovece mientras quien considere propietario no haga valer su dere-
cho en la forma de ley (Cas. N° 3235-97-Lima).



Tradicién documental

Articulo 903.- Tratindose de articulos en viafe o sufetos al végimen de almacenes gene-
rales, la tradicion se realiza por la entrega de los documentos destinados a recogerlos.

Sin embargo, el adquirente de buena fe de objetos no identificables, a quien se hubiere
becho entrega de los mismos, tiene preferencia sobre el tenedor de los documentos, salvo
prueba en contrario.
Concordancias:

C.C.art. 901; LEY 27287 arnts. 12, 13

DiEGO ANDRE PESANTES ESCOBAR

1. Entrando en contexto: El articulo 903 del Cédigo Civil
reconoce una modalidad mas de tradicién ficticia

Lo que de entrada debe conocer el lector es que el presente articulo regula lo concer-
niente a la tradicién documental o instrumental, que es una de las cinco modalidades de #ra-
ditio ficta o tradicién ficticia reconocidas por nuestro sistema.

Ahora bien, la forma mds notoria de tradicién es la real, que se encuentra regulada en
articulo 901 del Cédigo Civil peruano. Dicho articulo sefiala que: “La tradicién se realiza
mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o a la persona designada por él o por la
ley y con las formalidades que esta establece”.

Por ello, si se diera una lectura del articulo 901 del Cédigo Civil, apartdndonos de obser-
var lo sefialado en los articulos 902 y 903 del Cédigo Civil, nos llevaria a afirmar errénea-
mente que la tradicién o traspaso de la posesidn solo se puede realizar mediante una entrega
material o real del bien, sin embargo, si luego damos lectura también a ambos articulos, nos
daremos cuenta de que ademds de la tradicidn real, se encuentran también variadas formas
de tradicién ficticia.

Como veremos mds adelante, la ficcién en la tradicién ficticia “es una operacién abstracta
simplificadora, pero no inventa la realidad, ni cambia las cosas™® (el resaltado es nuestro).
p p

As, la tradicién ficticia cumple un rol simplificador pues, por ejemplo, si un arrenda-
tario compra al propietario-arrendador un bien inmueble que ya viene poseyendo, enton-
ces, luego de efectuada la compra no serd necesario que devuelva el bien al expropietario
para que este a su vez proceda posteriormente a entregatle la posesién del bien en cumpli-
miento de su obligacién de entrega del bien.

Por ello, para estos efectos operari la tradicién ficticia, ahorrando todo un proceso que
nos llevaria a la posicién originaria de la cual partimos. Sin embargo, como notaré el ama-
ble lector, la tradicién ficticia cumple mds alld de un mero rol simplificador, sino también
facilitador del trdfico comercial. Asi, para contextualizar al presente articulo y entender el
propdsito de la tradicién ficticia, proponemos visualizar el siguiente cuadro:

()  GONZALES BARRON, Gunther. Proceso de desalogo y posesion precaria. Gaceta Juridica, Lima, 2018, p. 84.
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Modalidades de
tradicién ficticia

Base legal

Ejemplos plasmados en la doctrina

Traditio Brevi Manu

Art. 902, inciso 1
del CC

Arrendatario compra el inmueble que ya viene
poseyendo.

Constituto Posesorio

Art. 902, inciso 1

Propietario vende un bien inmueble pero si-
multdnecamente acuerda con el comprador en
celebrar un contrato de arrendamiento, razén
por la cual pierde la propiedad del bien al ven-
derlo, pero retiene la posesién gracias a su nue-
va calidad de arrendatario

“Tradicién por comuni-
cacién a tercero” o por
“transmisién de la preten-
sién de restitucién”

Art. 902, inciso 2
del CC

X arrienda un inmueble a Z, pero lo vende a Y.
Para VY, la tradicién se entiende efectuada con
el simple convenio de cesién de la pretensién
de entrega del bien (entrega que Z debfaa Xy
que abora se lo debe a Y). Esta cesién debe ser
comunicada por escrito a Z?.

Tradicién documental,
instrumental o cartular

Art. 903 del CC

Fl remitente de mercaderias por mar reci-
be un conocimiento de embarque, esto es,
un titulo otorgado por la empresa naviera
encargada del transporte y que autoriza a
quien lo tenga en su poder legitimamente
(de acuerdo a su ley de circulacién) a reco-
ger la mercaderia. Por tanto, la transferen-
cia del documento (v. gr.: conocimiento de
embarque) hace operar la tradicién de la
mercaderia®.

Tradicién escritutaria

Arts. 22 y 25 de
la Ley General de

Sociedades

Mids que un ¢jemplo, el caso concreto sefialado
por la Ley General de Sociedades es el siguien-
te: “La entrega de bienes inmuebles aportados
a la sociedad se reputa efectuada al otorgarse
la escritura publica en la que conste el aporte.”

(Art. 25 de la Ley General de Sociedades).

@
®
@

2. La razén de ser del articulo: Funcionalidad en el trifico comercial

Comentando el articulo 903 del CC, Lau Deza® sefiala que:

“Nos encontramos ante un supuesto de imposibilidad fisica de entrega de los bienes, y se
reflere a la entrega de bienes no presentes, toda vez que lo que se entrega es el documento y

no los bienes.

Los documentos destinados a recoger los articulos de viaje son los conocimientos de embar-
que y las cartas de porte —que son titulos valores y transmisibles via endoso o cesién de dere-
chos—, mientras tanto, los documentos con los que se recaban los articulos depositados en

Ibidem, p. 78.
Ibidem, p. 82.

LAU DEZA, Ana Patricia. “Tradicién documental”. Comentario al articulo 903 del Cédigo Civil. En: AAVV.

Cidigo Civil comentado. Tomo V, 2* edicién. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 79.
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los almacenes generales son warrants y los certificados de depésito que son también titulos
valores, pero a la orden y pasibles de endoso”.

Es cierto que la imposibilidad fisica de entrega de los bienes es un gran fundamento
detras del articulo 903 del CC, sin embargo, creo que las cosas quedan mds claras con lo
manifestado por Gonzales Barrén, quien realiza un gran aporte al plasmar la diferencia entre
la “tradicién ficticia por comunicacién a tercero” (art. 902, inciso 2 del CC) y la “tradicién
documental” (art. 903 del CC) pues, al hacer ello, da cuenta de lo valioso de la existencia del
articulo que en esta ocasién comentamos. Veamos, Gonzales Barrén® senala lo siguiente:

“La posesién mediata de cualquier bien requiere la comunicacién al poseedor inmediato,
haciéndole conocer la existencia de un nuevo poseedor mediato. Esta comunicacién surte
los efectos de la entrega. En cambio, la tradicién documental no requiere la citada comu-
nicacién, pues el deudor (transportista, poseedor inmediato) solo restituye las mercaderias
al que ostenta el titulo, por lo que le resultan irrelevantes las sucesivas transmisiones de los
bienes, pues, finalmente, termina liberado de responsabilidad con la entrega al sujeto acre-
ditado con el titulo”.

En efecto, el citado autor refiere que, si no existiera la tradicién documental, entonces
las mercaderias en viaje solo podrian ser objeto de traspaso posesorio a través de la hipéresis
general del articulo 902, inciso 2 del CC, es decir, mediante tradicién por comunicacién al
tercero. Por ello, si no tuviéramos el articulo 903 del CC, el traspaso posesorio se concreti-
zarfa a través de una comunicacién cursada al deudor de la obligacién (la empresa transpor-
tista) notificindoles de la cesién efectuada.

Asi, gracias a lo regulado en el articulo 903 del CC, no se requiere la notificacién al
deudor de cada transmisién del titulo, lo cual facilita la circulacién de los mismos, asf como
la movilizacién del crédito y de la riqueza.

3. El segundo piérrafo del articulo 903 del CC

El segundo pérrafo del articulo 903 del CC plasma una colisién entre: i) El acreedor
que contiene los documentos que acreditan su derecho sobre los bienes y ii) el adquirente
de buena fe de esos bienes y que los tiene en posesién fisica. Asi, el articulo 903 del CC ha
optado por preferir al segundo. Ante dicha solucién concordamos con lo manifestado por
Lau Deza®, quien considera congruente la regulacién de la norma con la prelacién regulada
por el articulo 1136 del CC y asimismo adecuada por la publicidad eficiente en el caso de los
bienes muebles frente a la ficcién establecida por el articulo 903 del CC.
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Conservacidn de la posesion

Articulo 904.- Se conserva la posesion aunque su ejercicio esté impedido por bechos de
naturaleza pasajera.

Concordancias:

C.C. arts. 893, 915, 922
ALAN PAsco ArRAUCO

1. Contacto fisico, control y posesién

El contacto fisico con el bien es la puerta de acceso al mundo de la posesién (nétese
que en la tradicién ficta no es que no haya contacto, sino que el adquirente ya lo tiene, por lo
que serfa inttil que restituya el bien para que su contraparte nuevamente se lo entregue); sin
embargo, para la conservacién de dicha posesién no es necesario que tal contacto se man-
tenga inalterable o esté presente durante todo el tiempo.

Esto es precisamente lo que consagra el articulo 904 CC: admite que el contacto con
el bien se vea interrumpido por cuestiones de naturaleza pasajera, sin que ello acarree una
extincién o pérdida de la posesién.

Pensemos, por ejemplo, en la persona que se dirige a su centro de labores. Mientras estd
trabajando, todos sus bienes personales (ropa, computadora, electrodomésticos, etc.) estin
en su casa, a unos (probablemente) cuantos kilémetros de donde € se encuentra, pero tal
situacién, en tanto pasajera, no determina que pierda la posesién; en este caso, se habré aca-
bado (pasajeramente) el contacto fisico, pero el sujeto conserva el control de sus bienes (pues
es él quien tiene las llaves del inmueble donde se encuentran estos), lo cual es suficiente para
mantener el estatus de poseedor.

Por ello, una vez que la persona retorne a su hogar y vuelva a ejercer el contacto fisico de
los bienes, no se habrd producido una (nueva) adquisicién originaria de la posesion, sino, sen-
cillamente, la continuacién en el ejercicio de aquella posesién que nunca se vio interrumpida.

Y lo mismo ocurrird si es que le presto mi celular tltimo modelo a mi amigo para que
se maraville con las nuevas aplicaciones y excentricidades que contiene: habré habido un tras-
lado del control fisico, pero en tanto ello responde a una situacién pasajera, la ley me sigue
considerando como el poseedor, mientras que la situacién juridica de mi amigo serd la de
un mero “tenedor”. Similar serd el caso de quien todos los dias debe cruzar un puente para
llegar a su casa de campo, pero debido al colapso del mismo queda imposibilitado por una
semana de acceder al predio. Durante toda esa semana la persona en cuestion no dejé de ser
poseedora, ya que aun cuando el contacto fisico haya estado imposibilitado por hechos de
naturaleza pasajera, el control sobre el bien se mantuvo y ello basté para que la posesién no
se viera afectada.

Cosa distinta ocurrird si es que la persona a quien le presté mi celular decide salir
corriendo y llevirselo consigo hasta ponerse a buen recaudo; aqui ya no solo habré perdido
el contacto fisico, sino también el control, por lo que la posesién habrd sido adquirida (ile-
gitimamente) por parte del delincuente (y como correlato de ello, yo la habré perdido). Lo
mismo ocurrird si es que mientras se llevan a cabo los trabajos de reconstruccion del puente
(cuyo colapso imposibilita al propietario el acceso a su casa) un grupo de personas, aprove-
chando la coyuntura y empleando un camino distinto, logran acceder al bien y se instalan en
él. Aqui también podemos decir que se ha producido una pérdida del control del bien y, por

100 ende, una pérdida de la posesion, la que habrd pasado (ilegitimamente) a manos de quienes
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ingresaron al inmueble. Y lo propio sucederd si es que mientras me encuentro en mi centro
de labores, unos usurpadores irrumpen en mi casa y comienzan a habitarla: en este escena-
rio, el evento que impide que yo ejerza la posesién habréd dejado de ser de naturaleza pasa-
jeray como consecuencia de ello yo habré perdido el control del bien, lo cual determina que
sean ahora los usurpadores los nuevos poseedores (precatios, en este caso) del inmueble y,
ademis, de todos los bienes muebles ubicados en su interior (no olvidemos que, de acuerdo
con el articulo 913 CC, la posesién de un inmueble hace presumir la posesién de los bienes
muebles que se halle en él).

;Qué debemos concluir de todo esto? Si el evento que impide el contacto fisico con el
bien deja de ser pasajero y se consolida como un evento que determina la pérdida de su control
(pensemos en el anillo que se cae a un barranco al cual resulta imposible acceder) o, siendo
todavia un evento pasajero, se produce la irrupcién de un tercero y toma el control del bien
(el ladrén que arrebata el celular o los usurpadores que irrumpen en el predio), en todos estos
casos se habrd producido la extincién de la posesién y (solo en el segundo supuesto) la corre-
lativa adquisicién de la misma por parte de dicho tercero. Sumado a ello, debemos tener en
cuenta que aun cuando el articulo 922 CC solo reconozca expresamente al abandono como
una causal de extincién de la posesién, debemos entender que ello no agota todas las posi-
bilidades o supuestos de extincion, dentro de los que debemos incluir a los casos de pérdida
de control del bien, como serian el extravio (pérdida de control sin que este pase a manos de
otro sujeto), el arrebato, la invasién o el robo (supuestos de pérdida de control y asuncién del
mismo por un sujeto distinto).

2. La utilidad del articulo 904 CC para el ejercicio
de las acciones posesorias

Elarticulo 904 CC tiene un impacto fundamental en lo que se refiere a las acciones pose-
sorias (tanto en la via judicial como extrajudicial) que puede plantear el poseedor que, de forma
pasajera, ha perdido el contacto fisico del bien, pero conservando siempre su control (pues de
lo contrario sencillamente ya no estarfamos ante un poseedor). ;A qué me refiero con esto?

Volvamos al caso del puente colapsado que impide al propietario acceder a su vivienda.
Han pasado tres dias y la situacién se mantiene tal cual, pues los trabajos de reconstruccién
tomardn todavia una semana. Para ese momento, aplicando el 904 CC, el duefio mantiene
su condicién de poseedor. Sin embargo, imaginemos que sus vecinos, quienes se han que-
dado del otro lado del puente, ingresan al predio y toman control del mismo. En la medida
que esta invasion determina una afectacién en la posesién del propietario, este queda facul-
tado para poner en funcionamiento una serie de acciones o medidas legales, por ejemplo:

(i) Podrd plantear un interdicto de recobrar a efectos de que el juez ordene a los invasores
restituir el control del bien, ya que cuando se produjo el despojo, el propietario era (toda-
via) un poseedor, en aplicacién del articulo 904 CC (el hecho de que haya estado impo-
sibilitado de forma material y pasajera de acceder al bien no lo privé de dicho estatus).

(i) Ademds, una vez que el puente sea reparado —y siempre que no hayan transcurrido mas
de 15 dias desde que se produjo la invasién—, el propietario podria valerse de la defensa
posesoria extrajudicial (articulo 920 CC) para, con el apoyo de la Policia Nacional (y
sin la necesidad de que un juez intervenga para tal efecto), proceder al lanzamiento de
los invasores.

Nétese cémo estos remedios serfan inviables si el CC estableciera que, por el hecho de
haber perdido el contacto fisico con el bien, se pierde la posesién. En efecto, en dicho esce-
nario, tanto el interdicto como la defensa posesoria extrajudicial serian inviables, ya que para
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el momento en que los invasores irrumpieron en el bien el afectado no habria tenido la con-
dicién de poseedor (la habria perdido en el momento en que el puente se cay6 y quedé impo-
sibilitado de acceder a su casa), por lo que ninguna afectacién a “su” posesién habrian come-
tido los invasores.

3. La utilidad del articulo 904 CC para la consumacién
de la prescripcién adquisitiva de dominio

La utilidad del articulo 904 CC también la encontramos de cara a la consumacién de
la prescripcién adquisitiva de dominio (usucapién). Como bien sabemos, el articulo 950 CC
exige como uno de los requisitos de la usucapién que la posesion se ejerza de forma conti-
nua, y este requisito se ve alterado cada vez que el poseedor pierde la posesion o es privado de
ella (es lo que el articulo 953 CC" denomina “interrupcién del término de la prescripcién”),
lo cual genera que todo el tiempo de posesién acumulado hasta ese momento se pierda (es el
denominado “reinicio” del plazo prescriptorio, regulado en el articulo 1998 CC).

¢Qué ocurrirfa si cualquier alejamiento del poseedor respecto del bien determinase una
pérdida o extincién de su posesidn? Sencillamente la usucapién jamds se consumaria, ya que
cada alejamiento contaria como una “interrupcién” del plazo prescriptorio, lo cual traerfa
como consecuencia que e] tiempo acumulado hasta esa fecha se pierda.

Es gracias al articulo 904 CC que cada vez que el prescribiente se aleje fisicamente del
bien, se entenderd que conserva la posesién y de este modo podré seguir sumando plazo pres-
criptorio mientras dure dicho alejamiento. Por ejemplo, imaginemos que para enero del 2017
un invasor tiene 8 afios de plazo prescriptorio acumulado. En dicho mes el invasor decide viajar
al interior del pais para atender asuntos familiares, por lo que deja el inmueble debidamente
cerrado y se ausenta por 8 meses (hasta agosto de ese mismo afio). Durante dicho periodo
de tiempo el predio se mantuvo cerrado y nadie irrumpié en él. A su regreso, el invasor no
solo no habr4 perdido los 8 afios de posesién ganados hasta enero, sino que habrd sumado
a su plazo los 8 meses que transcurrieron mientras él estuvo en el interior del pais. Es decir,
el articulo 904 CC no solo le sirve al poseedor prescribiente para no perder el plazo ganado,
sino también para seguir sumando mientras dure su alejamiento del bien.

Ahora, si durante su ausencia un tercero hubiese ingresado al bien, sin duda alguna se
habria producido una pérdida de la posesién y con ello la interrupcién del plazo prescripto-
rio y la pérdida de todo el tiempo acumulado. Como ya indiqué, si un tercero irrumpe en el
bien ya no estamos solo ante un alejamiento fisico, sino ante una pérdida del control sobre el
bien, y perder el control no es otra cosa que perder la posesién misma.
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CAPITULO TERCERO

Clases de posesion y sus efectos

Posesion inmediata y mediata

Articulo 905.- Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un titulo. Corres-
ponde la posesion mediata a quien confirié el titulo.

Concordancias:
C.C.arts. 912,913, 917, 918, 920, 921, 922, 1666. 1692; C.RPC. arts. 597, 599; D.S. N° 003-79-AA arts. 40, 42;
D.S. N° 032-2008-VIVIENDA a#t. 40 inc. 5); D.S. N° 008-2008-MINAM art. 5 num 5.1; 8

JORGE AVENDANO VALDEZ

Esta clasificacion de la posesion es de gran importancia prictica y es ademds la conse-
cuencia directa de la nocién posesoria vigente en el Perd. Conforme a esta, es poseedor, como
ya vimos, todo aquel que ejerce de hecho uno o mds poderes inherentes a la propiedad. El
concepto es pues sumamente amplio. Habfa necesidad de restringitlo principalmente para
los efectos de la prescripcion adquisitiva, la cual exige poseer “como propietario” (ver arti-

culos 950 y 951).

Poseedor inmediato no es, como creen muchos, el que tiene “contacto con la cosa”. A
veces hay poseedores inmediatos que no tienen contacto con la cosa, como se demostrard
mds adelante. Poseedor inmediato es el poseedor temporal en virtud de un titulo. Son dos
los requisitos: la temporalidad de la posesién y que esta se haya originado en un titulo. Exa-
minemos los dos requisitos.

En este caso titulo significa acto juridico o contrato. Debe mediar pues un acuerdo de
voluntades que atribuye la posesion. El contrato puede set, por ejemplo, un arrendamiento
o un préstamo. Lo usual es que el otorgante del contrato sea el propietario del bien, con lo
cual este es el poseedor mediato y el arrendatario, ¢l inmediato. Pero puede ocurrir que el
contrato de arrendamiento sea otorgado por un no propietario, como podria ser un usurpa-
dor. En este caso estarfamos ante dos poseedores ilegitimos, el usurpador y el arrendatario
del usurpador. A pesar de ser ilegitimos y de que el titulo ha emanado de un no propietario,
el usurpador (otorgante) serd poseedor mediato y el arrendatario inmediato.

El Cédigo se ha cuidado al definir al poseedor mediato. No ha dicho que es el propie-
tario. Dice que es quien confiere el titulo.

Para que haya posesion mediata e inmediata es indispensable entonces que haya un con-
trato que vincule al mediato y al inmediato y que impone a este tltimo la obligacién de res-
tituir. Por esto la posesion es temporal.

Contrastemos la posesién inmediata con la del usurpador. Este tltimo no tiene titulo
alguno. Todo lo contrario: él asumi6 la posesién por decisién propia. No tiene temporalidad, no
estd obligado por un plazo consignado en un titulo. El usurpador posee por plazo indefinido,
mientras el propietario no le exija la devolucién del bien a través de la accidn reivindicatoria.

:Qué poderes inherentes a la propiedad ejercitan el inmediato y el mediato? El primero
presumiblemente usa; el segundo disfruta (esto es claro cuando media un arrendamiento).

Cuando hay de por medio un préstamo, la cosa no es tan clara. El poseedor inmediato
usa, es cierto. Pero, ;qué poder inherente a la propiedad ejercita quien confirié el titulo al
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inmediato? Al parecer ninguno. Sin embargo, estd vinculado por el titulo que otorgé (lo cual,
de hecho, ya es el ¢jercicio de un poder inherente a la propiedad) y tiene, por otra parte, lo
que la doctrina alemana denomina una “pretension de restitucién” (lo cual es también, en
sentido lato, ejercitar un poder inherente a la propiedad).

Se puede plantear otro caso, pero del lado del poseedor inmediato. Por ejemplo, cuando
media la constitucién de una garantia mobiliaria y el bien es entregado al acreedor, ;es este
poseedor inmediato de la cosa prendada? No hay duda de la existencia de un titulo, que es el
contrato de garantia mobiliaria. Tampoco puede discutirse que el bien estard solo temporal-
mente en poder del acreedor pues deberd devolverlo cuando la obligacién haya sido pagada.
Pero, ;qué poder inherente a la propiedad ejerce dicho acreedor? Ciertamente no usa el bien,
salvo que estuviese autorizado para ello por el constituyente. Pero, si no estd autorizado, lo
cual es lo mds frecuente, es evidente que no usa. Tampoco disfruta. ;Qué hace entonces? Solo
cuida del bien, a titulo de depositario. ;Es este el ejercicio de un poder inherente a la propie-
dad? Pienso que en sentido amplio, la respuesta es afirmativa porque un propietario no solo
usa. También cuida de sus bienes. No olvidemos, a este respecto, que la nocién posesoria de
Thering, que nuestro Cédigo ha acogido, exige del poseedor, para que sea tal, que se conduzca
respecto de la cosa como lo harfa un propietario.

Volviendo a la posesion mediata y a la inmediata, es preciso aclarar que ellas no siempre
estan presentes. Dicho en otras palabras, hay casos en que hay un solo poseedor y no dos (el
mediato y el inmediato). Por ejemplo, cuando el propietario estd poseyendo y no ha cedido
la posesion a otro; o, en el plano de la ilegitimidad, cuando el usurpador posee. Acd tampoco
hay mediato e inmediato. A estos poseedores los denomino “plenos”, aunque por cierto, este
calificativo no tiene base legal.

Otro punto que debe mencionarse es que puede haber hasta tres poseedores de un mismo
bien. Es el caso del propictario que da en arrendamiento y luego el arrendatario sub-arrienda.
El propietario es mediato respecto del arrendatario y este es inmediato respecto del propieta-
rio. Pero el arrendatario es también mediato del subarrendatario y este tltimo es inmediato
con relacién al arrendatario. Lo que ocurre es que en este caso hay dos relaciones juridicas,
por lo tanto, dos titulos.

Este ejemplo demuestra que no siempre el poseedor inmediato tiene contacto con la
cosa. El arrendatario es inmediato respecto del propietario, pero el contacto con la cosa lo
tiene el subarrendatario.

Una precisién final. En todos los casos en que hay posesién mediata o inmediata, hay
pluralidad de poseedores, pero no hay coposesion. Asi resulta claramente del articulo 899, el
cual exige para que haya coposesion que los varios poseedores de un bien lo sean en forma
conjunta, lo cual ciertamente no ocurre cuando hay mediato e inmediato.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesi6én puede ser mediata o inmediata

Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificacién de los tipos de posesién y sus efectos, tal como se puede verificar de lo
reguladn por los articulos 905 a 911 del Cédigo Civil, siendo que la posesion puede ser mediata o inmediata; legitima o ile-
gitima, esta #ltima se subdasifica de buena 0 mala fe, y finalmente la posesin precaria, la misma que ha suscisado ards-
vosos debates, tanto en los dmbitos doctrinarios como jurisprudencial, a nivel nacional en cuanto a su conceptualizacion y
alcances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).

Posesién mediata e inmediata estd superpuesta verticalmente al bien

La materializacion de la posesiin se vefleja también en la forma de organizar y entender la concurvencia de posesiones,
por ello el Derecho alemdn concibe la posesion mediata y la inmediata que se disponen superpuestas en concurvencia verts-
cal sobre la cosa, encontrandose en la base la posesion inmediata, que aporia el elemento corporal sobre el que se edifica la
pirdmide posesoria. En otvos términos, el poseedor superior es poseedor por intermediacion del sujeto que tiene la cosa, st se
prefiere, este comunica o aquel el corpus necesario para elevarlo a la categoria de poseedor (Cas. N° 2195-2011-Ucayali,
IV Pleno Casatorto. Considerando 36).

Poseedor mediato no posee por si solo

El poseedor mediato no posee por 5 solo, requiere ef concurso (no para compartir, sino parva superponerse) de un mediador
posesorio, que es el poseedor inmediato (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 33;
Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 1V Pleno Casatorio. Considerando 38).

Poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato

El poseedor mediato posee por medio del poseedor inmediato, que es la persona que por estar ligada con una velacion juri-
dica a aquel se balla en una posesion directa con la csa (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Consi-
derando 9. 2° voto singular).

Posesién inmediata y mediata se configura cuando se adquiere la posesion del propietario

Como la posesion del inmueble le fue otorgada al accionante por su propietaria, hecho que, antomdticamente, ly convertia
a €y a su comyuge en poseedores inmediatos, dadp que reconocian 4 una titular superior de la posesidn (y en este caso de la
propiedad misma) que venia a ser poseedora mediata. Siendo ast, resulta palmario que el demandante ni su familia pue-
den baber poseido el inmueble como propietarios, porgue sabian, y asi se conducian, que la titularidad de la propiedad le
corvespondia a otra persona. Lo mismo ocurre con la otra accionante, quien ocupa el inmueble en virtud a lu extension del
devecho de babitacidn que goza su sefior padre y por lo tanto no tiene posesién a tirulo propio y menos como propietaria al
existir una posesion superior o mediata (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 54).

Posesién inmediata se ostenta a través de otra posesién

La posesidn inmediata es la gue se ostenta o tiene a través de otra posesion corvespondiente a persona distinta con la que o
Doseedor mediato mantiene una velacion de donde surge la dualidad (o pluralidad) posesoria, por lo que el poseedor mediato
“ostenta” o “tiene” y no “ejerce”, porque en la posesion mediata predomina la nota de la atribucidn el veconocimiento antes
que la del “efercicio” propiamente dicho (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. I1 Pleno Casatorio. Considerando 33;
Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 1V Pleno Casatorio. Considerando 38).

Posesién inmediata no puede darse por si sola

Lo que expectficamente se configura como posesiin inmediata no puede darse por 51 sola, fuera de in mediacién; cuando falta
esta, la inmediatividad no es un grado de la posesidn, sino simplemente la dmica forma de poseer. St para que baya un
Doseedor inmediato se requiere de uno mediato, también el poseedor mediato requiere del inmediato, no siendo concebible una
Dosesion como mediata sin otra inmediata (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando
34; Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 1V Pleno Casatorio. Considerando 39).

Posesidn juridica del poseedor inmediato esta determinada por otros poseedores

Hay una yuxtaposicién vertical y hasta, en cierto sentido, jerérquica de posesiones. Aunque el poseedor inmediato tiene unos
Doderes directos sobre la cosa (de abi que sea inmediato), su posicitn juridica dentro de la mediacién posesoria, viene deter-
minada por otro u otros poseedores (mediatos) (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Conside-
rando 33; Cas. N° 2195-2011-Ucayal. IV Pleno Casatorio. Considerands 38).
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Posesion ilegitima de buena fe

Articulo 906.- Lz posesion ilegitima es de buena fe cuando el poseedor cree en su legiti-
midad, por ignorancia o ervor de becho o de derecho sobre el vicio que invalida su titulo.

Concordancias:

C.C. arts. 907, 908, 909, 910, 912, 913, 914
ALAN Pasco Arauco

1. La posesion legitima e ilegitima
La posesi6n legitima es sindénimo de posesion conforme a derecho, es decir, una pose-
sién que se sustenta en una causa o razén justificante, que ha sido valorada y es admitida por
el sistema juridico. Esta causa o razén justificante, que le otorga legitimidad a la posesién, se
conoce como “titulo”. Poseer con titulo, entonces, equivale a poseer con derecho.

El propietario es un poseedor legitimo porque posee con base en un derecho: la propie-
dad; el usufructuario, por su parte, sustenta su posesion en el llamado “derecho de usufructo™
quienes poseen el bien en virtud de un derecho de uso son también poseedores legitimos; el
arrendatario sustenta su posesién en el derecho de crédito nacido de su contrato de arren-
damiento celebrado con el propietario. Todos ellos son poseedores legitimos porque cuen-
tan con un derecho o titulo que respalde su posesién. Cada vez que queramos determinar si
alguien es o no un poseedor legitimo tendremos que preguntarnos: jcuenta con un derecho
(titulo) que respalde su posesién?

Este derecho puede derivar de dos fuentes: la voluntad de las partes o la ley. En el
primer caso estamos ante el denominado “titulo negocial”; en el segundo se trata de un
“titulo legal”. Piénsese en el propietario poseedor de un bien: el derecho que le otorga legi-
timidad a su posesion es la “propiedad”, pero esta podria haber derivado de la compraventa
celebrada con el anterior duefio (titulo negocial) o de un proceso de prescripcién adquisi-
tiva (titulo legal).

En el caso del titulo negocial, existe (en la mayoria de los casos, y sin descartar la exis-
tencia de titulos negociales unilaterales) un acuerdo entre las partes interesadas, en virtud del
cual quien tiene el derecho a poseer transfiere o cede este derecho a favor de su contraparte.
Es lo que en la doctrina se conoce como “adquisicion derivada™”: alguien adquiere un dere-
cho (comprador) gracias a que otro se lo transfiere (vendedor). Existe una cadena de transfe-
rencias, en donde el derecho de uno encuentra como causa o antecedente el derecho de otro.
Por ejemplo, quien compra un bien deriva su derecho de la propiedad que le es transferida
por el vendedor; el arrendatario deriva su derecho del propietario, quien, en calidad de arren-
dador, autoriza su estancia en el bien; el derecho del usufructuario deriva de las facultades de
uso y disfrute que le son cedidas por el propietario. Propietario, arrendatario y usufructuario
son poseedores legitimos gracias a un titulo negocial.

() Aun cuando la doctrina suele usar este término para hacer referencia 2 una forma en particular de adquirir
el derecho de propiedad, considero que puede hacerse extensible para englobar cualquier supuesto en donde
alguien adquiere una justificacion (sea o no la propiedad) para estar en posesién de un bien (como ocurriria con
cualquier otro derecho real menor (usufructo, uso, habitacién) o incluso un derecho de crédito (arrendamiento,
comodato).
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Cabe precisar, ademds, que el titulo negocial podria ser “no contractual”, como seria
el caso de un testamento mediante el cual se instituye como heredero voluntario a determi-
nada persona, quien gracias a dicho acto unilateral mortis causa pasa a ostentar el estatus de
propietario de todos los bienes dejados por el causante y a poseerlos; lo mismo ocurrird en el
caso del usufructuario que entra en posesién de los bienes del propietario gracias al derecho
de usufructo constituido por este tltimo de forma unilateral®.

En el ttulo legal, por el contrario, el derecho que respalda a la posesién deriva directa-
mente de la ley, sin necesidad de un acuerdo o intercambio de voluntades. Es lo que se conoce
como “adquisici6n originaria™ el derecho lo otorga la ley directamente sin guardar conexién
con el derecho previo de otra persona; no existe aqui una cadena de transferencias en donde
un derecho le sirve como antecedente a otro. Imaginemos a aquel que va caminando por la
playa y toma una piedra que llamé su atencién: automdticamente se convierte en propietario
de ella, ya que, de conformidad con el articulo 929 CC®, los bienes sin duefo (res nullius) se
adquieren mediante la “apropiaciéon” o “aprehensién”.

Lo mismo sucederd en el caso de la prescripcion adquisitiva de dominio: de la pose-
si6n publica, pacifica, continua y como propietario que una persona ejerce por el plazo de 10
afios, la ley automdticamente “construye” un derecho de propiedad a su favor. La propiedad
del prescribiente no deriva de la propiedad del anterior titular, sino que estamos, mds bien,
ante una nueva propiedad (por eso se llama “adquisicién originaria”) que niega precisamente
la del anterior duefio.

En sintesis, la posesion legitima es aquella que se respalda en un derecho, el cual puede
derivar de un titulo negocial o legal. Sin embargo, hay algo adicional y fundamental que no
debe ser perdido de vista: si bien la sola existencia de un titulo legal determina la legitimi-
dad en la posesién, no ocurre lo propio con los titulos negociales, los cuales necesitan, para
dotar de legitimidad a la posesién, de dos requisitos esenciales: deben ser vilidos (es decir, no
encontrarse aquejados por ninguna causal de nulidad o que no hayan sido anulados debido
a la presencia de un vicio de anulabilidad al momento de su celebracién) y eficaces (es decir,
no estar sometidos a modalidad —plazo o condicién— suspensiva, no haber sido otorgados por
quien carecfa de la competencia necesaria —como ocurre cuando quien no es el duefio dis-
pone del bien—y, en general, no haber dejado de producir efectos por cualquier razén, como
ocurre cuando son resueltos o rescindidos).

Atendiendo a ello, habré posesion ilegitima cuando:
() El poseedor carezca de un titulo.
(i) El poseedor cuente con un titulo negocial aquejado por alguna causa de nulidad.

(iii) El poseedor cuente con un titulo negocial anulado mediante sentencia judicial por haber
incurrido en alguna causal de anulabilidad.

(iv) El poseedor cuente con un titulo negocial vélido pero aquejado por alguna causal de
ineficacia.

(2)  De acuerdo con el articulo 1000 CC, el usufructo puede ser constituido por contrato o acto unilateral.

(3)  Articulo 929 CC.- “Las cosas que no pertenecen a nadie, como las piedras, conchas u otras andlogas que se hallen
en el mar o en los rios 0 en sus playas u orillas, se adquieren por la persona que las aprehenda, salvo las previsiones
de las leyes y reglamentos”.
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2. La buena y la mala fe en la posesién ilegitima -

El distinto estado subjetivo con el que actiia cada poseedor ilegitimo ha llevado a la ley
a distinguir entre el poseedor (ilegitimo) de buena y mala fe. No es lo mismo un usurpador
que, con conocimiento de causa, invade una propiedad ajena (en este caso su ilegitimidad
deriva de la ausencia absoluta de un titulo), que quien compra un bien creyendo, de buena
fe, que quien se lo vende es el propietario (en este caso su ilegitimidad deriva de contar con
un titulo negocial vélido pero ineficaz).

Por el contrario, dentro de la posesién legitima no cabe hablar de buena o mala fe. ;Cémo
serfa un poseedor legitimo de mala fe? ;Seria acaso quien, erréneamente, cree que posee de
forma ilegitima cuando, en realidad, si cuenta con un derecho que respalda su posesién?
Cuando estamos ante una posesion legitima, el estado subjetivo es irrelevante: si el posee-
dor tiene un derecho que respalda su posesién, basta con ello, y ninguna consecuencia ten-
dré el que crea que no tenfa tal derecho. La “buena” y “mala” fe en la posesién son catego-
rias creadas sobre la base de la posesion ilegitima, en donde si resulta importante determinar
si alguien posefa sabiendo que no tenia derecho o si existfan motivos razonables y atendibles
que lo Jlevaron a creer que su posesién era legitima.

Pero, ahora bien, ;qué se requiere para que, aun careciendo de un derecho que sustente
la posesidn, el poseedor pueda ser catalogado como uno de “buena fe”?
p P p g

3. Los requisitos de la posesién ilegitima de buena fe

De forma muy genérica podemos decir que el poseedor de buena fe es aquel que “cree”
equivocadamente en su legitimidad, debido a que ignora determinadas circunstancias, y ello
lo lleva a cometer un error. El ilegitimo de mala fe, en cambio, es consciente de que no tiene
un derecho que respalde su posesién. Sin embargo —y como resulta obvio-, para ser califi-
cado como un poseedor ilegitimo de buena fe no basta con que alguien diga “yo cref tener
un derecho a estar en el bien” o “yo crefa que mi posesién era legitima”. Esta “creencia” que
se invoca —y que es el fundamento de la buena fe— tiene que cumplir con ciertas condiciones:

()  Que exista un titulo.
(i) Que el poseedor crea —debido a un error o ignorancia— en la suficiencia de su titulo.

(iii) Que dicho error o ignorancia sea excusable, entendible o justificable, dependiendo de
las circunstancias que rodean al caso en particular.

El articulo 906 CC se ocupa de los dos primeros requisitos; del tercero se encarga el
articulo siguiente. Considero que lo ideal hubiese sido —por una cuestién de técnica legisla-
tiva— concentrar toda la regulacién de la posesién ilegitima en un solo articulo; sin embargo,
a efectos de no alterar el modo como el tema ha sido propuesto por nuestro legislador (es
decir, en articulos separados), analizaré los requisitos (i) y (ii) en este comentario y dejaré el
requisito (iii) para el comentario del articulo 907 CC.

3.1. La necesaria existencia de un titulo

La buena fe del poseedor ilegitimo debe respaldarse en “algo”, y ese algo debe ser el

“titulo” piénsese en el usurpador que invade una propiedad y que pretende sustentar su buena

fe diciendo que ¢l creia tener derecho a estar en el bien; o en la persona que, encontrando un
carro estacionado a una cuadra de su casa, fuerza la puerta y se lo lleva, para luego argumen-

og tar su condicién de poseedor de buena fe sefialando que crefa estar legitimado a llevarse el
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vehiculo. ;En qué podrian sustentar estas personas su “creencia” en la legitimidad de su pose-
si6én? En nada. La creencia que invoque el poseedor ilegitimo o, lo que es lo mismo, el error
en el que sostenga haber incurrido, debe recaer en algo, y ese algo es precisamente el titulo.

El primer requisito para la posesién de buena fe es, entonces, la existencia de un titulo
sobre el cual se pueda construir la creencia de la legitimidad; es decir, el error en el que el
poseedor sostenga haber incurrido debe recaer sobre el titulo que ostente, de modo tal que:
(i) el poseedor creyd, erréneamente, que su titulo era vilido, cuando en realidad no lo era; o
(ii) el poseedor creyd, erréneamente, que su titulo era eficaz, cuando en realidad no lo era.

Por el contrario, si no se tiene titulo, no hay nada sobre lo cual pueda recaer el “error”,
con lo cual la posesion de buena fe queda descartada. Entonces, siempre que la ilegitimidad
derive de la ausencia de titulo, la posesién, ademas de ilegitima, serd de mala fe. Es por ello
que la posesién precaria por ausencia de titulo siempre serd una posesion ilegitima de mala fe,
lo que no ocurre con la otra variante de posesién precaria, esto es, la que se deriva del titulo
fenecido, en cuyo caso es posible —tal como se verd més adelante— que la posesidn, siendo ile-
gitima, sea de buena fe.

Esto que vengo senalando encuentra apoyo normativo en el propio articulo 906 CC,
segin el cual el poseedor ilegitimo de buena fe es aquel que confia en la legitimidad de “su
titulo”. Por ende, de no contar con uno, el poseedor no podré invocar confianza, creencia o
error con el cual sustentar su buena fe.

3.2.El error o la ignoi‘ancia sobre el titulo

Lo primero que quisiera sefialar es que, desde mi punto de vista, no cabe hacer una dis-
tincién entre “error” o “ignorancia”; antes que ser categorias distintas o auténomas, consi-
dero que se encuentran en una relacién de causa a efecto. La “ignorancia” de determinada
situacion lleva a alguien a cometer un “error”. Yo me equivoco porque desconocia; mi error
es producto de mi desconocimiento o ignorancia; es dificil pensar en un error que no tenga
como origen una situacién de desconocimiento o ignorancia.

Por ello, aun cuando el legislador haya diferenciado ambas categorias, bastard —de cara
a entender el segundo requisito de la posesion ilegitima de buena fe— con hacer referencia
al “error”, el cual —ahora si~ puede ser desdoblado en “error de hecho” (desconocimiento de
situaciones ficticas: el comprador desconocia que quien le vendia era un menor de edad, o de
que quien le vendfa no era el propietario) y “error de derecho” (desconocimiento de la norma
juridica: el comprador desconocia que el contrato de donacién de inmucbles, para ser vilido,
debia ser otorgado mediante escritura pablica, por lo que el tiempo que esté en posesién del
inmueble gracias a la donacién realizada por su propietario, pero mediante documento pri-
vado, serd un poseedor ilegitimo —pues nunca llegé a adquirir la propiedad— pero de buena
fe, —pues creyé que el documento privado era suficiente para convertirse en propietario—).

En términos generales, entonces, ¢l error en el que incurre el poseedor ilegitimo de buena
fe consiste en creer que su titulo contaba con los dos requisitos ya comentados: validez y eficacia.

Veamos algunos ejemplos para clarificar esto. Imaginemos a un menor de 15 afios que,
siendo propietario de un inmueble, se lo vende a alguien, quien pasa a tomar inmediata pose-
sién. ;Ante qué tipo de poseedor estamos? Aun cuando el comprador cuente con un titulo
negocial (el contrato de compraventa ha sido celebrado ~independientemente de los vicios que

_pueda presentar—y como tal tiene “existencia’ y “relevancia” juridica), su posesion serd ilegi-
tima: un contrato de compraventa celebrado con un menor de edad (agente “absolutamente
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incapaz”, como lo denomina el articulo 43 CC) no “sirve” para transferir la propiedad a favor
del adquirente, con lo cual la posesion ejercida por este no tendrd como sustento ningtn dere-
cho (y en general esto aplicard para todo titulo negocial, el cual, en tanto acto de autonomia
privada, deberd cumplir con los requisitos de validez y eficacia.

Entonces, a efectos de poder generar una posesion legitima, el titulo negocial deberd ser,
en primer lugar, valido, es decir, no estar incurso en ninguna de las causales de nulidad sefia-
ladas en el articulo 219 CC. Pero ello no serd suficiente, pues en un segundo nivel de anli-
sis se exigird la “eficacia” de dicho titulo. Si el titulo pasa el primer examen (validez), pero no
supera el segundo (eficacia), no se generard la posesién legftima.

El tipico ejemplo de titulo negocial vdlido pero ineficaz es aquel en donde alguien busca
transterir un derecho que no tiene: si le compro el bien a quien no es el propietario, tendré un
contrato valido pero no idéneo para transferirme la propiedad (vicio de ineficacia). Lo mismo
sucederd en caso de que A (sujeto capaz y propietario de un bien) celebra una compraventa
a favor de B, pero en el contrato las partes incorporan una condicién suspensiva y acuerdan
que la entrega de la posesion se producird una vez cumplida dicha condicién. Luego de ello,
A viaja al extranjero, y aprovechando dicha situacién B decide tomar posesion del predio.
Esta posesion sera ilegitima, pues en tanto no se cumpla la condicién suspensiva B contard
con un titulo negocial vélido pero ineficaz, lo cual determina que adin no haya adquirido
ningin derecho sobre el bien.

Ahora bien, podria ocurrir que el poseedor ignore alguna de estas circunstancias, lo
cual lo llevard a creer, erréneamente, en la legitimidad de su titulo. El comprador que ignora
que la persona con quien viene negociando no es el verdadero propietario comete un error
de hecho: creer que estd contratando con la persona correcta, y es este etror el que lo lleva a
pensar que la compraventa otorgada a su favor es plenamente eficaz, cuando en realidad no
lo es. Lo propio ocurre con el donatario que, ignorando que en el Perti las donaciones de bie-
nes muebles que superan el 25 % de la unidad impositiva tributaria vigente al momento en
que se celebre el contrato deben ser hechas mediante documento escrito de fecha cierta, bajo
sancién de nulidad, recibe un carro de regalo y comienza a poseerlo. En este caso su igno-
rancia sobre la legislacién peruana lo lleva a cometer un error de derecho, creyendo que bas-
taba con firmar un documento privado para que la donacién del vehiculo lo convirtiera en
propietario y, por ende, poseedor legftimo del mismo.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES
Posesi6n segiin el Cédigo Civil puede ser legitima o ilegitima de buena y de mala fe

Nutstro ordenamiento civil contiene una clasificacién de los tipos de posesién y sus efectos, tal como se puede verificar de lo
110  reguiado por los articulos 905 a 911 del Cidigo Civil, siendo que la posesién puede ser mediata o inmediata; legitima o
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tlegitima, esta diltima se subdlasifica de buena o mala fe, y finalmente la posesion precaria, la misma que ha suscisado avdo-
rosos debates, tanto en los dmbitos doctrinarios como furisprudencial, a nivel nacional en cuanto a su conceptualizacion y
aleances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).

Posesidn legitima e ilegitima segtin el Cédigo Civil

De lo vegulady por los articulos 906 a 910 del Cidigo Civil, emerge que la posesiin es legitima cuandp existe corres-
pondencia entre el poder efercido y el devecho alegads, serd ilegitima cnando deja de exisiir esa corvespondencia (Cas.
N°® 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 40).

Posesion legitima se ejerce de acuerdo al ordenamiento y la ilegitima, cuando el titulo es insuficiente
para adquirir derechos reales

Se ha llegado a sostener que la posesion es legitima cuando el ejercicio de dicho devecho sea de acnerds a las disposiciones
del ovdenamiento civil, en tanto que sevd ilegitima cnando se tenga sin titulo o por un tinlo nulo o gue ba sido adguirido
por un modo insuficiente pava adquirir los derechos reales, o cuandy se adquiere del que no tenia derecho a poseer la wsa
0 10 lo renia para transmitivla, Es posesin legitima en cuanto no se declare la nulidad del titnlo que lu produce si se ba
adquirido el bien de quien no es su dueiio (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 41).

Posesion ilegitima es la contraria a Derecho

La posesiin legitima es la que se conforma con el Derecho mientras que la ilegitima es la contvaria al Devecho. Siends ello asi,
en el articulo 906 del Cédigo Civil se establece la existencia de la posesin ilegitima de buena fe (Cas. N° 2195-2011-Uca-
yali. IV Pleno Casatorio. Considerando 14).

Posesidn ilegitima hace interpretar la existencia de una posesién legitima

El articulo 907 del Cédigo Civil consigna hasta cuindo puede seialarse que existe esta buena fe en la posesion; es por ello
que, también podemos interpretar a contrario, que existe nna posesion ilegitima de mala fe, cuands no cumple con los requi-
sitos antes precisados, y que adicionalmente, como contrapaytida del concepro de posesitn ilegitima, también puede interpre-
tarse a contravio, la existencia de una posesion legitima, que vendria a ser la ejercida conforme al devecho vigente (Cas.
N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 14. 2° voto singular).
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Duracién de la buena fe del poseedor

Articulo 907.- La buena fe dura mientras las civcunstancias permitan al poseedor creer
que posee legitimamente o, en todo caso, basta que sea citado en fuicio, si la demanda
resulta fundada.

Concordancias:
C.C. #115. 908, 909, 910, 914

A1rAN Pasco Arauco

1. La diligencia del poseedor ilegitimo, en funcién de las circunstancias
particulares, como requisito para la buena fe

Conforme ha sido dicho en el comentario precedente, para que una posesién ilegitima
sea de buena fe, el poseedor deberd acreditar: (i) que cuenta con un titulo; ii) que creyé en la
legitimidad de su titulo, sefialando para ello en qué consisti6 el error o su ignorancia respecto
de la validez y/o eficacia de dicho titulo; y (iii) que dicho error o ignorancia sea excusable,
entendible o justificable, dependiendo de las circunstancias que rodean al caso en particular.

Habiendo desarrollado los dos primeros requisitos al comentar el articulo 906 CC, con-
viene ahora hacer lo propio con el tercero, que el articulo 907 CC consagra con la férmula “la
buena fe dura mientas las circunstancias permitan al poseedor creer que posee legftimamente”.

Lo que ha establecido el legislador a través de este dispositivo normativo es que, para ser
un ilegitimo de buena fe, no basta con que el poseedor diga “yo cref en la legitimidad de mi
titulo”, debiendo estar esta creencia sustentada en determinadas circunstancias que permi-
tan comprender que ella no responde al capricho o negligencia del poseedor, sino que, mds
bien, es consecuencia de una situacién que lo desbordé o superd, pese a haber actuado con
la diligencia que sus condiciones personales y su contexto le exigian. De este modo, la buena
fe dependerd de que el estado de ignorancia —y, por ende, el error en que se incurre— resulte
excusable, perdonable o entendible, lo cual implica que el poseedor haya llegado a tal estado
subjetivo de “creencia en la legitimidad de su titulo”, luego de una actuacién diligente, la que
serd evaluada en funcién de las circunstancias particulares que rodeaban al caso.

Pongamos algunos ejemplos para clarificar esto. Pensemos en un menor de edad pro-
pietario de un terreno agricola, quien sin la participacién de sus padres celebra un contrato
de usufructo sobre dicha drea por 5 afos. La contraparte toma posesion del bien y al cabo de
1 afio es demandado por los padres del menor, quienes exigen la restitucién del bien (invo-
cando la nulidad del contrato de usufructo) y el reembolso de los frutos generados durante
el afio de posesién (de acuerdo con el articulo 910 CC —a cuyo comentario remito al lector
para mayores alcances—, que consagra la obligacion del poseedor de mala fe de restituir los
frutos que hubiese percibido durante el tiempo de su posesién).

:Podri el usufructuante invocar su condicién de poseedor ilegitimo de buena fe para
evitar la restitucién de los frutos, sefialando que las caracteristicas fisicas del propietario lo
llevaron a concluir que era un mayor de edad y que, por ende, creyé en todo momento que
su titulo era perfectamente vilido? Sin duda alguna podré sostener que su error consistié
en “creer” en la mayoria de edad de su vendedor, pero las preguntas que realmente impor-
tan son: jse trata de un error excusable? ;Las circunstancias del caso lo llevaron, razona-
blemente, a considerar a su contraparte como una persona con plena capacidad de ejerci-

112 cio? :Un gjercicio de diligencia ordinaria para este tipo de situaciones exigfa o no revisar la



POSESION ART. 907

identificacién bésica de aquel de quien se toma en usufructo un bien? Las respuestas caen
por su propio peso, por lo que corresponderd calificar a este usufructuario como un posee-
dor ilegitimo de mala fe.

La conclusidn serfa totalmente distinta si dicho menor de edad, ademds de tener la apa-
riencia fisica de una persona de 20 afios, hubiese fabricado un documento que lo acreditase
como tal. Aqui, sin duda alguna, el usufructuante habré sido llevado a error, por lo que mal
podria imputérsele una actuacién maliciosa. Nétese, entonces, cdmo la conclusién sobre su
estado subjetivo variard dependiendo de las circunstancias que rodean al caso en concreto,
por lo que resulta un acierto que el legislador haya consagrado, en el articulo 907 CC, una
férmula laxa, la cual permite que sea la casuistica y el andlisis particular de las condiciones
de cada poscedor, ast como de su especifico contexto, los que determinen si estamos o no
ante un poseedor de buena fe.

Lo mismo ocurrird en caso de que aquello que aqueje al titulo posesorio no sea un pro-
blema de nulidad, sino de ineficacia. Asi, imaginemos esta vez que el propietario del pre-
dio agricola es una persona con plena capacidad de cjercicio, quien suscribe un contrato de
usufructo por 3 afios, pactindose expresamente que al cabo de dicho periodo de tiempo el
usufructuante estard obligado, automdticamente, a restituir la posesién de la tierra, sin que
resulte necesario que el propietario formule algtin tipo de pedido o solicitud de devolucién (de
hecho, una cldusula de este tipo ni siquiera resultaria necesaria, pues el solo vencimiento del
plazo del usufructo extingue el titulo y obliga al usufructuante —convertido ahora en preca-
rio por el fenecimiento de su titulo— a hacer devolucién inmediata del bien, pero para evitar
cualquier tipo de discusién sobre el particular las partes decidieron regularlo expresamente).

:Qué ocurrird si, transcurridos los 3 afios, el usufructuante no devuelve el bien? Se habrd
convertido, automdticamente, en un poseedor ilegitimo de mala fe, en tanto tiene perfecto
conocimiento —pues asf estd pactado en el contrato que él mismo celebré— de que su titulo
ha devenido en ineficaz producto del solo vencimiento del plazo. De las circunstancias del
caso queda clarisimo que el dicho poseedor es consciente sobre su actual estado posesorio,
por lo que no tendrd forma de construir una buena fe que justifique su retraso en la restitu-
cién del bien.

Pensemos ahora en lo que ocurriria si en ese mismo caso las partes (propietario y usu-
fructuario) no hubiesen establecido un plazo resolutorio para el decaimiento del contrato,
sino una condicién resolutoria, consistente en que arribe al Perti la cényuge del propietario,
lo cual termina ocurriendo el 1 de enero. Sin embargo, el usufructuante recién es informado
de ello el 10 de enero, cumpliendo con restituir la posesion del bien un mes después, esto es,
el 10 de febrero. ;Ante qué clase de poseedor nos encontramos? ;Cudl fue el estatus poseso-
rio de dicho usufructuante durante el periodo de tiempo comprendido entre el arribo al Pert
de la cényuge y la fecha en que fue informado de ello?

Sin duda alguna, el solo hecho de que la cényuge del propietario haya arribado al Pert
(1 de enero) determiné el cumplimiento de la condicién resolutoria, por lo que inmediata e
indefectiblemente el usufructuante quedé convertido en un poseedor precario (en la modali-
dad de titulo fenecido). Sin embargo, en la medida en que él no tuvo conocimiento de dicha
situacién sino hasta el 10 de enero, hasta esta fecha habria sido un poseedor ilegitimo (pre-
cario) de buena fe (ojo que si estuviésemos ante la otra modalidad del precario, esto es, aquel
que nunca tuvo titulo, estarfamos sin duda alguna ante un poseedor de mala fe, pues como
ya se dijo, la inexistencia del titulo imposibilita la construccién de la buena fe).

113



114

ART. 947 DERECHOS REALES

Ahora bien, desde el 10 de enero hasta la fecha en que efectivamente restituyé la pose-
sion, si se habrfa comportado como un poseedor de mala fe, pues durante todo ese periodo
de tiempo estuvo en perfecto conocimiento del decaimiento de su titulo. En sintesis, ndtese
cémo las circunstancias particulares del caso llevaron al poscedor a creer en la vigencia (efi-
cacia) de su titulo solo hasta el 10 de enero; a partir de dicho momento quedé despejada su
ignorancia, modificando con ello su estado subjetivo y, por ende, su estatus posesorio.

En conclusién, la buena fe dura lo que las circunstancias del caso en particular as lo
permitan, en funcién de un andlisis de razonabilidad y diligencia minima exigible a dicho
poseedor en su particular contexto.

2. La presuncién de buena fe y la diligencia del poseedor ilegitimo:
sson situaciones que se contraponen?

Podria generar cierta confusién con lo dicho hasta aqui el hecho de que el articulo 914
CC establezca la presuncién de buena fe (con posibilidad de aportar prueba en contrario)
en favor del poseedor ilegitimo. ;Resulta incongruente que, por un lado, el articulo 907 CC
establezca que la buena fe del poseedor ilegitimo dependerd de las circunstancias del caso en
particular, mientras que, por el otro, el articulo 914 CC presuma dicha buena fe?

En realidad, antes que normas contradictorias, son complementarias. La regla serd que
por el solo hecho de encontrarse en control del bien, al poseedor ilegitimo habrd que repu-
tarlo como uno de buena fe, pero como se trata de una presuncién que admite prueba en
contrario, le corresponderd a la contraparte (es decir, a quien pretenda sindicarlo como un
poseedor de mala fe) acreditar la existencia de aquellas circunstancias que, de forma razo-
nable y en funcién de una diligencia adecuada a su contexto, le permitieron a dicho posee-
dor salir de su estado de ignorancia y tomar conocimiento del vicio que aquejaba a su titulo.

Por ejemplo, y tomando como referencia los casos comentados en el acdpite precedente:
(i) los padres del menor deberdn acreditar que este no habfa cumplido la mayoria de edad,
por lo que no estaba legalmente apto para celebrar a titulo personal el contrato de usufructo;
(ii) el propietario deberd presentar el contrato de usufructo firmado con el poseedor, en una
de cuyas cldusulas consta que el solo vencimiento del plazo de vigencia determinaba la extin-
cién automética del titulo posesorio y, por ende, la obligacién de restitucién del bien; o (jii) el
propietario deberd acreditar que envi6 la carta notarial dejando constancia del cumplimiento
de la condici6n resolutoria, informando con ello al poseedor del decaimiento de su titulo y,
por ende, su obligacion de restituir inmediatamente el bien.

Ahora bien, cuando el poseedor carezca de titulo, no serd a su contraparte (propieta-
rio, por ejemplo) a quien le corresponda probar dicha inexistencia (no se le puede exigir a
alguien que pruebe un hecho negativo), sino mds bien deberd ser el poseedor quien acre-
dite que s cuenta con un titulo. Solo una vez que haya cumplido con ello, serd ahora si su
contraparte quien deba probar: (i) la existencia del vicio de nulidad o ineficacia que aqueja
a dicho titulo; y (ii) las circunstancias particulares que condujeron (o que debieron condu-
cir) a dicho poseedor a tomar conocimiento de alguno de dichos vicios. Por el contrario,
si el poseedor no llega a acreditar la existencia de algin titulo a su favor, esa sola circuns-
tancia serd suficiente para descartar la presuncién de buena fe que a su favor consagra el
articulo 914 CC, pues no habiendo “titulo” estard ausente el primer requisito para poder
construir la buena fe.
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3. ;Cabe invocar la condicién de “poseedor de buena fe”
contra el titular con derecho inscrito?

Existe un caso especifico en el que, pese a contar con un titulo a su favor, la buena
fe del poseedor queda descartada de plano, sin posibilidad alguna para él de valerse de las
circunstancias particulares que rodean su caso para justificar su ignorancia o desconoci-
miento y asi evitar ser calificado como un poseedor de mala fe. Con un ejemplo graficaré
este escenario.

Juan es el propietario de un inmueble, el cual se encuentra debidamente inscrito a
su favor en Registros Puiblicos. Un buen dfa, Juan es despojado del bien por unos usurpa-
dores, quienes luego de haber tomado posesién falsifican unos documentos en donde se
les reconoce como propictarios, sin embargo, no logran inscribirlos en Registros Publicos.
Esto genera que Juan se mantenga en el Registro como propietario, mientras que los usur-
padores figuran como los duefios en documentos fraguados extrarregistrales, ademds de
tener la posesién a su favor.

Los usurpadores deciden poner en venta el bien y logran cerrar un contrato con Miguel,
quien se fio tanto de la posesién ejercida por aquellos como de los titulos de dominio que le
mostraron durante las negociaciones.

Al cabo de un afio de haber tomado posesién del predio, Miguel es notificado con una
accién reivindicatoria planteada por Juan, quien, ademds de exigirle la restitucién del bien,
solicita el pago de los frutos generados durante su posesién.

Es con dicha demanda que Miguel toma conocimiento del engafio del que ha sido vic-
tima, percatdndose de que, por haber comprado el bien a quienes no eran los verdaderos due-
fios, ha venido comportdndose como un poseedor ilegitimo (estarfamos ante un supuesto de
posesion ilegitima por titulo negocial vdlido pero ineficaz). Es por ello que Miguel decide reco-
nocer a Juan como el inico y verdadero propictario, allandndose al pedido de restitucién, pero
solicitando ser calificado como un poseedor de buena fe, dado que fue victima de un engaio.

:Es correcto lo que pretende Miguel? ;Cabe sindicarlo como un poseedor de buena fe?
Al respecto, el articulo 2012 CC es claro en ¢l sentido de que se presume que todos conoce-
mos, sin admision de prueba en contra, del contenido de las inscripciones. Ello quiere decir
que en todo momento Miguel supo que el verdadero y Gnico propietario del bien era Juan,
pues él siempre figur6 en la partida como el duefio (no olvidemos que los titulos falsifica-
dos no llegaron a ser inscritos). No hay forma de que Miguel construya su buena fe sefia-
lando que no pudo revisar la partida registral, o que el engafio fue lo suficientemente bueno
como para llevarlo a error, o que los falsificadores se comportaron en todo momento como
los verdaderos duefios y que ello, razonablemente, habria llevado a cualquier otra persona en
su lugar a creer que estaba negociando y adquiriendo de las personas correctas. Ninguna de
estas justificaciones valdrd, pues el articulo 2012 CC consagra una ficcién legal contra la que
poco se puede hacer: no es que la norma diga que Miguel debié revisar la partida o tomarla
en cuenta; lo que la norma dice es que Miguel revisé la partida (lo da por hecho) y, por ende,
sabfa que Juan estaba inscrito como el propietario, informacién que goza de una presuncién
de certeza de la que uno debe guiarse, pues de no hacerlo (y de resultar siendo exacta dicha
presuncién) terminard asumiendo las consecuencias.

:Significa esto que todo aquel que adquiere un bien de quien no figura en el Registro
como el titular automdticamente serd considerado un poseedor de mala fe? La respuesta es
no. Ello ocurrird Gnicamente cuando el titular registral sea, ademds, el titular real del bien.
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Me explico: imaginemos que A es el propietario de un bien con el derecho inscrito a su
favor. Se lo vende a B, quien no lo inscribe a su nombre. En este caso B ya es el (tinico) propie-
tario, pese a que ¢l bien figure atin en el Registro a nombre de A. Luego de ello, B entrega el
bien a Ca titulo de usufructo. Nétese que C no ha contratado con el titular registral (A), pero
si con el propietario verdadero (B). ;Seria correcto sostener que C es un poseedor de mala fe?

Naturalmente no, pues ~como ya indiqué al momento de comentar el articulo 906°
CC- solo cabe hablar de buena y mala fe cuando estamos frente a un poseedor ilegitimo,
y en el caso planteado C es un poseedor legitimo, por lo que ningiin problema acarrears el

hecho de que haya contratado con quien (como B) no tenfa inscrito el bien a su favor, pero
si era el verdadero titular.

Distinto serfa el caso si es que B no hubiese comprado el bien, sino lo hubiese invadido
y luego de ello se lo hubiese usufructuado a C. En este escenario C serfa un poseedor ilegi-
timo (adquirié de quien no era el titular) y ademés tendria mala fe, pues en todo momento
supo (presuncién del articulo 2012 CC) que el bien le pertenecfa a A (similar al caso de

Miguel, quien compré de los usurpadores pese a que en el Registro figuraba Juan como el
titular del dominio).

En conclusién, siempre tendrd mala fe el poseedor que haya recibido el bien de manos
de quien, ademds de no ser el titular real, tampoco lo haya tenido inscrito a su favor, estando
dicha inscripcién 2 nombre de un tercero.

4. La citacién con la demanda y el amparo de la misma como supuesto
complejo de extincién de la buena fe

Finalmente, el articulo 907 CC establece (como un supuesto especifico de destruccién
de la buena fe) que el poseedor pasara a ser de mala fe siempre que: (i) haya sido notificado
con una demanda; y (i) que dicha demanda haya sido amparada. Cabe realizar algunas pre-
cisiones sobre el particular.

:De qué tipo de demanda (o “citacién a juicio”, como lo denomina el 907 CC) debe
tratarse? En principio, tendria que ser una mediante la cual se le haga saber al poseedor de
su (supuesta) condicién de ilegitimo. Ello ocurrird, por ejemplo, con cualquier demanda en
virtud de la cual se le exija la restitucién de la posesién, como seria un desalojo o una accién
reivindicatoria. Ahora bien, para que dicho poseedor pase a ser catalogado como uno de mala
fe, la demanda deberd ser amparada; siendo asf, cualquier escenario en el que dicha demanda
no llegue a buen puerto, ya sea porque es declarada improcedente o infundada, no producira
en contra del poseedor ningiin efecto sobre su estado subjetivo, por lo que seguird gozando
de la presuncién de buena fe que el articulo 914 CC establece a su favor.

Lo segundo que corresponde aclarar es a partir de qué momento queda el poseedor cons-
tituido en uno de “mala fe”. ;A partir de la fecha en que fue notificado o solo una vez que la
demanda planteada contra é] sea amparada? El articulo 907 CC declara retroactivamente al
poseedor como uno de mala fe desde el momento en que fue notificado con la demanda. Es
decir, si un poseedor que cree ser legitimo es demandado por desalojo o por una accién reivin-
dicatoria y pese a ello decide quedarse en el bien, lo hara bajo su exclusivo riesgo y responsa-
bilidad, de modo tal que si la demanda fue notificada en el afio 2016 y es finalmente desesti-
mada, nada habrd pasado y dicho poseedor podri seguir considerindose como uno legitimo;
sin embargo, si la demanda fuese amparada en el 2018, el poseedor quedard “constituido”
como un poseedor de mala fe desde el afo 2016 (fecha en que fue notificado), sin importar que
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la sentencia recién haya sido expedida el 2018. Esto quiere decir que dicho poseedor quedard
~entre otras cosas— obligado a restituir los frutos generados por el bien desde el 2016 (cuando
adquirié mala fe) hasta la fecha en que cumpla con la efectiva restitucién de la posesién.
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Posesi6n de buena fe y frutos

Articulo 908.- E! poseedor de buena fe hace suyos los frutos.

Concordancias:
C.C. ar15. 890 2 895, 906, 907

ALAN Pasco Arauco

1. Las consecuencias legales de la posesién ilegitima
de buena fe

Como ya ha sido dicho, la posesién legitima es aquella que se respalda en un derecho,
el cual puede derivar de un titulo negocial o legal. Sin embargo, hay algo adicional y funda-
mental que no debe ser perdido de vista: si bien la sola existencia de un titulo legal determina
la legitimidad en la posesién, no ocurre lo propio con los titulos negociales, los cuales nece-
sitan, para dotar de legitimidad a la posesién, de dos requisitos esenciales: deben ser validos
(es decir, no encontrarse aquejados por ninguna causal de nulidad o que no hayan sido anu-
lados debido a la presencia de un vicio de anulabilidad al momento de su celebracién) y efica-
ces (es decir, no estar sometidos a modalidad —plazo o condicién— suspensiva, no haber sido
otorgados por quien carecfa de la competencia necesaria —~como ocurre cuando quien no es
el duefio dispone del bien—y, en general, no haber dejado de producir efectos por cualquier
razén, como ocurre cuando son resueltos o rescindidos).

Atendiendo a ello, habri posesién ilegitima cuando:
(i) El poseedor carezca de un titulo.
(i) El poseedor cuente con un titulo negocial aquejado por alguna causa de nulidad.

(iii) El poseedor cuente con un titulo negocial anulado mediante sentencia judicial por haber
incurrido en alguna causal de anulabilidad.

(iv) El poseedor cuente con un titulo negocial vélido pero aquejado por alguna causal de
ineficacia.

Sin embargo, el sistema juridico no trata de igual modo al poseedor en todos los casos
de ilegitimidad. Quien, por error o ignorancia, atendibles de acuerdo a las circunstancias
del caso en particular, haya creido en la legitimidad de su titulo, serd considerado como un
poseedor de buena fe y, por ende, la ley le dispensard un tratamiento mds benigno, el cual se
verd reflejado, principalmente, en cuatro puntos:

()  El poseedor de buena fe estd facultado para apropiarse de los frutos que el bien pro-
duzca; el de mala fe, por el contrario, estd obligado a devolverlos o, en caso de que no
existieran, a pagar el valor estimado de aquellos que debié percibir.

(i) El poseedor de buena fe no responde por la destruccién o deterioro del bien genera-
dos por hechos que no le sean imputables; el de mala fe, en cambio, no solo responde
cuando dicho deterioro o destruccién respondan a una causa que le sea imputable (dolo
o culpa), sino incluso en los supuestos de caso fortuito o fuerza mayor (salvo que pruebe
que dichos eventos hubiesen afectado al bien aun cuando el propietario hubiese estado
en posesion de aquel).

(i) El poseedor de buena fe accede a un régimen de prescripcién adquisitiva mds benefi-
cioso, pues logrard consumar dicho fenémeno ejerciendo la posesién publica, pacifica,
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continua y como propietario durante cinco o dos afios, dependiendo de si se trata de
un bien inmueble o mueble, respectivamente; por el contrario, para el poseedor de mala
fe los plazos se amplian: diez afios de posesion tratdndose de bienes inmuebles y cuatro
para el caso de los muebles.

(iv) El posecedor de buena fe de bienes muebles puede convertirse en propietario de estos pese
a haberlos adquirido de quien no era el ducfio (esto es lo que se conoce como “adguisi-
cion a non domino™), siempre que tales bienes no tengan una procedencia delictiva, es
decir, que quien se hace pasar como el duefio y celebra el contrato de transferencia en
favor del poseedor de buena fe no haya accedido al control de dicho bien a través de un
robo o un hurto (esta es la regla establecida en el articulo 948 CC, y que aplica dnica-
mente para el caso de bienes muebles). Asi, imaginemos que A es el propietario de un
par de zapatos y se los presta a su amigo B por unos dias (nétese que B accede a la pose-
sién del bien gracias al traslado voluntario que realizé a su favor el verdadero duefio, y
no mediante un acto delictivo), al cabo de los cuales B, en vez de devolvérselos, se hace
pasar como el duefio y se los vende a C, quien toma posesién creyendo en todo momento
que quien se los vendfa (B) era realmente el propietario. Es gracias a dicha posesién de
buena fe que la ley premia al adquirente (C) permitiéndole convertirse en propietario
v, por ende, en un poseedor legitimo; esto no ocurre si el adquirente actiia de mala fe,
es decir, si toma posesion del bien sabiendo perfectamente que le pertenecia a un sujeto
distinto, supuesto en el cual su condicién de poseedor ilegitimo se mantendrd invaria-
ble y estari obligado a devolver el bien al propietario.

Hasta aqui las diferencias entre el régimen aplicable a los poseedores ilegitimos de buena
y mala fe; por su parte, aquello en lo que se asemejan es que ambos poseedores estdn obliga-
dos a restituir la posesién del bien a favor de su titular (salvo, como acabo de comentar, en
el supuesto de una adquisicién 2 non domino). En efecto, tratdndose de poseedores ilegiti-
mos, carecen de algtin derecho que sustente el control que ejercen sobre el bien, por lo que la
obligacién que les asiste consiste en restituir dicho control en favor de la persona a la que le
cotresponda, que podria ser el propietario o algiin poseedor inmediato (usufructuante, arren-
datario, el titular de un derecho de uso o habitacién).

2. La apropiacién de los frutos por parte del poseedor
de buena fe: algunas precisiones

El articulo 908 CC nos dice que el poseedor de buena fe se apropia de los frutos que
genera el bien. Debido al laconismo de la norma, debemos hacer ciertas precisiones para no
incurrir en errores al momento de llevarla a la prictica:

(i)  El poseedor de buena fe solo podra apropiarse de los frutos durante el tiempo que dure
su posesién. Una vez que el bien le haya sido restituido al verdadero titular, serd este
quien, a partir de ese momento, estard facultado para hacer suyos los frutos. Y lo propio
ocurrird en caso de que dicho poseedor de buena fe pierda el control del bien a manos
de un tercero no titular (pensemos en el despojo del que pueda ser victima por parte
de unos usurpadores). En este escenario ninguna prerrogativa tendrd el exposeedor de
buena fe para exigirle a los usurpadores el reembolso de los frutos, pues carece de titu-
laridad sobre el bien. Serd el verdadero titular (propietario, por ejemplo) quien podrd
exigir a tales usurpadores la restitucién del bien y la entrega de los frutos generados por
este ltimo durante el tiempo que dure su posesion.

(i) El poseedor de buena fe solo podré apropiarse de los frutos durante el tiempo que, efec-
tivamente, dure su estado subjetivo de buena fe; es decir, a partir del momento en que
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dicho poseedor salga del error o la ignorancia en que se encontraba —y que es lo que lo
llevaba a creer en la legitimidad de su titulo—, pasard a tener mala fe y como tal quedars
obligado, a partir de ese momento, a restituir los frutos que en adelante genere el bien,
obligacién que se prolongaré por todo el tiempo que dure su posesién.

(i) La prerrogativa de apropiacién de los frutos que la ley le concede al poseedor de buena
fe no implica una modificacién en el tipo de posesién ejercida. Es decir, el poseedor de
buena fe seguird siendo un poseedor ilegitimo y, como tal, estard obligando, cuando le
sea requerido, a restituir el bien a favor de su verdadero titular. De hecho —y tal como
ya desarrollé al comentar el articulo 907 CC—, una vez que el poseedor haya sido notifi-
cado con el pedido de devolucién (y siempre que dicha demanda termine siendo ampa-
rada), pasard a tener mala fe y, como tal, estard obligado a restituir los frutos hasta el
momento en que cumpla con la efectiva devolucién del bien.

3. La apropiacién de los frutos derivado de una adquisicién
a non domino

Debemos diferenciar el supuesto de apropiacién de frutos del poseedor ilegitimo de
buena fe regulado en el articulo 907 CC, de aquel en el que dicha apropiacién beneficia a
quien, originalmente, tuvo la condicién de poseedor ilegitimo, pero que, por ciertas circuns-
tancias particulares (una de ellas, su buena fe), termina convertido en un poseedor legftimo
y» por ende, con plenas facultades para ejercer el disfrute del bien.

Me estoy refiriendo a los supuestos de adquisicién # non domino. Estamos ante un supuesto
de adquisicién & non domino siempre que la adquisicién del derecho se produce sacrificando al
titular real, como sucede, por ejemplo, en los casos de concurrencia de acreedores sobre bie-
nes inmuebles (articulo 1135 CC), la adquisicién que un bien mueble que se realiza de quien
tiene la posesién del bien y por ende se le presume propietario sin serlo (articulo 948 CC),
las adquisiciones derivadas de la publicidad registral (articulo 2014 CC), las adquisiciones
derivadas de un heredero aparente (articulo 665 CC), las adquisiciones de quien confia en la
validez y eficacia de un negocio simulado (articulo 194 CC), entre otras.

Se debe partir por considerar que todos los casos de adquisicién 4 ron domino son excep-
cionales y estin pensados para proteger la posicién de un adquirente que actta de buena fe.

Por ejemplo, en la adquisicién @ non domino de bienes muebles (articulo 948 CC), al nego-
cio traslativo inicialmente ineficaz —por falta de legitimidad del enajenante- se le agrega como
elementos del supuesto de hecho la entrega de la cosa (“recepcién de la posesion”) y la buena
fe del adquirente, lo cual permite que la adquisicién surta plenos efectos y resulte inatacable.

Pensemos en el siguiente caso: A es el propietario de una laprop y se la presta a su amigo
B por unos dias, al cabo de los cuales B, en vez de devolvérsela, se hace pasar como el duefio
y se la vende a C, quien paga por el bien el precio convenido. Es asi que durante dos meses C
estuvo ganando dinero gracias al alquiler que cobraba por la computadora. Al cabo de esos
dos meses, C es contactado por A, quien le informa sobre lo ocurrido y le hace saber que la
laptop le pertenece, pues quien se la vendié (B) no era el propietario. A le exige, ademds, que
el entregue el dinero que ha venido percibiendo (frutos civiles) gracias a la explotacién comer-
cial del bien. ;Estd obligado C a restituir dichos frutos?

En realidad, C no solo no est4 obligado a restituir los frutos, sino que tampoco lo est4
respecto de la posesién del bien, pues ha adquirido la condicién de propietario del bien. Y es
120 que si bien originalmente corresponderia calificar a C como un poseedor ilegitimo debido a la
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ineficacia de su titulo negocial (pues lo adquirié de quien no era el propietario), nuestro orde-
namiento juridico, a través del articulo 948 CC, ha decidido subsanar dicho vicio de inefica-
ciay calificar a “C” como un adquirente regular, permitiéndole convertirse en propietario del
bien pese a habetlo adquirido de quien carecia de las facultades para transferirle el dominio.

Esto quiere decir que durante los dos meses que C ha venido percibiendo los frutos civi-
les generados por la lzprop, no se ha comportado como un poseedor ilegitimo de buena fe,
sino como un propietario en regla, por lo cual el argumento para que él pueda quedarse con
dichos frutos no serd el articulo 907 CC, que presupone que estamos ante un poseedor ilegi-
timo, sino el articulo 948 CC, que implica que estamos ante un propietario conforme a ley.

Y lo mismo ocurrird para el caso de los bienes inmuebles, aunque para ellos la base legal
serd el articulo 2014 CC, donde el adquirente conserva la titularidad sobre el derecho a pesar
de que su transferente la haya perdido (o incluso si nunca la tuvo), siempre y cuando (entre
otras cosas) haya actuado de buena fe y haya inscrito su adquisicién (que no necesariamente
tendrd que ser la propiedad, sino incluso un derecho real menor o uno de garantia).

Pensemos en el siguiente caso: A es el propietario de una casa y cuenta con el bien debi-
damente inscrito a su favor. B invade el predio y gracias a una falsificacién de documentos
logra registrarlo a su favor, luego de lo cual se lo vende a C, entregéndole ademds la posesién
del bien. C desconocia completamente del ilicito cometido por B y adquiri6 de él la propie-
dad en el pleno convencimiento de que se trataba realmente del propietario, pues B no solo
habia falsificado documentos registrales, sino también municipales, ademds de haber puesto
a su nombre el pago de los servicios ptiblicos. Adicionalmente a ello, C pagé el precio acor-
dado e inscribi6 en la Sunarp su adquisicién. Una vez hecho todo esto, C comienza a alqui-
lar la casa, y al cabo de dos afios, habiendo ya recibido la renta por dicho periodo de tiempo,
es notificado con una accién reivindicatoria planteada por A (propietario original victima
de la falsificacién), quien exige, ademds de la restitucién de la posesion, el pago de los frutos
civiles que por dichos dos afios ha venido percibiendo C.

Al igual que en el caso de la lgptop, C estd facultado para apropiarse de los frutos no
por ser un poseedor ilegitimo de buena fe, sino porque ha pasado a convertirse en propie-
tario pese a haberlo adquirido de quien no era el real duefio. Asi como el 948 CC consagra
un supuesto de adquisicién de propiedad 4 non domino para el caso de los bienes muebles, el
2014 CC hace lo propio para los inmuebles, aunque los requisitos exigidos por cada una de
dichas normas varfan: buena fe y toma de posesion en el 948 CC, y buena, adquisicién one-
rosa e inscripcion para el caso del 2014° CC.

Algo similar ocurre en el caso de una doble venta inmobiliaria: (i) A es el propietario
con derecho inscrito; (ii) se lo vende a B, quien no inscribe la adquisicién a su favor y tam-
poco toma posesién del bien, pues acordé con A que la entrega se realizaria recién luego de
2 meses; (iii) en dicho intervalo de tiempo, A vuelve a vender el bien pero esta vez a favor
de C, quien guidndose de toda la informacién existente (Sunarp, municipalidad y la pose-
sién misma) compra conflando en que A es el verdadero duefio e inscribe su adquisicién en
el Registro. Al cabo de un tiempo, C recibe una demanda de B, quien solicita la entrega del
bien y de los frutos que C ha venido percibiendo, pues este compr6 el bien de quien no era
realmente el propietario (A), lo cual lo convierte en un poseedor ilegitimo.

En este caso, la norma que protege la adquisicién de Ces el 1135 CC, segiin el cual ante
un caso de doble disposicién (doble venta, en el ejemplo planteado) del mismo bien en favor
de distintos adquirentes, es preferido quien con buena fe haya inscrito su derecho; atendiendo
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a ello, C se convirti6 en propietario del inmueble pese a haberlo comprado de quien no era
realmente el propietario (A), por lo que no estard obligado a hacer entrega ni del bien ni de
los frutos generados por este al anterior dueno (B). Y el argumento para ello, al igual que en
los dos casos previamente comentados, no serd el articulo 908 CC, sino el 1135 CC.

Estos articulos no son sino una muestra de que el sistema juridico peruano est4 dise-
fiado para que exista una relacién directamente proporcional entre la confianza en el Regis-
tro y la seguridad en la contratacién (otros ejemplos los encontramos en los articulos 2022
CC, 2023 CCy 2038 CC). A mayor confianza en el Registro, mayor es la seguridad que el
sistema le otorga a mi adquisicién. Si A figura en la partida como propietario y yo, filndome
de esa informacién, lo compro ¢ inscribo a mi favor, no resultaré perjudicado si mafiana apa-
rece alguien cuestionando el titulo por el que A, en su momento, adquirié la propiedad: la
conhanza que deposité en el Registro me garantiza que mi adquisicién se vuelva inatacable.

Sin embargo, el sistema juridico no protege las adquisiciones por el solo hecho de que
se inscriban. El sistema no concibe al trifico inmobiliario como una carrera donde gana sim-
plemente el que primero llega al Registro. El sistema no protege la inscripcion per se, como
si esta fuese un valor absoluto. Entre dos compradores del mismo bien, no se protege al que
primero inscribe por el hecho de haber inscrito primero y punto. La proteccién del sistema
no radica tanto en la inscripcién en si, sino mds bien en el estado subjetivo con que se hace
dicha inscripcién: con confianza, en la CREENCIA de que lo inscrito se condice con —no
contradice la— realidad.

Si el sistemna juridico no exigiese esta buena fe en el adquirente, se obtendrian resultados
diametralmente distintos a aquellos que precisamente se busca incentivar: si pese a saber que
el Registro estd equivocado, yo contrato con aquella persona que figura inscrita como titular
del derecho de propiedad, y esa adquisicién es premiada por el sistema, el mensaje serd que el
Registro es constitutivo de derechos, pues en caso de discrepancia entre este tiltimo y la rea-

lidad, esta serd dejada de lado.

Esto no es lo que nuestro sistema busca, pues la naturaleza de nuestro Registro es ser
declarativo y no constitutivo de derechos. ;Cémo se genera el incentivo para que, ante una dis-
crepancia manifiesta entre Registro y realidad, los adquirentes opten por esta y no por aquel?
Exigiendo que la adquisicién se realice de buena fe, de modo que quien actiie con base en el
Registro pese a no confiar en él, termine siendo afectado por la realidad que pasé por alto.

Pero ahora bien, todo ello no busca negar que los supuestos de adquisicién « non domino
impliquen una afectacién de la libertad de contratacién y del derecho de propiedad del ver-
dadero titular: (i) quien presta su /aptop y la pierde porque la persona en que confié termina
vendiéndosela a un tercero; (ii) el propietario victima de una falsificacién e inscripcién de titu-
los fraudulentos que termina derivando en la adquisicién por parte de un tercero de buena fe;
y (iii) aquel comprador que por no inscribir “permite” que su vendedor realice una segunda
transferencia en favor de un (segundo) comprador que sf inscribe y ademas lo hace actuando
con buena fe; todos ellos ven frustradas sus primigenias adquisiciones porque el sistema opta
por sacrificarlas (lo cual en el fondo equivale a un sacrificio del derecho de propiedad mismo
y de la libertad contractual de aquellas personas) en aras de proteger la confianza en el tri-
fico, entendida esta como un valor digno de tutela.

Lo importante de todo esto es entender que los supuestos de adquisicién « non domino
(los tres casos recién planteados son ejemplos de ellos) exceden ampliamente el 4mbito de
aplicacién del articulo 908 CC, pues no solamente facultan al poseedor ilegitimo de buena
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fe para apropiarse de los frutos generados por el bien durante el tiempo que dure su posesién,
sino que lo terminan convirtiendo en un poseedor legitimo, facultdndolo de este modo no
solo para apropiarse de los frutos, sino incluso para negarse a la restitucién de la posesién (en
caso de que el derecho adquirido 2 non domino haya sido la propiedad).

DOCTRINA

ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil III. Derecho de bienes. Volumen I, Bosch, 8* edicién, Barcelona,
1994; ALVAREZ CAPEROCHIPI, José. Curso de Derechos Reales. Tomo I, Civitas, Madrid, 1986; AVEN-
DANO VALDEZ, Jorge. “La posesion en el Cédigo Civil de 1984”. Libro Homenaje a José Ledn Barandiaran.
Cultural Cuzco Editores. Lima-Perd, 1985; CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Dere-
cho Usual. Decimosexta edicién. Heliasta S.R.L. Buenos Aires, 1981; HEDEMANN, ] W. Tratado de Dere-
cho Civil. Vol. 11, Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 64; HERNANDEZ GIL, Antcnio. Obras
completas. Tomo II. La posesion. Espasa Calpe, Madrid, 1987; JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. Tomo [,
Volumen I1I, Buenos Aires, 1950; SALVAT, Raymundo. Tratado de Derecho Civil argentino. Tomo I. Libre-
rfa y Casa Edirora de Jests Menéndez, Buenos Aires. 1927.

JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Frutos: no corresponde su pago al poseedor de buena fe

La posesiin ejercida por la demandada sobre los inmuebles submateria es de buena fe en la medida que ostenta nn titulo
sobre los mismos (contrato de compraventa), el mismo que mantiene su vigencia en tanto su vesolucion no sea invocada, por
una de las paries —conforme a lo establecidp en el articulo 1430 del Cédigo Civil— o sea dedlarado judicialmente. En con-
secuencia, al baberse establecido que la posesion efercida por la demandada es de buena fe, no corvesponde el pago de frutos
a favor de la demandante, ello de conformidad con lo expresads por el numeral 908 del Cédigo Civil, concordante con los
articulos 906 y 907 del Cidigo Civil (Cas. N° 3095-2003-La Libertad).

CORTE SUPERIOR
Improcedencia del cobro: posesién de buena fe permite al ocupante hacer suyos los frutos

Resulta que las demandadas han venido poseyendo el inmueble de buena fe, por lo que le corresponde hacer snyo los fru-
tos producidos por este; mds adin si se tiene en cuenta que no solamente el bien ocupado por las demandadas perienecia 2 la
masa heveditaria sino también el que ocupaba el demandante conforme lo ha sefialado 6 mismo en su escrito de demanda,
por lo que en virtnd del articnlo 908 del Cidigo Civil, no resulta procedente el cobro de los frutos que se hubieran perci-
bide; sustento que se hace extensivo a la peticion de intereses (Expediente N° 1655-2008. Corte Superior de Justi-
cia de Lima, Sexta Sala Civil).
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Responsabilidad del poseedor de mala fe

Articulo 909.- El poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del bien aun
por caso fortuito o fuerza mayor, salvo que este también se bubiese producido en caso de
baber estado en poder de su titulay.

Concordancias:
C.C.arts. 1315, 1741, 1821

(i)

(iii)

(iv)

ALAN Pasco Arauco

1. Los supuestos de posesién ilegitima de mala fe

Los supuestos de posesion ilegitima de mala fe podriamos resumirlos del siguiente modo:

Posesién precaria por ausencia de titulo: es el caso del invasor o ladrén, quienes cono-
cen perfectamente las circunstancias en las que tomaron control del bien y, por ende,
no tienen sobre qué sustentar un supuesto desconocimiento o ignorancia que les per-
mita construir su buena fe.

Posesién precaria por titulo fenecido debido al vencimiento del plazo resolutorio pac-
tado: aqui entran todos aquellos casos de mediacién posesoria (usufructo, uso, habita-
cién, comodato, etc.) cuyos plazos resolutorios ya vencieron, de lo cual es perfecto cono-
cedor el poseedor inmediato, pues fue él quien celebré el contrato y, por ende, tiene per-
fecto conocimiento de la fecha de vencimiento de su titulo.

Posesién precaria del arrendatario por haber vencido su plazo resolutorio y habérsele
solicitado la devolucién del bien: como es sabido, dentro de todas las relaciones juridicas
de mediacién posesoria (es decir, aquellas en donde existe un poseedor mediato y uno
inmediato), el arrendamiento es el dnico caso en el que el vencimiento del plazo reso-
lutorio no determina la extincién (fenecimiento) del vinculo contractual, pues vencido
dicho plazo el contrato se convierte en uno de duracién indeterminada, que llegard a su
fin cuando le sea solicitada al arrendatario la devolucién del bien (articulo 1700 CC).
Por ello, en el caso del arrendatario con contrato vencido, inicamente devendr en pre-
cario (y, por ende, en un poseedor ilegitimo de mala fe) el dia que su arrendador le exija
la restitucién de la posesion.

Posesién con titulo que ha devenido en ineficaz por cualquier razén, por ejemplo, reso-
lucién por incumplimiento, resolucién por excesiva onerosidad de la prestacién, resci-
sién por lesidn, resolucidn por imposibilidad sobrevenida de la prestacién, entre otros
supuestos. En todos estos casos el titulo que legitimaba la posesién deja de tener efectos
y el poseedor conoce perfectamente tal situacién. Y esto puede ocurrir no solo en los
contratos de mediacion posesoria (arrendamiento, usufructo, uso, habitacién, comodato,
etc.), sino también en aquellos que hayan tenido como finalidad la transferencia de pro-
piedad del bien; asi, pensemos en la compraventa que es resuelta por incumplimiento en
el pago del precio, pese a lo cual el comprador se mantiene en posesién del bien. Ahora
bien, en el caso de aquellos contratos que dejen de producir efectos por haberse cum-
plido la condicién resolutoria incorporada por las partes (diferenciemos la condicién
resolutoria de la resolucién del contrato por incumplimiento de obligaciones), tal situa-
cién no generard inmediatamente que el poseedor (ahora ilegitimo por fenecimiento de
su titulo) pase a ser uno de mala fe, pues podria ocurrir que no haya tomado conoci-
miento de la ocurrencia del evento puesto como condicién; siendo asi, dicho poseedor
ilegitimo solo podra ser reputado como uno de mala fe cuando las circunstancias del
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caso en particular lo lleven a tomar conocimiento del decaimiento de su titulo (por ejem-
plo, cuando sea informado sobre el cumplimiento del evento puesto como condicién).

(v) Poseedores con titulos nulos conocedores del vicio que afecta a su contrato: en estos
casos no se requerird ninguna sentencia que se pronuncie sobre la nulidad, en la medida
que esta afecta al titulo de manera automdtica, sin necesidad de un fallo judicial que
asi lo declare. Ahora bien, no debemos descartar como posibilidad que algin posee-
dor, debido a las circunstancias particulares que rodean al caso, desconozca o ignore
del vicio de nulidad que afecta a su contrato, por lo que si bien dicha ignorancia no lo
eximird de ser un poseedor ilegitimo, por lo menos le permitird ser reputado como uno
de buena fe (pensemos en el adquirente de un derecho que desconocia que para su con-
trato en particular la ley exigia una formalidad solemne).

(vi) Poseedores con titulos que han sido anulados judicial o arbitralmente por presentar un
vicio de anulabilidad (pensemos en el contrato de compraventa o arrendamiento sus-
crito con el propietario de quince afios): a diferencia de la nulidad, un titulo anulable
produce efectos desde el dia de su celebracién, pero se trata de efectos precarios, pues
podrian decaer en la medida que el afectado por el vicio decida demandar (ya sea ante
un juez o drbitro, dependiendo del caso) la anulacién del contrato (otra alternativa es
que lo confirme, en cuyo caso los efectos precarios devendrdn en definitivos y el titulo
pasard a ser inobjetable). Ahora bien, si el titulo es finalmente anulado, en ese momento
deja de producir efectos y con ello el poseedor, que sabe que ha perdido fa razén que lo
justificaba a cjercer el control del bien y pese a ello se mantiene en control del blen, se
convierte automdticamente en un poseedor de mala fe.

2. ;Qué entender por pérdida o detrimento del bien?

La “pérdida” de la que nos habla el 909 CC debe ser entendida en dos sentidos: tanto
como destruccién del bien (pensemos en el carro que se incendia, el celular que es arrollado
por un émnibus o en el departamento del quinto piso que se viene abajo producto de un
terremoto o una explosién) como en su extravio con imposibilidad de hallazgo y recuperacién
(pensemos en la cdmara fotografica y acudtica que se hunde en el mar, o en el anillo que se
cae a un precipicio del bolsillo del poseedor mientras este practica algiin deporte de aventura).

El “detrimento”, por su parte, consistird en la lesién, dafio, desmejoramiento o desper-
fecto que pueda sufrir el bien producto de determinado evento, como ocurriria con el pre-
dio que, producto de un huaico o un terremoto, sufre dafios importantes, pero sin que estos
determinen su destruccién total.

Cabe precisar que dentro de ninguno de estos conceptos estd incluido el despojo del bien
del que sea victima el poseedor de mala fe por parte de otro sujeto, quien actiia sin legitimi-
dad para realizar dicho arrebato. Por ende, si el ladrén fuese despojado del bien por parte de
otro ladrén, o si el usurpador fuese lanzado del predio por parte de otro grupo de invasores,
serdn los despojantes quienes pasardn a asumir, frente al propietario, la condicién de posee-
dores ilegitimos de mala fe, por lo que serdn ellos quienes deberan responder por la eventual
destruccién o detrimento del bien.

3. La culpa como criterio de asignaci6én de responsabilidad
para todos los poseedores no propietarios

Cuando el bien se destruye o dafa por causa imputable al propietario, es este quien
internaliza el costo de tales eventos, sin necesidad de que el sistema juridico se active a efectos
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de trasladarle la responsabilidad a algiin tercero. Todo lo contrario ocurre cuando dicha des-
truccién o dafio la genera alguien distinto al propietario por una causa que le resulta impu-
table, es decir, actuando con dolo o culpa. En este escenario, independientemente del tipo
de poseedor frente al cual nos encontremos (es decir, al margen de si se trata de un poseedor
legitimo, ilegitimo, de buena o mala fe), la consecuencia siempre serd la misma: serd dicho
poseedor quien estard obligado a asumir el costo del dafio en favor del propietario afectado.

Y una disposicién como esta no la encontramos en el libro de “Derechos Reales”, sino
en el de “Las Obligaciones” o en la seccién sobre “Responsabilidad Civil”, dependiendo del
vinculo que pudiese existir entre el propietario y el poseedor cuya conducta dolosa o culposa
ha generado la destruccién o deterioro del bien. Me explico:

En el caso del poseedor que ha accedido al bien gracias al vinculo contractual que man-
tiene con el propietario (el cual le otorga legitimidad a su posesién), como setia el caso del
arrendatario, usufructuario, comodatario, titular de un derecho de uso o habitacién, entre
otros supuestos de mediacion posesoria, su principal obligacién es restituir el bien en las mis-
mas condiciones en que Jo recibié una vez finalizada la vigencia de dicho vinculo.

El incumplimiento de esta obligacién debido a la destruccion o deterioro del bien por
causa imputable a dicho poseedor inmediato calificard como un supuesto de responsabili-
dad por incumplimiento de obligaciones (cominmente denominado responsabilidad con-
tractual), el cual se encuentra regulado de forma genérica (y sin perjuicio de alguna norma
especifica disefiada por el legislador para el tipo contractual en concreto o del esquema que
las partes hubiesen disefiado para su contrato en particular) en el articulo 1314 CC, seglin
el cual el deudor que actiia con la diligencia ordinaria no es imputable por la inejecucién de
sus obligaciones, lo cual interpretado en sentido contrario nos arroja comeo resultado que si
ese deudor actiia con dolo o culpa, serd responsable frente a su contraparte (en este caso, el
propietario del bien) por incumplir con sus obligaciones (en este caso, aquella consistente en
la restitucién del bien en las mismas condiciones en que lo recibié).

Y tratdndose de los poseedores ilegitimos (tanto aquellos que actian con buena como
con mala fe), estos no cuentan con un titulo contractual vélido y eficaz que los vincule con el
propietario del bien, por lo que en caso de que su accionar doloso o culposo cause la destruc-
cién o deterioro del bien, estardn obligados a asumir responsabilidad de conformidad con la
cldusula normativa general contenida en el articulo 1969 CC, segtin la cual todo aquel que
por dolo o culpa causa un dafo a otro debe resarcirlo.

En conclusién, tratindose de dafios al bien por causa imputable a los poseedores no pro-
pietarios, estos responderdn siempre frente al propietario, independientemente de que sean
legitimos, ilegitimos, de buena o mala fe, pero el sustento normativo variard dependiendo de
si se trata de poseedores legitimos (en cuyo caso serd de aplicacién el 1314 CC) o de posee-
dores ilegitimos de buena o mala fe (en cuyo caso el articulo 1969 CC entrard en accién).

4, ;Cudndo el caso fortuito y la fuerza mayor funcionan como causas
de asignacién de responsabilidad para los poseedores de mala fe?

El libro de “Derechos Reales” no nos brinda una definicién de caso fortuito ni fuerza
mayor, por lo que debemos recurrir a la normativa sobre “Las Obligaciones”, cuyo articulo
1315 CC define a dichos sucesos como causas no imputables consistentes en eventos extraor-
dinarios, imprevisibles e irresistibles, los cuales determinardn que el bien, que se encuentra
en control del poseedor ilegitimo de mala fe, se pierda o se deteriore.
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El caso fortuito estd referido generalmente a cualquier evento de la naturaleza, como
podria ser un terremoto, un huaico (en general cualquier caso de desastre natural) o un incen-
dio producto de un corto circuito en el que no haya tenido intervencién el hombre; todos
estos sucesos podrian determinar que el bien que se encuentra en control del poseedor de
mala fe sufra dafios considerables (como ocurrirfa con un casa producto de un terremoto) o
se pierda por completo (como ocurrirfa con un carro que es destruido producto de un huaico
o calcinado en un incendio).

La fuerza mayor, por su parte, supone fuerzas irresistibles pero debidas a actos del hom-
bre, ajenos a la voluntad, en este caso, del poseedor ilegitimo de mala fe. Pensemos en la casa
que sufre dafos producto de los ataques sufridos durante una revuelta ciudadana, o en el carro
que se encuentra en medio del enfrentamiento entre dos grupos de barras bravas, que terminan
destrozdndolo, o en el predio que ve disminuido su valor producto de un cambio de zonifica-
cién o alteracién en los pardmetros urbanisticos dispuesto por el gobierno municipal, o en el
decomiso de cierta mercaderfa debido a la entrada en vigencia de cierta norma expedida por
el Gobierno central. En cada uno de estos casos el bien se destruird, sufrird dafios, perderd
total o parcialmente su valor debido a eventos extraordinarios en los que participa el hombre.

La regla que consagra el articulo 909 CC es que, tanto en los casos fortuitos como en
los supuestos de fuerza mayor, la responsabilidad deberd ser asumida por el poseedor de mala
fe. Nétese cémo pese a tratarse de eventos que estdn fuera de su esfera de control, la ley lo
sanciona imputdndole una responsabilidad que en otros casos no tendria que asumir. Y de
ello podemos extraer una regla aplicable para el poseedor ilegitimo de buena fe (aunque no
esté escrita en el CC): dicho poseedor solo responderd por la destruccién o deterioro del bien
en caso de que dichos eventos respondan a una causa que le resulte imputable, como seria su
actuacién dolosa o culposa. Es decir, el limite de responsabilidad para el poseedor de buena
fe por la pérdida o deterioro del bien es la existencia de una causa no imputable (caso for-
tuito o fuerza mayor); para el caso del poseedor de mala fe, en cambio, su responsabilidad
incluye este escenario.

Sin embargo, esto no quiere decir que la responsabilidad del poseedor de mala fe no tenga
limites, pues el propio articulo 909 CC establece que si el evento calificado como caso for-
tuito o fuerza mayor hubiese destruido o deteriorado el bien incluso si este se hubiese encon-
trado en posesién de su titular, entonces dicho poseedor quedard exento de responsabilidad
y el costo de la pérdida o deterioro deberd ser internalizada por el titular.

Pensemos en el terremoto que destruye el edificio en cuyo quinto piso se ubicaba el
departamento de propiedad de A pero que venia siendo ocupado por un exinquilino, cuyo
contrato ya venci6 y a quien ya le fue solicitada la devolucién. La destruccién de dicho depar-
tamento producto del terremoto se habria producido independientemente de que hubiese
estado en posesion de A o de cualquier otra persona. Lo propio sucederd en el caso del rio
cuyo cauce se desborda producto del incremento extraordinario de las lluvias, arrasando con
todo lo que encuentra a su paso, incluidas las viviendas ubicadas a las orillas. Los dafios sufri-
dos se habrian producido independientemente de quién se hubiese encontrado en posesién
de las casas; el hecho de que hubiese sido €l propietario y no un invasor quien hubiese estado
viviendo en dichos predios no hubiese impedido su afectacién.

Pero cabe anotar que existe la posibilidad de que el bien que es destruido o deteriorado
por el caso fortuito no hubiese estado expuesto a este lltimo de haberse encontrado en pose-
sién de su titular, supuesto en el cual la responsabilidad, aun tratdndose de una causa no
imputable, la terminard asumiendo el poseedor de mala fe. Pensemos en el caso del ladrén de
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un carro, quien por las noches lo estaciona en el garaje de su casa, la cual se encuentra ubi-
cada a orillas del rio que termina desborddndose y destruyendo el vehiculo. El propietario
perfectamente podria sefialar que el carro sufrié las consecuencias del huaico porque estaba
ubicado en la casa del poseedor de mala fe, y que si este no lo hubiese robado, habria estado
muy lejos del lugar del desastre, por lo que no se habria perdido.

Véase, entonces, cémo en determinados escenarios el caso fortuito servird como una
causal de eximente de responsabilidad del poseedor de mala fe (como ocutre con la vivienda
que perece por un terremoto o que es danada por el desborde del rio) y en otros no (como
ocurre con el auto que se pierde debido al huaico).

Y lo propio sucede con los supuestos de fuerza mayor. Pensemos en la huelga de traba-
jadores que, a su paso, dafia la casa de Juan, que desde hace unos meses viene siendo ocu-
pada por un precario. Sin duda alguna, aun si la casa hubiese estado en posesion de Juan, la
huelga se habria producido y los dafios se hubiesen generado, por lo que, acreditando la ocu-
rrencia de dicha fuerza mayor, el precario quedard exento de responsabilidad (nétese que la
existencia de la causa no imputable siempre deberd ser acreditada por el poseedor de mala fe,
que es quien precisamente se vale de ella para evitar asumir responsabilidad frente al titular).

Distinto seria el panorama si se tratase del carro de propiedad de Juan que viene siendo
poseido por un precario quien, para su mala suerte, lo estaciona a solo unas cuadras del lugar
por donde transitaron los huelguistas, quienes terminan prendiéndole fuego. Juan podrd argu-
mentar que la fuerza mayor terminé destruyendo el bien por el lugar donde este se encon-
traba estacionado, lo que no hubiese ocurrido si hubiese sido él —y no el precario— quien
habria estado en posesién del vehiculo, razén por la cual serd el precario quien responda por
el dafio generado.

Otro ejemplo vinculado con la fuerza mayor: imaginemos que por cierta disposicién muni-
cipal, se determina el cambio de zonificacién del lugar donde se ubica el predio de propiedad
de Pedro y que viene siendo ocupado por un usufructuario con contrato vencido, y producto
de dicho cambio el valor de la propiedad disminuye considerablemente. El dafo se hubiese
producido aun si el exusufructuario hubiese cumplido con restituirle la posesién a tiempo a
Pedro, por lo que serd este quien internalice el costo, sin que el mismo pueda serle trasladado
al poseedor de mala fe. Otra seria la historia si se tratase de cierta mercaderia de propiedad de
Pedro que, estando ad porras de ser exportada para su venta, le es robada, luego de lo cual el
gobierno determina la prohibicién de su comercializacién y, por ende, su decomiso. Si bien es
cierto que la pérdida de los bienes fue producto de un evento que escapa de la esfera de accién
del poseedor de mala fe (el ladrén, en este caso), ello no hubiese ocurrido de no haberse pro-
ducido el robo, pues la mercaderfa habrfa podido ser exportada y vendida sin inconvenientes.
En este escenario, por ende, serd el ladrén quien debe asumir el costo por la pérdida generada.
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Restitucién de frutos por el poseedor de mala fe

Articulo 910.- E/ poseedor de mala fe estd obligado a entregar los frutos percibidos y, si
no existen, a pagar su valor estimado al tiempo que los percibié o debii percibir.

Concordancias:
C.C. art. 909

ALAN Pasco Arauco

1. Las diversas consecuencias legales en funcién
del estado subjetivo del poseedor

Dependerd del estado subjetivo del poseedor ilegitimo (buena o mala fe) el modo en
que la ley lo tratard con relacién a una serie de supuestos: frutos, prescripcién adquisitia, res-
ponsabilidad por pérdida del bien y posibilidad de consumar una adquisicién 2 non domino.
En el caso del poseedor ilegitimo de mala fe (ya sea porque nunca tuvo un titulo o porque,
teniéndolo, es consciente —o debié serlo, bajo un juicio de razonabilidad y excusabilidad—
de su invalidez o ineficacia¥), las consecuencias en estos cuatro 4mbitos son las siguientes:

() Estd obligado a devolver los frutos generados por el bien y, en caso de que no existieran,
a pagar su valor al tiempo en que fueron o debieron ser percibidos.

Todo lo contrario ocurre con el poseedor de buena fe, quien estd legitimado para apro-
piarse de los frutos generados por el bien pese a su ilegitimidad, lo cual encontraria jus-
tificacién en el hecho de que el ejercicio y disfrute de los derecho se funda, antes que en
la propiedad, en la posesién misma: “(...) el fundamento bdsico del derecho a los fru-
tos radica en que el ordenamiento reputa factor relevante la realidad de la conducta en
la adscripcién y disfrute de las cosas. El ideal seria que hubiese siempre una completa
adecuacién entre las situaciones de hecho y el régimen de los derechos, de manera que
todos y cada uno de los bienes estuvieran adscritos a quienes legitimamente les correspon-
den. Pero este ideal no es siempre alcanzable. Y la ley se ve forzada a preferir, al menos
de manera provisional, al que ejerce un poder o sefiorio sobre la cosa. La percepcién de
los frutos es el modo de expresarse la posesién misma. Respecto de los frutos industria-
les y civiles, que son el resultado de la iniciativa y el trabajo, la justificacién radica espe-
cialmente en haber asumido el poseedor la explotacién econdmica y il de los bienes.
Los frutos han sido posibles gracias a la actividad del poseedor. No puede decirse exac-
tamente lo mismo de los frutos naturales. Sin embargo, en muchas ocasiones estos fru-
tos se integran en el conjunto de la gestién econdmica, de suerte que esta coopera en su
posibilidad y los hace rentables™®.

(i) Responde por la destruccién o deterioro del bien no solo cuando ello derive de una situa-
cién que le sea imputable (actuacién dolosa o culposa), sino también en los supuestos
de caso fortuito o fuerza mayor, salvo que pruebe que dichos eventos hubiesen afectado
al bien aun cuando este hubiese estado en posesién del propietario.

Esta agravacién de la responsabilidad de quien actla con mala fe la podemos apreciar
también en el 4mbito del Derecho de Obligaciones, en donde el deudor constituido en

(1) Paraun detalle de los supuestos de posesin ilegitima de mala fe remitimos al lector al comentario del articulo 909
’ CC.
() HERNANDEZ GIL, Antonio. Obras completas. Tomo I1. La posesién. Espasa Calpe, Madrid, 1987, p. 319.
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mora responde de los dafios y perjuicios que irrogue por el retraso en el cumplimiento
de la obligacién y por la imposibilidad sobreviniente, aun cuando ella obedezca a causa
que no le sea imputable, salvo que pruebe que incurri6 en el retraso sin culpa o que la
causa no imputable habria afectado la prestacidn aunque se hubiese cumplido oportu-

namente (art. 1336 CC).

(i) Estd facultado para adquirir la propiedad del bien por prescripcién extraordinaria, es
decir, aplicindosele plazos mds largos que los exigidos para un poseedor de buena fe.
Asi, diez afios en el caso de bienes inmuebles (cinco para el poseedor de buena fe) y cua-
tro tratdndose de muebles (dos para el poseedor de buena fe).

(iv) Jamds podra consolidar a su favor una adquisicién @ non domino de bienes muebles. Por
el contrario, el poseedor de buena fe de bienes muebles puede convertirse en propieta-
rio de estos pese a haberlos adquirido de quien no era el duefo (esto es precisamente lo
que se conoce como “adquisicién a non domino”), siempre que tales bienes no tengan
una procedencia delictiva, es decir, que quien se hace pasar como el propietario y cele-
bra el contrato de transferencia en favor del poseedor de buena fe, no haya accedido a
ellos a través del robo o el hurto (art, 948 CC).

Imaginemos, por ejemplo, que A es el propietario de un par de zapatos y se los presta
a su amigo B por unos dias (nétese que B accede a la posesién del bien gracias al tras-
lado voluntario que realizé a su favor el verdadero duefio, y no mediante un acto delic-
tivo), al cabo de los cuales B, en vez de devolvérselos, se hace pasar por el duefio y se los
vende a C, quien toma posesién creyendo en todo momento que quien se los vendia (B)
era realmente el propietario. Es gracias a dicha posesién de buena fe que la ley premia
al adquirente (C), permitiéndole convertirse en propietario y, por ende, en un poseedor
legitimo; esto no ocurre si el adquirente acttia de mala fe, es decir, si toma posesién del
bien sabiendo perfectamente que le pertenece a alguien distinto a quien se los vende,
supuesto en el cual su condicién de poseedor ilegitimo se mantendrd invariable y estard
obligado a devolver el bien al verdadero propictario.

En este comentario me centraré en la primera de las referidas consecuencias, esto es, en
el régimen de frutos aplicable al poseedor de mala fe.

2. La facultad de disfrute y la percepcién de frutos

El disfrute es una de las facultades que le asiste (por regla general) al propietario, sea
este un propietario ordinario (aquel que es duefio del terreno y de la edificacién que se levanta
sobre el mismo) o superficiatio (quien es dnicamente duefio de la edificacién). Sin embargo,
cabe sefialar que existen situaciones en las que una persona distinta del propietario es titu-
lar de dicha facultad de disfrute, como ocurre (por ejemplo) con el usufructuario, a quien el
mismo propietario le ha transferido dicha facultad. Algo similar ocurre con el arrendatario
a quien se le ha autorizado subarrendar el bien, para obtener una ganancia consistente en la
renta que pagard el subarrendatario.

“Disfrutar” no es otra cosa que percibir (apropiarse de) las ganancias que genera el bien
del cual uno es propietario o, en general, titular de la facultad de disfrute. Estas ganancias
se denominan juridicamente “frutos”, los cuales —de conformidad con el articulo 891 CC~
son de tres tipos:

(i) Naturales: aquellos que provienen del bien sin intervencion del hombre. Seria el caso de
las frutas que genere un drbol plantado en un fundo de propiedad privada.
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(i) Industriales: aquellos que produce el bien por la intervencién humana. Seria el caso de
los pasteles que produce una panaderfa o de los vidrios u objetos de plastico que genera
determinada industria instalada en un terreno. Lo mismo ocurre con las cosechas que
uno obtiene [uego de haber sembrado en el fundo agricola: nétese que las cosechas no
aparecen de forma natural, sino que requieren de un trabajo del hombre, que va desde
la siembra (esparcir las semillas), pasando por el trabajo diario de regado y demis acti-
vidades de cuidado, y terminando con el recojo de los frutos.

(iii) Civiles: son aquellos que el bien produce como consecuencia de involucrarlo en una rela-
cién juridica. Por ejemplo, si soy propietario de un departamento dificilmente pueda
obtener del mismo frutos naturales o industriales, ya que su uso no estd destinado hacia
tal fin. La manera de obtener ganancias, entonces, es ddndolo en arrendamiento o usu-
fructo y cobrando una renta por ello. Esta renta o contraprestacién serd el fruto civil,
el cual es consecuencia de la relacién juridica que se instaura teniendo al bien (departa-
mento) como objeto o centro de referencia.

3. ;:De qué forma el poseedor de mala fe debe
“reembolsar” los frutos?

El articulo 910 CC distingue dos supuestos en los que el poseedor de mala estd obli-
gado al reembolso de los frutos:

(i) En caso de que los frutos existan y estén en control del poseedor de mala fe

En este escenario la norma es clara en el sentido de que aquello que debe restituir el
poseedor es exactamente los frutos que hubiese percibido. Si el invasor de un terreno agri-
cola ha cultivado y obtenido 100 kilos de papa, deber4 entregérselos al propietario; lo mismo
ocurre con la renta que obtiene de sus inquilinos el invasor de un departamento o las mesas
que produce un local industrial que viene siendo ocupado por un precario: en todos estos
casos los frutos generados deberdn serle entregados in natura al propietario del bien princi-
pal (fundo agricola, departamento o local industrial), pues su dominio se extiende a los fru-
tos producidos por este dltimo.

Sin embargo, como bien lo sefala el articulo 893 CC, en el caso de los frutos indus-
triales y civiles, el poseedor de mala fe tendrd el derecho de descontar los gastos y desembol-
sos realizados para su obtencién, como serfa el dinero invertido durante la etapa de siembra
y cosecha (en el caso de los 100 kilos de papa), o los insumos y mano de obra necesarios para
la fabricacién de las mesas, o los honorarios del abogado que colaboré con la elaboracién del
contrato de arrendamiento del departamento (la norma no incluye a los frutos naturales en
la medida que estos se obtienen sin intervencién humana, por lo que queda descartada cual-
quier posibilidad de haber incurrido en gastos para su produccién).

Esta decision de nuestro legislador ha sido justificada por un sector de nuestra doctrina
en los siguientes términos: “(...) si el poseedor estuviese obligado a devolver el valor integro
de los frutos, sin posibilidad de descontar los gastos invertidos en su produccién, entonces se
produciria un enriquecimiento injusto del propietario, y se condenarfa a una situacién penosa
al poseedor —aunque sea de mala fe—, quien no solo perderia las utilidades de su inversién,
sino ademds la inversién misma”™®.

3)  GONZALES BARRON, Gunther. “Mas all4 de la reivindicatoria: los frutos, la indemnizacién y las mejoras”. En:
Actualidad Juridica. Tomo 218. N° 9. Gaceta Juridica, Lima, 2012, p. 67.
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(ii) En caso de quelos frutos no existan

Podria ser que llegado el momento en el que se le exige al poseedor de mala fe la resti-

tucién del bien asi como la entrega de los frutos generados por este, los mismos no existan.
Ello podria deberse a una serie de factores, para cada uno de los cuales operard una conse-
cuencia juridica particular:

a.

Los frutos fueron originalmente percibidos, pero el poseedor dispuso de ellos y los con-
virtié en dinero. Pensemos, por ejemplo, en el caso del invasor de un terreno agricola,
quien luego de haber obtenido las cosechas (frutos industriales), las vende a un tercero,
obteniendo una importante suma dineraria.

;Podrd el propietario exigir de parte del tercero adquirente la restitucién de los frutos, en
tanto le fueron transferidos por quien no tenia la legitimidad para venderlos? Y en caso
de que la respuesta a esta primera pregunta sea negativa, ;tendra el propietario, enton-
ces, derecho a exigirle al poseedor de mala fe la entrega del dinero obtenido?

La primera pregunta debe ser respondida en sentido negativo. En la medida que se trata
de bienes muebles que fueron transferidos por quien no era el propietario, pero ejercia
la posesién, y habiendo el comprador confiado en dicho estado posesorio, pagado por
los frutos y tomado posesién de estos, nos encontramos frente a un supuesto de adqui-
sicion a non domino (art. 948 CC), por lo que dicho comprador se habrd convertido en
el nuevo propietario de los frutos, haciéndolos de este modo irreivindicables por parte
del anterior propietario. '

La segunda pregunta debe correr similar suerte. Es decir, no debemos caer en el ficil
ejercicio de concluir que como los frutos percibidos por el poseedor de mala fe se trans-
formaron en cierta cantidad de dinero producto de su venta, entonces es dicha suma
dineraria a la que tendr4 derecho el propietario. Esto queda descartado por el propio
texto del articulo 910 CC, de acuerdo con el cual, si los frutos no existen, la obligacién
del poseedor de mala fe consiste en pagar el valor que tuvieron en el momento en que
fueron o debieron ser percibidos. Es decir, se tendrd que hacer un ejercicio histérico a
través de un perito, que permita calcular el valor que tuvieron los frutos en el pasado, y
que podria ser distinto al valor por el cual le fueron transferidos al tercero. Asi, podria
ocurrir que en el momento en que fueron obtenidos, los 100 kilos de papa valian 300
soles, pero se terminaron vendiendo por el doble: el propietario tendr4 Gnicamente dere-
cho sobre los 300 soles, a los que se les deberd descontar (de conformidad con el art.
893 CC) los gastos y desembolsos en que haya incurrido el poseedor de mala fe para su
obtencién.

Los frutos fueron originalmente percibidos por el poseedor de mala fe, pero se perdie-
ron (imaginemos que la cosecha fue destruida por culpa de un tercero). En este escena-
rio, el propietario podrd optar por alguno de los signientes caminos: (1) accionar con-
tra el poseedor de mala fe, exigiéndole el pago del valor que los frutos tuvieron cuando
fueron percibidos, pero descontando (tal como lo establece el art. 893 CC) los gastos y
desembolsos en que aquel haya incurrido para su obtencién; o (2) accionar, en su con-
dicién de propietario de los bienes (frutos) afectados, contra el causante del dafo, exi-
giéndole el valor que los frutos hubiesen tenido en el momento en que fueron destrui-
dos (siendo un caso de responsabilidad civil y no de reembolso de frutos, no aplicaré la
regla del valor histérico que consagra el art. 910 CC); ademds, del dinero que deba pagar
el causante del dafio en favor del propietario no se deber4 realizar ningtin descuento
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por concepto de gasto o desembolso (sin perjuicio de ello, el poseedor de mala fe podra
accionar contra el causante del dafio exigiendo el pago —no de los frutos, que no le per-
tenecen, sino— de los gastos y desembolsos en que hubiese incurrido para su obtencién).

Por ello, dependiendo de la particular situacién en que se encuentre el propietario, podrd
optar por cualquiera de dichos caminos. '

¢.  Los frutos no llegaron a ser percibidos por no haberse explotado el bien. Sobre este esce-
nario conviene hacer algunas precisiones.

En primer lugar, esta regla aplicard para cualquier clase de fruto (natural, industrial o
civil) que haya podido ser generado durante la posesién de mala fe. Esto encuentra sus-
tento en el propio texto del articulo 910 CC, que obliga al poseedor de mala fe a pagar
el valor estimado de los frutos que no existan para el tiempo en que los “percibi6” o
“debié percibir”, y este término (“percepcién”) es empleado por el legislador, de forma
genérica, para hacer referencia a la obtencién de cualquier clase de fruto (ver art. 892

CQ).

Lo segundo que debemos tener en cuenta es que no todos los bienes son pasibles de ser
disfrutados y, por ende, no todos tienen la potencialidad de generar frutos. Si se trata
de un predio agricola que es invadido y respecto del cual el invasor, pudiendo hacerlo,
no sembrd, entonces, sin duda alguna, el propietario tendrd el derecho de exigir el valor
dinerario de las cosechas para el momento en que pudieron ser percibidas, pero des-
contando siempre el estimado de los gastos y desembolsos en que se hubiese incurrido
para su obtencién. Lo propio ocurrird con un departamento o una vivienda ubicada en
zona residencial. Los frutos que podria generar este bien son de tipo civil (como conse-
cuencia de darlo en arrendamiento, usufructo o cualquier otro mecanismo oneroso de
mediaci6n posesoria), por lo que el poseedor de mala fe, aun cuando no haya celebrado
acto de disposicion alguno, deberd entregar el dinero que hubiese obtenido de haberlo
alquilado en su momento.

No obstante, si pensamos en el invasor que toma el control de un predio eriazo para

usarlo como vivienda, el panorama cambia. De acuerdo con el Reglamento Nacional

de Edificaciones, un terreno eriazo es aquella “unidad inmobiliaria constituida por

una superficie de terreno improductivo o no cultivado por falta o exceso de agua”; un

terreno de esta naturaleza, ya sea que esté en control de su propietario o de un invasor,

no generard frutos, por lo que mal podria exigirsele al invasor, adem4s de la restitucién
de la posesién, el pago del valor estimado de los potenciales frutos.

Sin perjuicio de ello, si el propietario considera que la invasién lo obligé a tener que
pagar una suma dineraria para alquilar un lugar donde vivir, dicha pretensién deberd
ser tramitada como una de enriquecimiento sin causa o responsabilidad civil, antes que
como una de reembolso de frutos.

En tercer y tltimo lugar, debemos tener en consideracion que, tratindose de bienes pasi-
bles de disfrute y, por ende, de generar frutos, la obligacién del poseedor de mala fe de
pagar el valor estimado de los frutos que pudo percibir y no lo hizo se aplica con inde-
pendencia del disfrute que el propietario pensaba darle al bien. Es decir, resulta irrele-
vante lo que el propietario hubiese pretendido realizar con el bien, ya sea, por ejemplo,
darlo en arrendamiento, cultivarlo, implementar una fibrica de vidrio o, sencillamente,
dejarlo cerrado hasta su regreso. Por ello, en el caso del invasor que ingresa a un predio
ubicado en zona residencial y que se encontraba debidamente cerrado a la espera del 133
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regreso del propietario, este tendré derecho a exigir no solo la restitucién de la posesion,
sino también el pago de la renta que dicho invasor habria podide obtener de habetlo
dado en alquiler, independientemente de si el propietario tenfa pensado mantenerlo
cerrado e inhabitado.

Es por ello que la obligacién de reembolso de frutos que consagra el articulo 910 CC
debe ser vista, antes que como una reparacién del eventual dafio sufrido por el pro-
pietario, como una sancién contra el poseedor de mala fe (para mayor detalle, ver el
ultimo numeral de este comentario, donde se analiza detenidamente la distincién entre
el “reembolso de los frutos” y la “pretensién resarcitoria” que podria plantear el propie-
tario afectado por una posesién de mala fe).

4. ;Cabe la modificacién del estado subjetivo posesorio?

Tal como detallé en el comentario al articulo 907 CC (en donde se regula la “duracién
de la buena fe”), es posible que un poseedor que toma el control del bien bajo un estado sub-
jetivo de buena fe (creencia errénea pero razonable y diligente de la legitimidad de su pose-
sién) se convierta en un poseedor de mala fe porque las circunstancias asi se lo revelan: pen-
semos en el poseedor que adquiere un inmueble del poseedor que cuenta con titulos que lo
reconocen como propietario, pero al cabo de un tiempo recibe una comunicacién en donde
un tercero le informa ser ¢él el verdadero propietario, en la medida que los titulos exhibidos
por su transferente eran falsificados, lo cual queda acreditado con una sentencia con calidad
de cosa juzgada. Si pese a ello el poseedor se niega a la restitucién del bien, habrd pasado de
ser un ilegitimo de buena fe a uno de mala fe.

Pero podria darse también la hipétesis contraria, es decir, una persona que inicia su
posesién actuando con mala fe para luego variar su estado subjetivo hacia la buena fe. Asi,
imaginemos un predio agricola que no cuenta con partida registral y que le pertenece a A.
El inmueble fue invadido hace algunos meses por B, quien al poco tiempo se lo entrega a
C producto de la suscripcion de un contrato de transferencia de posesién. C tenia perfecto
conocimiento de que el bien no le pertenecia a B, por lo que inicié su posesién actuando con
mala fe. Al cabo de algunos meses aparece X, quien gracias a la falsificacién de documen-
tos cuenta no solo con un contrato de compraventa a su favor, sino que ha logrado figurar a
nivel municipal como el legitimo propietario. X le informa a C que procederd a demandatlo
por desalojo si es que no llegan a un acuerdo para la venta del bien, para lo cual le hace una
interesante oferta. C, creyendo que estd negociando con el verdadero duefio, acepta la oferta
y suscribe un contrato de compraventa.

No hay dudas de que ¢l estado subjetivo de C, al momento de la firma de la compra-
venta con X, no es el mismo que el que tuvo para cuando suscribié la transferencia de pose-
sién con B. Si bien es posible imputarle originalmente una actuacién maliciosa, ello vari6
cuando fue llevado a error por X para la firma de la compraventa.

Por ello, en este escenario, la obligacién de C serd restituir los frutos por el periodo
de tiempo durante el cual ¢jerci6 la posesién sabiendo que no le asistia ninguna titularidad
(mala fe), mas no por el periodo durante el cual creyé razonablemente que habia adquirido
el dominio (o algtin derecho) del verdadero titular (es decir, a partir del momento en que
suscribié la compraventa).

¢Y podria este poseedor —inicialmente de mala fe convertido en uno de buena fe— volver
a su estado subjetivo original, es decir, pasar por una segunda “mutacién” y variar su estado
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posesorio de buena fe a uno de mala fe? Ello también es posible: en el ejemplo recién plan-
teado, imaginemos que aparece A, quien le muestra a C la sentencia que condena a X por el
delito de falsificacién y que, ademds, lo reconoce a él como el tinico propietario del predio.
Si pese a ello C se mantiene en posesién del bien, lo hard —nuevamente— como un poseedor
de mala fe, quedando expuesto a las consecuencias legales que dicha situacién genera.

5. Apuntes practicos sobre la obligacién de reembolso

por parte del poseedor de mala fe

Hay algunas cosas que, aun cuando el articulo 910 CC no las diga expresamente, cs
importante tener en cuenta de cara a su aplicacién préctica:

() El poseedor de mala fe solo deberd restituir los frutos durante el tiempo que dure su
posesion. Una vez que el bien le haya sido restituido al verdadero titular, serd este quien
asuma el riesgo de lo que ocurra con los frutos o con la posibilidad de explotacién del
bien. Lo propio sucederd si el poseedor de mala fe pierde el control del bien a manos de
un tercero no titular (pensemos en el despojo del que pueda ser victima un precario por
parte de usurpadores). En este escenario, as{ como el exposeedor de mala fe no contard
con ninguna prerrogativa para exigirle a los usurpadores el reembolso de los frutos, de
igual modo no podrd ser demandado por el propietario para dicho reembolso. El vin-
culo Jegal habrd quedado instaurado, a partir de ese momento, entre el propietario y los
nuevos invasores, quienes serdn los obligados a la devolucién de los frutos que, a partir
de ese momento (por el periodo anterior seguird estando obligado el anterior poseedor)
genere el bien o al pago de su valor estimado en caso de que los frutos no existan para
el momento de su restitucion.

(i) El poseedor de mala fe solo estard obligado a restituir o pagar el valor estimado de los
frutos mientras dure su estado subjetivo de mala fe; es decir, en caso de que dicho posee-
dor ingrese genuinamente a un dmbito subjetivo de buena fe (tal como fue desarrollado
en el numeral precedente), podrd apropiarse, a partir de ese momento, de los frutos que
genere el bien. De igual modo, si volviese a salir de dicho 4mbito para incurrir nueva-
mente en una actuacién maliciosa, volverd a soportar las consecuencias legales de su
mala fe.

6. Debemos distinguir la obligacién de restitucién de los frutos
de la responsabilidad extracontractual

No debemos confundir la pretensién de reembolso de frutos que le corresponde al pro-
pietario frente al poseedor de mala fe con la pretension resarcitoria que podria dirigir contra
este tltimo por los dafios que su posesién le genere (responsabilidad civil). En este sentido,
se ha dicho con acierto que “el poseedor reembolsa los frutos (incluso civiles), independien-
temente de los dafios producidos sobre la cosa misma. Un ejemplo bastard para entender la
diferencia: A cierra el inmueble del que es propietario y se va al extranjero con la decisién de
no darlo en goce; ante ello, B toma posesién del inmueble y lo da en arrendamiento a terce-
ros; es mds, poco antes del regreso del propietario, el invasor B arregla y pinta el inmueble;
en ese caso, los dafios sufridos por A serfan nulos (desde la perspectiva de la responsabilidad
extracontractual), pues el predio estd en mejor situacién que antes, y tampoco se ha produ-
cido un desmedro econémico en los intereses del propietario, pues su intencién era mantener
el bien sin goce; empero, a pesar de lo expuesto, el poseedor igual queda obligado a reembol-
sar los frutos, por cuanto este ha obtenido un enriquecimiento en su esfera patrimonial (uso
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de bien ajeno), sin que existiese causa licita para retener ese provecho (por la falta de autoriza-
cién del titular). Tenemos aqui un supuesto de acto ilicito, por derivar de la intromisién sobre
cosa de otro, pero que genera una consecuencia diversa a la responsabilidad aquiliana (...)
En consecuencia, el reembolso de los frutos percibidos no se identifica con la responsabilidad
extracontractual, pues la indemnizacién por dafios pretende invalidar el detrimento sufrido
por el perjudicado; mientras que en la hipétesis estudiada no se ha producido una merma
patrimonial del sujeto pasivo, sino que estamos en presencia del enriquecimiento, o ahorro
de gastos, por parte del sujeto activo, quien por tal motivo debera restituir ese disfrute o su
valor econémico en vista que no tiene causa juridica para mantenerlo en su esfera juridica™®.

Esta distincion ha sido reconocida también a nivel jurisprudencial por la Corte Suprema,
en la Casacién N° 1042-2018-Lima, de fecha 30 de marzo de 2011:

“Que, en consecuencia, cuando la Sala Superior asimila la restitucién de los frutos en
su valor en dinero como si se tratara de una indemnizacién a favor del acreedor, inter-
preta —y aplica— erréneamente el articulo novecientos diez del Cédigo Civil otorgéndole
un sentido que no le corresponde, es decir, incurre en error al establecer la verdadera
voluntad objetiva de la norma, con lo cual resuelve el conflicto de intereses de manera
contraria a los valores y fines del derecho, siendo la interpretacion correcta de la norma
que el pago del valor de los frutos, cuando estos ya han sido consumido, se asimila a la
figura del reemplazo o la reposicién, pues el obligado al pago de los frutos debe dar, en
su lugar, otra cosa de igual valor”.

Finalmente, cabe sefialar que esta distincién conceptual y teérica tiene implicancias préc-
ticas en lo que se refiere al plazo para ejercer cada una de las pretensiones: “(...) en el caso de
la indemnizacién por dafios, el plazo de prescripcién opera a los dos afios (art. 2001-4 CC) o
la produccién de intereses se produce desde el hecho ilicito (art. 1985 CC), pero ello no actia
para el reembolso de frutos, cuyo supuesto debe enmarcarse en la norma genérica establecida
para todas las acciones personales, por lo que la prescripcién, en este caso, opera a los diez
afios (art. 2001-1 CC), o el nacimiento de los intereses requiere que la deuda sea liquida™.

Y en igual sentido, no debe perderse de vista que la obligacién del poseedor de mala fe de
realizar el reembolso de los frutos percibidos o en posibilidad de hacetlo se genera con inde-
pendencia de que el propietario haya o no sufrido un empobrecimiento debido a la actuacién
de dicho poseedor. En este sentido se ha dicho que “evidentemente, quien usa una cosa ajena
obtiene un provecho. La restitucién in natura —en ausencia de titulo legitimador— alcanza la
cosa misma, pero ;debe restituir el provecho derivado de su uso? Quien usa una cosa ajena se
ahorra un gasto, es el gasto que debié haber empleado para utilizarla, y en esa medida debe
restituir. Si consideramos, como hemos sefialado en capitulos anteriores, que la accién no estd
limitada por el correlativo empobrecimiento, la restitucién se debe con independencia de que
el titular del derecho estuviese o no en condiciones de un aprovechamiento eficaz de la cosa
o de que el uso se haya efectuado con su complacencia o conocimiento™®.

@  Ibidem, p. 69.

(5)  Idem.

(6) ZIMMERMAN, Reinhard. Exropa y el Derecho Romano. Traduccién de Ignacio Cremades, Marcial Pons, Madrid,
2009, p. 145.
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CORTE SUPREMA
Pago de valor de frutos no se asimila a indemnizacién

E! pago del valor de los frutos, cuando estos ya ban sido consumidos, se asimila a la figura del reemplazo o la reposicion,
pues el obligado a un pago debe das, en su lugar, otva cosa de ignal valor, y no siendo la vestitucion, pago o devolucion de los
[rutos consumidps, asimilable a la figura de la indemnizaciin a favor del acreedor o propietario del bien, carece de objeto
determinar su naturaleza contractual o extracontractual (Cas. N° 1042-2002-Lima).
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Posesion precaria

Articulo 911.- La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que
se tenia ba fenecido.

Concordancias:

C.C. ar1s. 909, 910; C.PC. art. 585

ALAN Pasco Arauco

1. La posesién precaria como una variante de la posesién ilegitima

El articulo 911 CC define a la posesién precaria como aquella que “se ejerce sin titulo
alguno o cuando el que se tenfa ha fenecido” (el segundo supuesto no es sino una variante del
primero, pues “titulo fenecido” equivale a “titulo no vigente”, es decir, carencia del mismo).

Como ya he sefialado, al momento de comentar el articulo 906 CC, la posesién legi-
tima es sinénimo de posesién conforme a derecho, es decir, una posesién que se sustenta en
una causa o razén justificante que ha sido valorada y es admitida por el sistema juridico. Esta
causa o razén justificante, que le otorga legitimidad a la posesién, se conoce como “titulo”.
Poseer con titulo, entonces, equivale a poseer con derecho.

El propietario es un poseedor legitimo porque posee sobre la base de un derecho: la pro-
piedad. El usufructuario, por su parte, sustenta su posesién en el llamado “derecho de super-
ficie”. Quienes poseen el bien en virtud de un derecho de uso son también poseedores legi-
timos. El arrendatario sustenta su posesion en el derecho de crédito nacido de su contrato
de arrendamiento celebrado con el propietario. Todos ellos son poseedores legitimos porque
cuentan con un derecho o titulo que respalde su posesién. Cada vez que queramos deter-
minar si alguien es o no un poseedor legitimo tendremos que preguntarnos: ;cuenta con un
derecho (titulo) que respalde su posesion?

Este derecho puede derivar de dos fuentes: la voluntad de las partes o la ley. En el pri-
mer caso estamos ante el denominado “titulo negocial”; en el segundo se trata de un “titulo
legal”. Piénsese en el propietario poseedor de un bien: el derecho que le otorga legitimidad a su
posesion es la “propiedad”, pero esta podria haber derivado de la compraventa celebrada con
el anterior duefio (titulo negocial) o de un proceso de prescripcién adquisitiva (titulo legal).

En el caso del titulo negocial existe un acuerdo entre las partes interesadas, en virtud
del cual quien tiene el derecho a poseer transfiere o cede este derecho a favor de su contra-
parte (una compraventa, un usufructo convencional). En el titulo legal, por el contrario, el
derecho que respalda a la posesién deriva directamente de la ley, sin necesidad de un acuerdo
o intercambio de voluntades (la aprehensién de bienes sin duefio o la adquisicién de propie-
dad de un inmueble mediante usucapién).

Siendo asi, cuando el articulo 911 CC califica al poseedor precario como aquel que no
tiene “titulo”, se estd refiriendo a la carencia tanto de un titulo negocial como legal. Y esta
ausencia de titulo determina que estemos no solo frente a una posesion ilegitima, sino ademds
frente a una de “mala fe”, pues la inexistencia del titulo le impide al poseedor invocar error
o creencia en su legitimidad (no olvidemos que para estar frente a una posesién ilegitima de
buena fe debe existir un error —o ignorancia— en el titulo con el cual se ¢jerce la posesién, por
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lo que si no existe un titulo de por medio —como es el caso del precario— no se podra cons-
truir esta “creencia’ en la legitimidad)®.

Ahora bien, esto no significa que “poseedor precario” y “poseedor ilegitimo de mala”
sean lo mismo: el poseedor precario es tan solo un tipo de poseedor ilegitimo de mala fe (los
otros tipos de posesién ilegitima de mala fe los he desarrollado en el comentario del articulo
909 CC). Sers un precario, entonces, tanto el usurpador que ingresa a un inmueble sin el
permiso de nadie (ausencia de titulo) como aquella persona que en algiin momento tuvo una
razén que lo autorizaba a estar en el bien (por ejemplo, un contrato de arrendamiento, usu-
fructo, comodato, uso, habitacién, etc.), pero dicha razén ya desaparecié (titulo fenecido).

2. Fl desarrollo histérico del poseedor precario y
su desvinculacién del “precario” de nuestro CC

La manera como el legislador de 1984 ha definido al precario no es idéntica al modo en
que este fue regulado en el Derecho Romano y épocas posteriores.

“En el Derecho Romano el precarium era un contrato innominado por el cual una per-
sona, el concedente, cedia a otra la posesién y disfrute temporal y gratuito de una cosa, con
la obligacién de devolverla en el momento en que lo solicite el concedente. Este cedente tenia
el Derecho de revocarla a su voluntad”®, pero mientras ello no ocurriese el precario era un
poseedor legitimo y, como tal, estaba facultado defienda su posesion frente a terceros, el pre-
tor le confirié los interdictos de retener y recobrar®.

Por el contrario, cuando la facultad de revocar se ejercia, el titulo de liberalidad fene-
ciay el precario quedaba obligado a devolver el bien. La negativa a la devolucién convertia al
poseedor en un ilegitimo, y el mecanismo que el propietario tuvo para recuperar la posesion
vari6 con el tiempo: originalmente el pretor le otorgé un interdicto, pero posteriormente,
en la época del Derecho Justinianeo, ademds se le otorgé la actio praescriptio verbis, también
encaminada a la recuperacién de la posesién.

En la Edad Media se conservé esta forma de entender al precario: “El pazer familias tenia
el sefiorio de las tierras por concesion de la corona. Aquel entregaba parcelas a campesinos por
un tiempo determinado, por lo que se convertian en sus vasallos. En algiin momento se quiso
fijar plazo al aprovechamiento de las tierras y entonces se utilizé el término de precario”®.

En el Derecho germano, por su parte, la posesién precaria dejé de estar vinculada al uso
gratuito, pero conservé su caricter de legitimidad: “Como consecuencia de la falta de mano
de obra, los sefiores feudales entregaron tierras a los campesinos libres con la obligacién de
pagar un canon o anata, mds las condiciones fijadas por el sefior feudal a su arbitrio. A esta
relacién se le denominé precaria”.

(1) Paramayor detalle sobre la posesién ilegitima de buena y mala fe, remito al lector a los comentarios de los articulos
906y 907 CC.

(2) ALBALADI;]O, Manuel. Derecho Civil I11. Derecho de bienes. Volumen I, Bosch, 8? edicidn, Barcelona, 1994.

(3)  TORRES VASQUEZ, Anibal. “¢En qué consiste la posesion precaria?”. En: Actnalidad Juridica. Tomo 137, Gaceta
Juridica, Lima, abril, 2005, p. 50.

4)  SANCHEZ-PALACIOS PAIVA, Manuel. B/ ocupante precario. Doctrina y Jurisprudencia casatoria. Ediciones Legales,
1* edici6n, Lima, 2003. p. 55.

(3)  TORRES VASQUEZ, Anibal. “¢En qué consiste la posesién precaria?”, Ob. cit., p. 50.
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Con la llegada de la modernidad y el advenimiento del Cédigo francés de 1804, algunos
cambios se produjeron en la forma de entender al poseedor precario. Asi, el legislador francés
sustrajo el cardcter de posesién a la figura del precario y la concibié como una mera detenta-
cién o tenencia: “El Cédigo Napolednico, se refiere a la llamada posesién precaria como una
posesién no verdadera, considerada como una simple detentacién. Asi pues, la precariedad,
mis que un vicio de la posesion, es la negacién misma de la posesién. Tan es asi, que le niega
la posibilidad de adquirir la propiedad por prescripcién adquisitiva™®.

Pero mas alld de los vaivenes que fue sufriendo el “precario” a lo largo del tiempo y de
las diversas legislaciones que se ocuparon del mismo, lo cierto y concreto es que la catego-
rfa romana del precario no tiene relacién con la definicién del poseedor precario contenida
en el articulo 911 CC, ya que la posesion precaria de nuestro ordenamiento civil define a un
poseedor sin derecho sobre el bien, lo cual se evidencia en la ausencia de titulo o el feneci-
miento del que se tenfa.

3. La tesis restrictiva versus la tesis amplia del poseedor precario

De acuerdo con la actual definicién que contiene nuestro articulo 911CC, no es posible
conceptualizar al precario dentro de una relacién de poseedor mediato/poseedor inmediato,
porque esta tltima presupone la existencia de un titulo en favor del poseedor inmediato, y si
el precario se caracteriza, precisamente, por la ausencia de titulo, las categorias de “poseedor
inmediato” y “poseedor precario” resultan irreconciliables.

Esto significa que ostentard la condicién de poseedor precario tanto el invasor que
ingresa a un bien sin la venia del propietario, como el poseedor que ingresé en calidad de
“inmediato” gracias a un titulo legitimante (un contrato de usufructo, por ejemplo), el cual
a la fecha ya feneci6 (ya sea porque vencié su plazo de vigencia o porque queds resuelto ante
determinado incumplimiento). En todos estos casos, la persona que acredite tener derecho a
ejercer la posesion del bien podrd accionar via desalojo a efectos de recuperar la posesion de
manos del precario.

Frente a esta forma de entender al precario —~que he optado por denominar “tesis amplia”~
existe un sector minoritario de la doctrina nacional” que sostiene (al estilo del Derecho
Romano) que la posesion precaria solo se presenta en los casos de “mediacién posesoria”, es
decir, cuando una persona (poseedor mediato) otorga a otra (poseedor inmediato), de forma
voluntatia y por un tiempo limitado, el uso del bien, estando este tltimo en la obligacién de
restituir la posesién al vencimiento del plazo. De acuerdo con esta tesis, el poseedor inme-
diato (el obligado a la devolucién) vendria a ser el poseedor precario.

El razonamiento que sigue este sector minoritario para arribar a dicha conclusién es el
siguiente:

(i) Deacuerdo con el articulo 586 del Cédigo Procesal Civil (CPC) el desalojo tiene
como finalidad la restitucién del bien a favor del demandante por parte del posee-
dor precario.

ii) El término “restitucién” significa “devolver” algo a quien antes nos lo habfa entre-
: g goag
gado voluntarjamente.

(6)  JOSSERAND, Louis.’Dererbo Civil. Tomo I, Volumen 111, Buenos Aires, 1950, p. 73.
140 (7) GONZALES BARRON, Gunther. La posesién precaria. Jurista Editores. Lima, 2011.
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(iii) De acuerdo con tal significado, el desalojo solo funcionarfa en los supuestos de
mediacién posesoria, ya que solo en estos casos alguien estd obligado a “restituir”
lo que previamente habia recibido de parte de quien hoy exige la devolucién. Por
ejemplo, “A”, propietario de un bien, se lo entrega en usufructo a “B” por el plazo
de 1 afo. Al vencimiento del mismo, “B” estd obligada a “restituir” la posesién, lo
cual lo configura como un poseedor precario.

En palabras textuales de este sector minoritario: “En un proceso de desalojo, un deman-
dante (con derecho a pedir la devolucién de la cosa) que se enfrenta a un poseedor precario
(con el deber de restituirla), solo puede significar que estamos en presencia de la hipétesis
que vincula al poseedor mediato con el inmediato, pues efectivamente el desalojo sirve para
hacer efectivo ese tipo de posesién (...) El término ‘restitucién’ tiene un significado juridico
muy preciso: consiste en la obligacién de devolver algo que anteriormente se habia recibido.
La tnica categoria posesoria en la cual existe entrega temporal de un bien por medio de un
titulo, y luego derecho de exigir la restitucion, es en la posesién mediata (articulo 905 CC)®.

Denomino a esta posicién doctrinaria como la “tesis restrictiva del precario” porque al
reducir su 4mbito de aplicacién a los casos de mediacion posesoria excluye como poseedo-
res precarios a los usurpadores, ladrones, personas que falsean titulos de transferencia a su
favor, etc. Todos ellos son poseedores que, al no tener ningtin vinculo de mediacion poseso-
ria con el propietario, quedarian fuera de la condicién de “precarios” y, por ende, no podrian
ser demandados por desalojo.

Considero que esta posicién no solo trae consecuencias negativas a nivel prictico (pues
reduce considerablemente el imbito de aplicacién del desalojo), sino que tampoco se sustenta
en una base conceptual s6lida®.

Asi, si analizamos adecuadamente el término “restitucién”, el mismo admite (segiin la
RAE) tres acepciones: (i) volver algo a quien lo tenfa antes; (ii) restablecer o poner algo en el
estado que antes tenfa; (iii) dicho de una persona: volver al lugar de donde habia salido. Y en
ninguna de sus acepciones, la palabra “restituir” presupone o da a entender que entre quien
exige la restitucién (demandante) y el obligado a la misma (demandado) haya existido pre-
viamente una relacién de mediacién posesoria.

En su primera acepcion, “restitucién” significa “volver algo a quien lo tenia antes”. Ima-
inemos que “A”, propietario de un inmueble, es despojado violentamente por parte de “B”,
g q P KAD p J- [ . . ” €« ”» [(3 »
uien pasa a tomar control del predio. ;“A” podra exigirle la “restituciéon” a “B”? ;“B” estd
q ({3 » (‘< » P g c
obligado a “restituir” el bien a favor de “A”? Por supuesto, ya que —de acuerdo con la defini-
cién brindada— “restituir” es simplemente entregar algo a quien antes lo tenfa, y en este caso,
antes que “B” usurpara el predio, la posesion la tenfa “A”.
q p P

Ahora imaginemos que es “A” quien cede voluntariamente el bien a favor de “B” como
consecuencia de un contrato de usufructo, y al vencimiento del plazo “B” se niega a devol-
vérselo. ;“A” podrd exigir la “restitucién” a “B”? ;“B” estd obligado a tal “restitucién”? Nue-
vamente la respuesta es afirmativa. “Restituir” significa hacer entrega de algo a quien antes lo
tenfa, y en este caso, antes de que “B” recibiera el bien de manos de “A”, este ejercia la posesién.

(8) GONZALES BARRON, Gunther. “El poseedor precario en su hora definitiva: una vision desde todas las perspec-
tivas”. Bn: Actualidad Juridica, N° 214. Gaceta Juridica. Lima, septiembre, 2011, p. 54.

(9 Los errores en que incurre este sector de la doctrina los he expuesto en: PASCO ARAUCO, Alan. E/ poseedor pre-
cario. Un enfoque doctrinario y furisprudencial. Gaceta Juridica, Lima, 2009.
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Si en ambos casos existe una obligacién de restitucién (tanto por parte del usurpador
como por parte de quien mantenia una mediacién posesoria con el propietario), en ambos
supuestos nos encontramos frente a un poseedor precario. No hay razén, pues, para reducir
el 4mbito del precario al segundo caso (como lo hace la tesis restrictiva).

Con esto queda superada la concepcion restrictiva del precario en su aspecto pasivo
(quién es un poseedor precario), por lo que serd poseedor precario (y, por ende, estard obli-
gado a la “restitucion”) no solo el poseedor inmediato cuyo plazo contractual ya vencié, sino
también todo aquel que accedi6 al bien sin ninguna causa justificante (titulo) y se niega a
hacer entrega del bien a quien tiene el derecho sobre el mismo.

Queda por analizar ~y desbaratar— la concepcién restrictiva del precario en su aspecto
activo, esto es, quién puede demandar el desalojo. De acuerdo con la tesis restrictiva, solo
puede accionar el desalojo por precario el poseedor mediato, es decir, alguien que en algin
momento estuvo en posesién del bien e hizo entrega del mismo por un tiempo determinado
con cargo a su devolucién.

Si bien —como ya se dijo— el término “restitucién” no implica necesariamente una rela-
cién de mediacién posesoria entre quien exige la restitucién y el obligado a la misma, si pre-
supone que algo vuelva a manos de quien lo tuvo previamente (“volver algo a quien lo tenfa
antes”). Atendiendo a ello, solo podria exigir la restitucion (y, por ende, demandar el des-
alojo por precario) aquel que en algiin momento fue poseedor del bien.

Imaginemos que alguien compra un inmueble sabiendo que el mismo se encuentra en
posesién de un usurpador. ;Podria el comprador demandar el desalojo por precario y exigir
la restitucién? Si seguimos al pie de la letra la definicién de “restitucién”, dado que el com-
prador nunca habfa estado en posesién del bien, no podria exigirse la restitucién (devolucién)
de la posesion. Por ello, cuando uno se cifie a la definicién de “restitucién”, la conclusién es
que solo podrdn demandar el desalojo por precario quienes estuvieron en algiin momento
previo en posesion del bien”. ;Cémo sorteamos este escollo?

Hay dos normas del CC que nos permiten “claborar” un concepto amplio de “restitu-
cién”: tanto el articulo 917 CC (el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras nece-
sarias y dtiles existentes al tiempo de la restitucién) como el 919 CC (se pierde el derecho de
separacion una vez que el bien fue restituido).

En ambos casos la palabra “restitucién” se emplea como sinénimo de “entrega”, no de
“devolucién™ el usurpador que ha realizado mejoras sobre el bien y que decide entregarle el
bien al nuevo propietario que acaba de comprarlo (y que por ello nunca antes habia estado
en posesion del predio) tiene derecho a que este propietario le pague el valor de las mejoras
necesarias y ttiles existentes al momento de la “restitucién” (asi lo denomina el 917 CC).
Sin embargo, técnicamente, no estamos ante una “restitucién”, porque dicho propietario (a
quien se le “restituye” el bien) nunca antes lo habia poseido; estamos, simplemente, ante una
“entrega” que realiza a su favor el poseedor actual.

Lo mismo sucede con lo dispuesto por el articulo 919 CC: si en este mismo caso el
poseedor hubiera realizado mejoras de recreo (por ejemplo, colocd cuadros en las paredes del

(10)  Este no es un caso aislado, pues son frecuentes los denominados “contratos de compraventa con precario”, en donde
el comprador adquiere el bien asumiendo el costo de recuperar la posesién de manos de un precario. Para todos
estos compradores, que nunca antes estuvieron en posesion del bien, el desalojo por precario quedaria vetado. Por
eso es importante ver la manera de superar una aplicacién literal del término “restitucién”,
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inmueble), tendrd derecho a retirarlos hasta antes de “restituir” (asf lo denomina el 919 CC)
el inmueble al nuevo propietario. Pero nuevamente: si este propietario nunca antes habfa
estado en posesion del bien, no estamos formalmente ante una “restitucién”, sino simple-
mente ante una “entrega del bien”.

Esto nos permite concluir que nuestro CC emplea el #érmino “restitucién” como siné-
nimo de “entrega” y por ello los articulos 917 y 919 CC deben ser leidos del siguiente modo:
i) el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y ttiles existentes al
tiempo de la entrega (917 CC); y ii) se pierde el derecho de separacién una vez que el bien

fue entregado (919 CC).

Esto quiere decir que el CC no encasilla el término “restitucién” a los supuestos de
mediacién posesoria, lo cual nos permite descartar que solo el poseedor mediato ¢ inmediato
puedan ser los sujetos activo (demandante) y pasivo (demandado) de un desalojo por ocu-
pacién precaria.

4. La Corte Suprema ha asumido la tesis amplia del poseedor precario

A nivel jurisprudencial también se ha reconocido la prevalencia de la tesis amplia del
precario por sobre la posicion restrictiva, tanto en su aspecto activo (quién puede plantear el
desalojo por precario) como pasivo (quién puede ser desalojado). En este sentido, en el con-
siderando 61 de la sentencia del Cuarto Pleno Casatorio Civil (en adelante, el “IV Pleno” o
la “Sentencia”), la Corte Suprema ha dicho lo siguiente:

“Esta Corte Suprema acoge un concepto amplio del precario —a efectos de englobar
todas las variables que en la casuistica se viene planteando la Jurisdiccién, de tal manera
que se atiendan estas variables y se reduzcan ostensiblemente los casos de improceden-
cia—, no limitdndose Gnicamente al caso que el propietario cede la posesion de un inmue-
ble para que otro la use y se la devuelva cuando lo reclame, sino también cuando existe
una situacién de tolerancia de la posesién de hecho sin titulo (hecho o acto alguno) que
la ampare, o cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto
juridico o por varias los efectos de los actos o hechos antes existentes, situacién que jus-
tificaban al demandado al ejercicio del disfrute del derecho a poseer” (el énfasis es mio).

Nétese cé6mo la Corte rechaza que el precario regulado en nuestro CC se identifique
con el del Derecho Romano (que si daba lugar a una relacién de mediacién posesoria), por
lo que calificard como “precario” tanto el poseedor que ingresé a un inmueble con un titulo
que a la fecha ya vencié, como aquel que desde un principio carecia de una razén que justi-
ficara su posesién (como ocurre con un invasor).

Este reconocimiento de la tesis amplia del precario ha sido desarrollado por la Corte en
distintas partes de la Sentencia, conforme paso a detallar.

4.1. ;Qué debe entenderse por “restitucién”?

En el considerando 57 del IV Pleno, la Corte sostuvo lo siguiente:

“Resulta necesario interpretar de una manera concordada el sentido del articulo 585 del
Cédigo Procesal Civil, puesto que su primer pérrafo, al ser aplicable a todo tipo de causa-
les de desalojo, hace alusién a la ‘restitucion’ de bien, lo que debemos entender como
entrega de la posesién que protege el articulo 911 del Cédigo Civil, para garanti-
zar al sujeto, a quien corresponde dicho derecho, a ejercer el pleno disfrute del mismo,
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independientemente de si el derecho de propiedad se encuentra previamente declarado
0 No, puesto que en este proceso no se puede discutir —por su sumariedad- sobre dicho
extremo, sino tan solo si es que se tiene derecho a la restitucién del bien” (el énfasis es mio).

Es decir, la “restitucidon” no presupone (necesariamente) que quien hoy demanda el des-
alojo haya hecho previa entrega del bien a quien hoy pretende expulsar (como ocurre entre
arrendador y arrendatario). El derecho a la “restitucién” debe ser entendido (dice la Corte)
como la facultad que tiene, quien goza del derecho a la posesién, de que se le haga entrega
del bien. Y quien goza de este derecho a la posesion podrd ser el propietario (en caso pretenda
recuperar el bien de manos de un invasor) o cualquier poseedor mediato que haya hecho
entrega del bien a la persona que hoy se niega a devolvérselo.

4.2, sQuiénes pueden plantear demandas de desalojo por precario?

En el considerando 61 de la Sentencia, la Corte reconoce que podrén plantear deman-
das de desalojo no solo el comodante o el arrendador cuyos contratos ya vencieron (tinicos
poseedores mediatos a quienes la tesis restrictiva les reconoce legitimidad para demandar
por desalojo), sino también el propietario (contra el invasor) y en general cualquier poseedor
mediato cuya mediacién posesoria haya fenecido:

“Se presentard esta figura [posesion precaria] en cualquier situacién en la que falte un titulo
(acto 0 hecho), o este haya fenecido, en la cual deberd fundarse o justificarse la condicién
de precario con el bien, situacién que se imputa al demandado y que habilita al reclamante
—sea a titulo de propietario, poseedor mediato, administrador, comodante, etc.—
pedir y obtener el disfrute del derecho a poseer” (el énfasis es mio).

De este modo, la legitimidad para demandar el desalojo termina siendo amplisima, tal
como lo establece el Cédigo Procesal Civil.

4.3. ;Cabe el desalojo por precario contra aquel que ingresé al bien
en calidad de servidor de la posesién?

En el considerando 54 del IV Pleno, la Corte ha reconocido la posibilidad de deman-
dar por desalojo a quien, habiendo tomado contacto con el bien en calidad de “servi-
dor de la posesién”, comienza a usarlo de forma auténoma, incumpliendo las érdenes

p p

del principal:

“De la lectura del articulo en andlisis [911 CC] queda claro que la figura del precario
se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo alguno, esto es, sin la presencia y
acreditacién de ningn acto o hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho
a poseer —dentro de lo cual, desde luego, se engloba al servidor de la posesién, a
quien el poseedor real le encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de mera
liberalidad y con cardcter gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular
para la devolucién del bien devendr4 en precario—, es decir, en este primer caso, no
necesariamente se requiere de la presencia de un acto juridico que legitime la posesién
del demandado, lo que no excluye también el caso aquel en que el uso del bien haya sido
cedido a titulo gratuito, sin existir de por medio €l pago de una renta” (el énfasis es mio).

4.4. ;Cudndo estaremos frente a un titulo fenecido?

La Corte ha reconocido que tanto la resolucién como el desistimiento, ejercidos en el

marco.de un contrato temporal, determinan que este deje de tener vigencia, por lo que el
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poseedor que se mantenga en el uso del bien contard con un titulo fenecido y como tal serd
pasible de una demanda de desalojo por posesién precaria (considerandos 55 y 56):

“El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de posesién que ostentaba
el demandado haya fenecido, sin precisar los motivos de tal fenecimiento, por lo que
resulta logico concebir que dicha extincién se puede deber a diversas causas, tanto
intrinsecas o extrinsecas al mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las
partes involucradas (...) En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del
que se tenia se puede establecer como consecuencia de la valoracion de las pruebas pre-
sentadas (...) cuando siendo vdlido el negocio juridico, este ha dejado se surtir efectos
por alguna causal de resolucién o rescisién” (el énfasis es mio).

Es decir, cualquier situacién (externa o intrinseca) que genere un decaimiento del vin-
culo contractual, generard un supuesto de fenecimiento del titulo, con lo cual tanto la reso-
lucién como el desistimiento dardn lugar a supuestos de precariedad.

5. E1 IV Pleno y su impacto en la posesién precaria

Antes del IV Pleno, los casos vinculados a la posesién precaria se encontraban en una
situacién de total incerteza, pues ya no solo no se tenfa claridad respecto del concepto de pose-
sién precaria (ello con relacién a las dos tesis —amplia y restrictiva— entre las que se debatia la
doctrina), sino que incluso los jueces habfan llegado a considerar que cualquier circunstan-
cia invocada por los demandados para justificar su posesién, hacfa inutil al desalojo y obli-
gaba al demandante a acudir a la accién reivindicatoria.

El escenario era preocupante, por cuanto —por ejemplo— cualquier contrato presentado
por el demandado para justificar su posesién eliminaba su condicién de precario, y ante el
intento del demandante de cuestionar la validez de dicho titulo, las puertas del desalojo le
eran cerradas y se le decfa que controversias de ese tipo debfan ser resueltas en un proceso
de conocimiento. Lo mismo ocurrfa con las construcciones que realizaba el demandado en
el bien del cual se le buscaba lanzar. El argumento de siempre era que las construcciones le
deban cierta legitimidad sobre el bien —~como si construir sobre un terreno ajeno lo convir-
tiera a uno en propietario de lo edificado— por lo que antes de discutir si correspondia o no ser
desalojado, debia dilucidarse quién era el duefio de las construcciones (como si fuese posible
que el demandante sea el duefio del terreno y el demandado de las edificaciones). Los jueces
se dejaban seducir por el argumento y solfan fallar sefialando que la discusién sobre la pro-
piedad de lo edificado (o sobre si correspondia que al poseedor se le pague el valor de ello) no
podia ser hecha en un proceso de desalojo, debiendo el demandante acudir a la accién reivin-
dicatoria, en donde si era factible realizar un juicio de titularidad tanto respecto del terreno
como de lo construido.

EI'TV Pleno Casatorio ha sido importante —sin perjuicio de las criticas que (fundada-
mente) corresponda realizar contra el mismo!'’- en tanto ha detallado en qué casos (en los
que antes habia indecisién y falta de uniformidad) corresponde considerar precario al posee-
dor y por ende ordenar su lanzamiento a través de un proceso de desalojo. Estos casos (en
los que el juez no podra expedir una sentencia inhibitoria, sino que debera de pronunciarse
sobre el fondo de la materia controvertida) son los siguientes:

(11) Al respecto pueden verse: PASCO ARAUCO, Alan. E/ poseedor precario. Ob. cit.
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5.1. Enajenacién de inmueble arrendado: nuevo propietario
versus arrendatario

“La enajenacién del bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los registros ptbli-
cos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo que el adquirente se
hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el articulo 1708 del Cédigo

Civil” (precedente 5.4).

A través de este precedente la Corte genera el incentivo para que los arrendatarios ins-
criban sus respectivos contratos, pues de no hacerlo quedardn expuestos a que, ante la even-
tual venta del bien, el nuevo propietario los demande (con éxito) por desalojo.

Ahora bien, este precedente 5.4 debe ser releido a efectos de que no se entienda que la
conversién del arrendatario en un precario es automdtica, sino que mds bien dicha situacién
se producird inicamente en tanto el nuevo propietario decida poner fin al arrendamiento y
solicitar la restitucién del bien. En tal sentido, la consecuencia de la venta del bien materia de
arrendamiento cuando este no se encuentra inscrito, serd la adquisicién, en favor del nuevo
propietario, de un derecho potestativo, consistente en poder poner fin al arrendamiento en
cualquier momento durante su vigencia (salvo que en el propio contrato de transferencia, el
nuevo propietario se hubiese obligado a respetar el arrendamiento).

5.2. Propietario versus poseedor que invoca prescripciéon adquisitiva

“La mera alegacién del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por usuca-
pibn, no basta para desestimar la pretensién de desalojo ni declarar la improcedencia de la
demanda, correspondiendo al juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el
demandado su derecho invocado, sin que ello implique que estd facultado para decidir sobre
la usucapién. Siendo asi, se limitard a establecer si ha surgido en él la conviccién de decla-
rar el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse fundada la demanda de des-
alojo por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite
la pretensién de usucapion, puesto que el usucapiente tendrd expedito su derecho para soli-
citar la inejecucién del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolucién del
inmueble” (precedente 5.6).

Es importante que la Corte haya dejado en claro que cuando el demandado por desalojo
se considere propietario por usucapi6n no bastard con que invoque dicha situacién, sino que
deberd presentar las pruebas que (permitidas en un proceso sumarisimo) sean necesarias para
generar en el juez la conviccién de que, en efecto, se trata de un prescribiente. La certeza a
la que debe ser inducido el juez es en funcién a dicho material probatorio, que ya de por si —
por tratarse de un proceso sumarisimo— no seré todo lo amplio —tanto en cantidad como en
calidad— del que podria ser aportado en un proceso abreviado, en donde el tema principal de
discusion sea la prescripcién adquisitiva de dominio.

De este modo, hace bien la Corte en descartar que un simple argumento —“soy duefio
por prescripcién”~ desprovisto de los medios probatorios que lo acrediten o sustenten, sea
suficiente para que la demanda de desalojo sea desestimada.

Por otro lado, es importante que se haya dejado en claro que en ningtin caso el juez
“decide” sobre la prescripcién, por lo que se generard cosa juzgada sobre la misma. Esto sig-
nifica que el poseedor mantiene expedito su derecho para discutir la prescripcién adquisi-
tiva en un proceso auténomo; es decir, si en el desalojo el demandado logré convencer al
juez sobre su condicién de prescribiente, la demanda serd desestimada y el demandado podr4
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mantenerse en el bien, pero ello no impedird al demandante a iniciar un nuevo proceso de
accién reivindicatoria, en donde —esta vez si— se discuta de forma amplia la usucapién invo-
cada por el poseedor. Es mds, en dicha accién reivindicatoria al demandante podria dérsele
la razén pese a que en el desalojo resulté perdedor.

Lo mismo ocurriré en caso dentro del desalojo el demandado no logre generar convic-
cién en el juez y este ordene su lanzamiento. Este demandado, que hoy ha perdido en el des-
alojo, mafiana podrd interponer una demanda de prescripcion adquisitiva de dominio, para
que con todo el material probatorio a su alcance (y que no pudo aportar al desalojo) acredite
su condicién de poseedor publico, pacifico, continuo y como propietario.

Por ello no deben confundirse las cosas: la conviccién que el demandado debe generar
en el juez en el proceso de desalojo es una conviccién ajustada al material probatorio que es
admitido en dicha clase de procesos; es decir, la “conviccién” de la que habla el precedente
5.6 y que se le genera al juez dentro del desalojo no es impedimento para que en un proceso
posterior y mds amplio (como serfa el proceso de prescripcién adquisitiva o la accién reivin-
dicatoria), y con todo el material probatorio disponible se concluya algo distinto.

5.3. Resolucion extrajudicial de contrato y obligacién
de restitucion de la posesién

“Se consideran como supuestos de posesion precaria los casos de resolucion extrajudicial de
un contrato, conforme a lo dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil. En
estos casos, se da el supuesto de posesién precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba
al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastard que el juez que conoce
del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolucién prevista
por la ley o el contrato, sin decidir la validez de las condiciones por las que se dio esa reso-
lucién. Excepcionalmente, si el Juez advierte que los hechos revisten mayor complejidad,

podrd resolver declarando la infundabilidad de la demanda, mas no asi la improcedencia”
(Precedente 5.1).

Voy a poner un ejemplo a efectos de explicar los alcances de este precedente. Imagine-
mos que A, propietario de un inmueble, se lo vendi6 a B, habiendo las partes acordado que:
(i) la posesion le seria entregada inmediatamente a B; (ii) el precio serfa cancelado por este
tltimo dentro de los prézimos 15 dias; y (¢) el incumplimiento de dicho pago facultaba a A
a resolver extrajudicialmente y de pleno derecho la compraventa, conforme a lo regulado en
el articulo 1430 CC. Imaginemos ahora que A ejercia la cldusula resolutoria expresa debido
al incumplimiento de B en el pago del precio de venta, pese a lo cual este tiltimo se negaba
a restituir la posesién del bien.

Hasta antes del IV Pleno se discutia si la pretensién de A, encaminada a obtener la res-
titucién de la posesién, debia ser tramitada a través de un proceso de desalojo, en el que la
pretensién fuese directamente la devolucién del bien, o través de un proceso de “reconoci-
miento de resolucidn judicial”, en el que la pretensién consistiese en que el juez valide la reso-
lucién extrajudicial llevada a cabo por A para, en funcién a ello, ordenar al demandado (B)
la devolucién el bien. La Corte ha optado por dejar en claro que este pedido de restitucién
debe ser hecho valer en el proceso de desalojo.

Ahora bien —y como resulta obvio— para que la demanda sea amparada es necesario
que primero se acredite que la resolucién operd, pues de lo contrario no habria razén para
ordenar al demandado a la devolucién del bien. Sin embargo, la Corte le dice al juez del des-
alojo que se limite a establecer si los aspectos formales de dicha resolucién se han cumplido. 147
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Es decir, en el caso de la resolucién por intimacién (articulo 1429 del CC) el juez del
desalojo deberd acreditar que, en efecto, se le dio a la contraparte (poseedor demandado) un
plazo no menor de quince dias para que regularice el cumplimiento de sus obligaciones. Sin
perjuicio de ello, si la modalidad de resolucién hubiese sido establecida de un modo distinto
en el contrato, €l juez deberd constatar que la resolucién haya sido hecha del modo pactado.
Por ejemplo, si en el contrato de compraventa planteado lineas arriba, se hubiese establecido
que para la resolucién, el vendedor debia darle a su contraparte un minimo de 25 dfas a efec-
tos de que subsane su incumplimiento, el juez deber4 constatar que, en efecto, en la carta inti-
matoria remitida el plazo otorgado al comprador no haya sido inferior a los 25 dias.

Y el mismo cuidado deber4 tener el juez en caso via contrato las partes hayan tratado
de pactar en contra del articulo 1429 CC, estableciendo que el plazo para la subsanacién del
incumplimiento serd de 10 dfas. Si una de las partes pretende acreditar la resolucién mos-
trando una carta intimatoria en donde, cumpliendo con lo pactado en el contraro, le otorgé
a la contraparte un plazo de 10 dfas para la subsanacién del incumplimiento, el juez deberd
observar dicha resolucién, en tanto vulnera el plazo minimo para la subsanacién (15 dias)

que establece el 1429 CC.

Y en caso de que la resolucién se haya producido como consecuencia de la aplicacién
de una cldusula resolutoria expresa (1430 CC), la Corte reitera que el andlisis del juez deberd
limitarse a atender a los aspectos formales de dicha resolucidn, es decir: (i) lo primero que
debera constatar el juez es que en el contrato que se ha resuelto se haya incorporado una cldu-
sula resolutoria expresa; (ii) luego el juez deberi constatar que la cliusula haya sido debida-
mente redacrada, estableciéndose con precisién la obligacién cuyo incumplimiento genera la
resolucién del contrato; y finalmente (iii) el juez deberd confirmar que, en la carta resoluto-
ria, la obligacién cuyo incumplimiento fue invocado para resolver el contrato coincidfa con
la obligacién que, segiin la cldusula resolutoria, activaba el mecanismo resolutorio.

5.4. Propietario del suelo versus poseedor que realizé edificaciones

“Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones sobre el pre-
dio materia de desalojo —sea de buena o mala fe—, no justifica que se declare la improceden-
cia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben ser discutidos dichos derechos
en otro proceso. Por el contrario, lo tnico que debe verificar el juez es si el demandante tiene
derecho o no a disfrutar de la posesién que invoca, dejéndose a salvo el derecho del deman-
dado a reclamar en otro proceso lo que considere pertinente” (Precedente 5.5).

Frente a un supuesto de construccién en terreno ajeno, nuestro legislador ha optado por
asignarle la propiedad de la totalidad del predio resultante a alguna de las partes en conflicto
(ya sea al duefio del suelo o al constructor), lo cual dependerd del estado subjetivo con que
hayan actuado cada una de ellas. Podrfamos resumir todas las posibilidades del siguiente modo:

Constructor Propietario del suelo Solucién
El propietario escoge si se queda con lo edificado
Buena o mala fe (es . . h
Mala fe . sin pagar nada a cambio o si ordena al constructor
irrelevante) .
que destruya lo edificado.
El propietario decide si se¢ queda con todo o si le
Buena fe Buena fe prop q
vende el suelo al constructor.
El constructor decide si se queda con todo o si le
Buena fe Mala fe ) quec
vende lo construido al propietario del suelo.
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Entonces, el precedente 5.5 del IV Pleno no niega la posibilidad de que quien hoy es
lanzado del bien a través de un proceso de desalojo haya realizado —en su momento-— ciertas
construcciones actuando con buena fe, y que por tanto tenga derecho al pago de las mismas.
Lo que la Corte estd diciendo es que dicha discusién no debe ser hecha dentro del desalojo
—pues claramente excederia sus limites— sino mds bien en el proceso que posteriormente ini-
cie el precario.

Esto trae consigo un cambio radical en la forma cémo se venfan solucionando esta clase
de conflictos. Antes del IV Pleno era moneda corriente que ante la defensa del precario invo-
cando haber hecho construcciones y tener derecho al pago de las mismas (lo que era negado
categéricamente por el demandante), los jueces se dejaran seducir y fallaran sefialando que
la discusién sobre si correspondia o no el pago (o, incluso, respecto de a quién le correspon-
dfa la propiedad de lo edificado) no podia ser hecha en un proceso de desalojo, debiendo el
demandante acudir a la accién reivindicatoria.

De este modo, el IV Pleno ha invertido la regla, con lo cual la discusién sobre si corres-
ponde o no el pago deberd iniciarla el precario en un proceso posterior, asumiendo él el costo
que dicho proceso genera en términos de tiempo; es decir, la discusién sobre las construccio-
nes se llevard a cabo estando el propietario en todo momento en posesién del bien.

5.5. Arrendador versus arrendatario con plazo vencido

“Ser4 caso de titulo de posesién fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por
el articulo 1704 del Cédigo 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
Cédigo Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no resuelve el
contrato, sino que, por imperio de la ley, se asume la continuacién del mismo hasta que el
arrendador le requiera la devolucién del bien. Dada esta condicién, recién se puede asu-
mir que el poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su
titulo” (precedente 5.2).

Hasta antes del IV Pleno, uno de los mayores dolores de cabeza para el operador juri-
dico era definir el momento a partir del cual un contrato de arrendamiento a plazo deter-
minado llega a su fin y, como consecuencia de ello, a partir de qué momento el arrendatario
queda convertido en precario y como tal obligado a la devolucién del bien.

Por un lado, el articulo 1699 CC es clarisimo cuando establece que el arrendamiento
de duracién determinada —es decir, aquel en el que las partes han establecido desde un inicio
su plazo de vigencia —concluye al vencimiento del mismo, sin que sea necesario aviso previo
de ninguna de ellas. Por ende, si A (propietario) y B (arrendatario) suscriben un contrato de
arrendamiento hasta el 31 de diciembre préximo, llegada tal fecha el contrato habr4 quedado
automdticamente sin efecto legal, por lo que B, de mantenerse en posesién del bien, pasard a
ser inmediatamente un poseedor precario (pues el titulo que lo habilitaba a estar en el bien
—el contrato de arrendamiento— habri fenecido), sin que para ello sea necesario que el pro-
pietario le haga llegar algiin tipo de aviso o notificacién judicial o extrajudicial.

Sin embargo, esta claridad comenzaba a desvanecerse con el articulo siguiente, el 1700
CC, el cual sefiala que si vencido el plazo del contrato, el arrendatario permanece en el uso
del bien, el contrato contintia bajo sus mismas estipulaciones, hasta que el arrendador soli-
cite su devolucién.
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Si aplicamos este articulo al mismo caso recién planteado, la solucién serfa diametral-
mente opuesta: B no se habria convertido en precario el 1 de enero préximo, sino que man-
tendrfa atin su condicién de arrendatario, pues no es que el contrato haya vencido automa-
ticamente (como lo decia el 1699 CC), sino que, al no habérsele solicitado la devolucién del
inmueble, el arrendamiento mantiene vigencia y B conserva su estatus de arrendaario. Solo
una vez que A solicite la devolucién, el contrato (recién) habra vencido y solo a partir de ese

momento B quedard convertido en un poseedor precario y como tal obligado a la devolu-
ci6n del bien.

Nétese cémo las soluciones que nos brindan los articulos 1699 y 1700 CC dieran la
impresion de ser antagénicas, y ello se ve graficado con claridad cuando respondemos a la pre-
gunta ;en qué momento B se convirtié en un poseedor precario? Segtin el 1699 CC, desde el 1
de enero; segiin el 1700 CC, desde el dia siguiente en que A le solicite la devolucién del bien.

A través del precedente 5.2, la Corte ha establecido el modo en que debemos superar
esta aparente antinomia: el vencimiento del plazo del arrendamiento no da lugar a una libe-
racién de las partes del vinculo contractual; se genera, mds bien, una continuacién del arren-
damiento en sus mismos términos, salvo en lo que se refiere al plazo, que pasa a ser inde-
terminado, pues se le otorga arrendador la posibilidad de solicitar en cualquier momento la
devolucién del bien. Por ende, si lo que se quiere es desalojar al inquilino invocando su con-
dicién de precario, primero deberd solicitarsele la restitucién del bien; por el contrario, una
demanda de desalojo por ocupacién precaria dirigida al inquilino con contrato vencido, pero
a quien atin no se solicit6 la devolucién del bien, estard condenada al fracaso (en este tiltimo
caso, la demanda deberfa ser “desalojo por vencimiento de plazo”).

5.6. Propietario versus poseedor con titulo manifiestamente nulo

“Si en el tramite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente
del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Civil, solo analizara dicha
situacién en la parte considerativa de la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio
juridico—, y declarard fundada o infundada la demanda tinicamente sobre el desalojo, depen-
diendo de cudl de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad mani-

fiesta” (precedente 5.3).

Era usual que en los procesos de desalojo el demandado se defendiera presentando un
titulo contractual que, en apariencia, le otorgaba el derecho a estar en el bien (por ejemplo, un
arrendamiento, una compraventa o una donacién), sin embargo, s trataba de un documento
adulterado que, como tal, contenia un acto juridico nulo. Cuando el demandante hacfa notar
ello, el demandado se defendia sefialando que dicha cuestién (la nulidad del titulo) debia ser
vista en un proceso de conocimiento y no dentro del desalojo. Frecuentemente, los jueces
admitfan este argumento y desestimaban la demanda, obligando al demandante a iniciar un
proceso de conocimiento para discutir la nulidad del titulo del demandado.

Para evitar esta dilatacién de la controversia, la Corte ha autorizado que el anélisis de
validez del titulo del demandado se haga dentro del desalojo, como parte del pedido de res-
titucién de la posesion. Es decir, no es que el demandante esté autorizado para plantear una
reconvencién solicitando la nulidad del titulo con el que se defiende el demandado (la recon-
vencién en un sumarisimo, como lo es el desalojo, estd proscrita), sino que como parte de
su pedido de devolucién solicite que dicha cuestién sea analizada. Y esto es algo que resulta
totalmente coherente, pues para que el desalojo sea amparado primero debe establecerse si el



POSESION ART. 911

demandado tiene o no derecho a ejercer la posesién y ello solo es posible analizando el titulo
con el que se defiende.

Sin embargo, como el desalojo no se tramita en la via del conocimiento y el tema central
de discusién no es si el titulo del demandado es valido o nulo, la Corte ha limitado el an4-
lisis de validez a aquellos casos en los que el vicio de nulidad que afecta al titulo del deman-
dado resulte “manifiesto”. Es decir, el andlisis de nulidad sobre el titulo del demandado que
la Corte ha admitido en el IV Pleno es uno de “nulidad manifiesta”.

De este modo, el IV Pleno abrié la puerta para que la nulidad manifiesta del titulo del
demandado sea analizada dentro del proceso de desalojo. Sin embargo, la Corte también:
(i) dejé establecido que el juez del desalojo no podia declarar la “nulidad” del titulo del deman-
dado en la parte resolutiva de la sentencia; y (ii) omiti6 sefalar qué debia entenderse por un
titulo “manifiestamente nulo”.

Estas dos cuestiones han sido superadas con la Sentencia del Noveno Pleno Casatorio
Civil. Por un lado, mediante este IX Pleno la Corte ha corregido (a través de la técnica del
overruling) el precedente 5.3, cuyo nuevo tenor es el siguiente:

“Si en el trémite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente
del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Civil, previa promocién
del contradictorio entre las partes, declarard dicha situacién en la parte resolutiva de la
sentencia y, adicionalmente, declarard fundada o infundada la demanda de desalojo, depen-
diendo de cudl de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad mani-
fiesta” (el énfasis es mio).

Lo que la Corte ha buscado con esto es que no existan soluciones contradictorias entre lo
valorado en el desalojo y lo que se resuelva posteriormente en un proceso de conocimiento de
nulidad de acto juridico. Es decir, se quiere evitar que en el desalojo se valore como “vilido”
el titulo posesorio del demandado y luego, en un proceso de nulidad de acto juridico, el
demandante obtenga una sentencia que declara nulo ese mismo titulo. O viceversa: evitar
que un titulo valorado como nulo en el proceso de desalojo, sea usado posteriormente por
el mismo demandado para ganar un proceso de reivindicacién o de prescripcién adquisitiva
contra aquel que previamente lo habia desalojado.

Finalmente, el IX Pleno ha servido para que la Corte defina ala “nulidad manifiesta” como:

“(...) aquella que resulta evidente, patente, inmediatamente perceptible, en suma, aquella
que resulta ficil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algin
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se circunscribe
a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino que se extiende a todas las causales
que prevé el articulo 219 del Cédigo Civil siempre que —repetimos— la incursién en alguna
causal, cualquiera que esta sea, resulte ficil de advertir. Estaremos ante un contrato mani-
fiestamente nulo cuando, por ejemplo: exista discrepancia entre la oferta y la aceptacion, la
oferta no haya sido seguida de la aceptacidn, el contrato aparezca firmado por una persona
que al tiempo de su celebracién ya habia fallecido, el contrato aparezca firmado por persona
inexistente, el contrato no revista la formalidad prescrita por ley bajo sancién de nulidad, el
contrato ha sido celebrado por medio de declaracion carente de seriedad (hecha en broma,
por jactancia o con fines did4cticos), cuando se advierta la ausencia de la causa del contrato,
cuando se advierta la ausencia del objeto del contrato, cuando el fin ilicito se evidencie por
medio de sentencia penal firme, etc.” (considerando 41).
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6. La regla en el titulo fenecido: los contratos de mediacién posesoria
y el plazo resolutorio

Los contratos de mediacién posesoria hacen referencia a aquella relacion juridica contrac-
tual que se genera como consecuencia de que una persona (a quien se le denomina poseedor
mediato) otorga a otra (a la que se le conoce como poseedor inmediato), de manera volunta-
ria y por un tiempo limitado, la posesién de un bien, estando este Gltimo obligado a su devo-
lucién (o “restitucién”, que viene a ser lo mismo) al vencimiento de dicho periodo de tiempo.
Es la relacién juridica que vincula a ambas partes una de las claves para comprender la pose-
si6n mediata e inmedijata?.

El tipico ejemplo de un contrato de mediacién posesoria es el arrendamiento, en donde
el arrendador (poseedor mediato) otorga la posesion de un bien (mueble o inmueble) por un
tiempo determinado (con un limite legal de 10 afios), para que su contraparte, el arrendata-
rio (poseedor inmediato) lo restituya una vez vencido el plazo pactado y en el mismo estado
en que lo recibid, sin mds desgaste que el derivado de su uso ordinario.

Otro ejemplo seria el comodato, que a diferencia del arrendamiento se genera a titulo
gratuito y no tiene un plazo legal maximo. Lo mismo ocurre con casi todos los contratos
en virtud de los cuales se crean derechos reales menores; piénsese en el contrato mediante el
cual se constituye un usufructo, una superficie, un derecho de uso o de habitacién. En todos
estos casos el poseedor inmediato (usufructuario, superficiario, titular del derecho de uso o
habitacién) estd obligado a la devolucién del bien al cabo del vencimiento del plazo pactado
0, en su defecto, una vez transcurrido el plazo maximo establecido por la ley para cada uno
de dichos supuestos (30 afios para los derechos de usufructo, uso y habitacién y 99 afios para
la superficie).

Si bien en adelante me voy referir inicamente a las mediaciones posesorias que nacen
como consecuencia de un contrato, lo cierto es que la doctrina distingue la mediacién poseso-
ria de tipo contractual de la extracontractual: “Para la fundamentacién de la relacién media-
dora posesoria solo es preciso una voluntad particular dirigida a ello del poseedor mediato,
cuando existe un convenio (Ubereinkunft) contractual. Por el contrario, no es exigible nin-
guna voluntad fundamentadora posesoria (Besizzbegriindungswille) del poseedor superior en
las relaciones mediadoras posesorias extracontractuales, por tanto, en la gestién de negocios
sin mandato, poder paterno, tutela™"?.

Si nos cefiimos a las mediaciones posesorias contractuales (que es en lo que voy a cen-
trar mi andlisis), sus dos elementos caracteristicos son la “voluntariedad” en su constitu-
cién™ y la obligacién de “restitucién”, la cual, producto del vinculo voluntariamente asu-
mido, le corresponde al poseedor inmediato. En la medida que estos dos elementos son los
que nos permiten identificar a una mediacién posesoria de tipo contractual, la sola presen-
cia de uno de ellos no basta.

Asi, pensemos en el ladrén que arrebata el celular de manos del propietario; sin duda
alguna estd obligado a la restitucién del bien, pero ello no lo convierte en un poseedor

(12) FU__ENTESECA, Cristina. La posesion mediata e inmediata. Dykinson. Madrid, 2002, p. 86.

(13) MUHL, BiirgerlichesGesetzbuch, citado por FUENTESECA, Cristina. La posesién mediata e inmediata. Ob. cit,
p- 86.

(14)  La excepcién a esta “voluntariedad” estarfa representada por el arrendamiento que surge por mandato legal como

" consecuencia del vencimiento del plazo originalmente establecido por las partes, y que se encuentra regulado en el
articulo 1700 CC.
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inmediato ni lo hace parte de una relacién de mediacién posesoria con el propietario. Falt6
aqui la voluntariedad en la entrega del bien. Y lo mismo ocurre en sentido inverso, cuando si
se aprecia la existencia de voluntad en la generacién del vinculo contractual, pero el receptor
del bien no asume ninguna obligacién de restitucién. El mejor ejemplo es el de la compra-
venta, en donde el adquirente recibe la posesién sin cargo a su restitucion a favor de la con-
traparte (vendedor), por lo que aun cuando en el traspaso posesorio (del vendedor a favor del
comprador) haya habido voluntad, no cabe calificar al comprador como poseedor inmediato
ni al vendedor como poseedor mediato.

Me centraré ahora en aquel tépico de la mediacién posesoria que mayor vinculacién
guarda con la posesién precaria: el momento a partir del cual un poseedor inmediato debe
cumplir con su obligacién e restitucion a favor del poseedor mediato.

Los contratos de mediacién posesoria, por lo general, se celebran por un tiempo deter-
_ ¢ p porlog p P
minado, el cual es libremente establecido por las partes (sin perjuicio de que deban respetar
los topes o limites méximos fijados por la ley). Cada vez que se celebra un contrato de media-
cién posesoria y las partes establecen el plazo de su vigencia, lo que estdn haciendo es valerse
de una modalidad del negocio juridico denominado “plazo resolutorio”, el cual se encuentra
regulado en el articulo 178 CC:

“Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto cesan a su vencimiento”.

Lo que usualmente se denomina en los contratos de mediacién posesoria como “plazo
de vigencia” o “plazo de duracién” no es otra cosa que el pazo resolutorio del que nos habla
el Libro II del CC. Al introducir en un contrato dicha modalidad negocial, lo que las par-
tes estdn haciendo es declarar su intencién de quedar vinculadas juridicamente solo durante
cierto periodo de tiempo. Es decir, vencido el plazo resolutorio el contrato deja de tener efi-
cacia juridica o, lo que es lo mismo, se produce su “fenecimiento”.

Es sumamente importante tener esto muy claro, porque si estamos diciendo que al
vencimiento del plazo resolutorio el contrato fenece, entonces la conclusion légica es que el
poseedor inmediato (arrendatario, usufructuario, superficiario, etc.) deja de ser tal y pasa a
convertirse en un poseedor precario y, como tal, obligado a cumplir con la restitucién de la
posesién (quedando expuesto a la posibilidad de ser demandado por desalojo de no cumplir
con tal obligacién).

Ahora bien, ;c6mo es que se produce este “fenecimiento” del concrato? Es decir, ;qué
debe ocurrir para que el poseedor inmediato pase a ser un poseedor precario? ;Debe haber
algtin tipo de comunicacién en la que el poseedor mediato informe a su contraparte que el
plazo ha vencido y, por ende, que estd obligado a la devolucién del bien? ;Dicha comunica-
cién deberd ser hecha de forma escrita? ;Habra que recurrir a la via notarial?

Todas estas interrogantes quedan resueltas con una lectura sencilla del articulo 178° CC:
la norma es clara en el sentido de que el solo vencimiento del plazo genera que los efectos del
contrato cesen; es decir, el contrato fenecerd inmediatamente una vez que el plazo resoluto-
rio (o plazo de vigencia, como suele ser denominado) llegue a su fin, sin necesidad de que las
partes se cursen alglin tipo de comunicacién o aviso.

Tomando en cuenta ello, entonces, el poseedor inmediato pasard a convertirse auto-
miticamente en un poseedor precario (y por ende quedara expuesto a la posibilidad de ser
demandado por desalojo) en el instante en que venza el plazo resolutorio pactado en su res-
pectivo contrato.
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Con esto no pretendo negar que las partes, al momento de la negociacién del contrato,
podrian acordar algo distinto. Por ejemplo, en el contrato de usufructo con plazo resoluto-
rio de 12 meses se podrd acordar que transcurrido dicho periodo de tiempo el usufructuario
solo estard obligado a la devolucién del bien una vez que el usufructuante se lo haya solicitado
por conducto notarial. En este caso, las partes, en ejercicio de su autonomia privada, habrdn
suspendido para un momento posterior al vencimiento del plazo la conversién del poseedor
inmediato en un precario, de modo tal que solo con la notificacién del pedido de restitucion
el usufructuario estara obligado a devolver el bien.

Sin embargo, si las partes no establecieron una estipulacién de este tipo, a todos los con-
tratos de mediacién posesoria se les aplicard la regla general contenida en el 178 CC, por lo
que el contrato fenecerd (y, por ende, el poseedor quedard convertido en un precario y como
tal expuesto a una eventual demanda de desalojo) en el instante en que el plazo de vigencia
llega a su fin.

Con lo dicho hasta aqui no he agotado atn el andlisis, pues bien podria ocurrir que al
momento de la celebracién del contrato las partes no hayan fijado un plazo de duracién. Serfa
un error considerar que en este caso el contrato se entiende celebrado por el plazo méximo
legal (por ejemplo, 10 afios en caso estemos ante un arrendamiento o 30 tratdndose de un
usufructo). Lo cierto es que la ausencia del plazo al momento de la celebracion del contrato
no acarrea un vicio que afecta su validez o eficacia, por lo que no es necesario que la ley (a
través de sus plazos maximos) supla la voluntad de las partes y pase a integrar el contrato.

Por ello, en estos el contrato quedard celebrado a plazo indeterminado, siéndole de apli-
cacién lo dispuesto por el articulo 1365 CC:

“En los contratos de ejecucion continuada que no tengan plazo convencional o legal deter-
minado, cualquiera de las partes puede ponerle fin mediante aviso previo remitido por la via
notarial con una anticipacién no menor de treinta dfas. Transcurrido el plazo correspon-
diente el contrato queda resuelto de pleno derecho”.

Lo que hace este articulo es otorgar a las partes de un contrato de mediacién posesoria
en el que no se ha incorporado un plazo resolutorio, un derecho de desistimiento, de tal forma
que cualquiera de ellas, en cualquier momento y sin necesidad de justificar o fundamentar su
decisién, comunique a la otra su decisién de dejar sin efecto el contrato, generando con ello su
fenecimiento y quedando, ambas, liberadas de las distintas situaciones juridicas creadas por él.

Entiéndase, por ello, que este desistimiento no es otra cosa que una excepcién a la regla
de vinculatoriedad de los contratos consagrada en el articulo 1361 CC (“Los contratos son
obligatorias en cuanto se haya expresado en ellos”), y que consiste en un negocio juridico uni-
lateral mediante el cual una de las partes del contrato dispone que el mismo fenezca o deje
de producir efectos juridicos. Es asi como el desistimiento implica el ejercicio de un derecho
potestativo (es decir, se ejerce incluso contra la voluntad o negativa de la contraparte) que le
ha sido atribuido por el propio contrato o por la ley.

Cuando el derecho de desistimiento le ha sido otorgado a una de las partes (o incluso
a ambas) por el propio contrato, estamos ante el denominado “desistimiento convencional”.

Pensemos en el contrato de usufructo celebrado a 20 afios en una de cuyas cldusulas se
ha pactado que entre los afios 10y 12 el usufructuario podrd, a su sola decisién y sin expresién
de causa, dejar sin efecto el contrato, quedando de ese modo liberadas las partes de sus res-

4 pectivas obligaciones. Podria ser el caso, también, que ese derecho potestativo le sea otorgado
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a ambas partes, con lo cual el usufructuante también estaria habilitado'para generar el fene-
cimiento del vinculo contractual entre dicho periodo de tiempo.

Por el contrario, el denominado “desistimiento legal” es aquel que la ley, atendiendo a
2 Y;
diversas razones, decide otorgarle a alguna de las partes de un contrato para que pueda des-
garle aalg que p
vincularse del mismo. Dentro de este desistimiento legal encontramos diversos subtipos (entre
ellos el “desistimiento de autotutela” y el “desistimiento de proteccién”), uno de los cuales es el
o . - . . -7 ”» - 7 N
desistimiento de liberacién” (regulado precisamente en el articulo 1365 CC), que busca evitar
que se sacrifique excesivamente la libertad de una de las partes, a efectos de no verse ilimita-
damente vinculada a una relacién juridica a la que se omitié incorporar un plazo resolutorio.

Si nos enfocamos en el modo como este desistimiento ha sido regulado en el articulo
1365 CC, apreciaremos que no basta con la comunicacién notarial que envia una de las par-
tes informando su decisién de dejar sin efecto el contrato, sino que, ademds, deberdn trans-
currir —por lo menos— 30 dias calendario desde la recepcién de la referida comunicacién;
solo asi el contrato se entenderd fenecido y el —hasta entonces— poseedor inmediato pasard
a Ser un precario.

En conclusién, las reglas generales para el fenecimiento de los contratos de mediacién
posesoria son las siguientes:

(i) Paralos contratos de mediacién posesoria celebrados a plazo determinado, el solo
vencimiento del plazo genera el fenecimiento del titulo y, por ende, de forma auto-
mitica, el poseedor inmediato queda convertido en un precario (y como tal expuesto
a una eventual demanda de desalojo si se resiste a la restitucién de la posesidn), sin
necesidad de ningtn tipo de aviso o notificacioén judicial ni extrajudicial.

(i) Para los contratos de mediacién posesoria celebrados a plazo indeterminado, el
contrato fenece una vez transcurridos los 30 dias desde que alguna de las par-
tes envid a la otra el aviso notarial informando su decisién de dejar sin efecto
el contrato (sin embargo, el plazo podria ser superior a los 30 dias en caso asi
se haya indicado en el referido aviso). Con el fenecimiento del titulo el posee-
dor inmediato queda, automaticamente, convertido en un precario y como tal
expuesto a una eventual demanda de desalojo si se resiste a la restitucién de la
posesion.

7. La excepcién en el titulo fenecido: el contrato de arrendamiento

El articulo 1699 CC sefiala que “el arrendamiento de duracién determinada concluye
al vencimiento del plazo establecido por las partes, sin que sea necesario aviso previo de nin-
guna de ellas”.

Una primera lectura podria llevar a pensar que vencido el plazo del arrendamiento este
finaliza, correspondiendo que el arrendatario, automdticamente y sin necesidad de requeri-
miento de ningiin tipo por parte del arrendador, restituya el bien.

Sin embargo, nétese que la norma no dice que al vencimiento del plazo “concluye el
contrato de arrendamiento”, sino que concluye el “contrato de arrendamiento de duracién
determinada”. Es decir, transcurrido el plazo finaliza el arrendamiento de duracién determi-
nada, pero subsiste la relacién juridica de arrendamiento, solo que ya no tendré una dura-
cién o plazo determinado. Por eso es importante tener en cuenta que cuando el CC habla del
“vencimiento del plazo” no se refiere a la extincién total y definitiva de la relacién juridica de
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arrendamiento, sino Unicamente a la extincién de la relacién juridica del arrendamiento por
el plazo originalmente pactado.

Y esto queda corroborado con lo dispuesto en el articulo 1700 CC:

“Vencido el plazo del contrato, si el arrendatario permanece en el uso del bien arrendado,
no se entiende que hay renovacién técita, sino la continuacién del arrendamiento, bajo sus
mismas estipulaciones, hasta que el arrendador solicite su devolucién, la cual puede pedir
en cualquier momento”.

La norma es clara: el vencimiento del plazo del arrendamiento no da lugar a una libe-
racion de las partes del vinculo contractual; se genera, mds bien, una continuacién del arren-
damiento en sus mismos términos, salvo en lo que se refiere al plazo, que pasa a ser inde-
terminado, pudiendo el arrendador solicitar en cualquier momento la devolucién del bien.

Por ejemplo, si “A” y “B” firman un contrato de arrendamiento el 1 de enero de 2011
por un plazo de 2 afos, el contrato de arrendamiento de duracién determinada estard vigente
hasta el 31 de diciembre de 2013. Si durante los meses de enero v febrero de 2014, las partes

y
continuaron ejecutando sus prestaciones, el arrendamiento se mantendri vigente y las par-
tes deberdn respetar todos los términos originalmente pactados en el contrato, salvo en lo
que se refiere al plazo, es decir, las partes no quedardn —irremediablemente— vinculadas por
dos afios mis (sostener ello implicarfa que estemos ante una renovacién ticita del contrato,
p. q
lo cual es descartado expresamente por el articulo 1700 CC), sino que m4s bien el arrenda-
dor podré, en cualquier momento, poner fin al contrato solicitando la devolucién del bien.

Y aqui hay un punto sobre el cual me gustaria llamar la atencién: si estamos diciendo
que vencido el plazo del arrendamiento este se convierte en un contrato a plazo indetermi-
nado, eso significa que— en aplicacién del articulo 1365 CC —cualquiera de las partes (arren-
dador o arrendatario) podria decidir ponerle fin al contrato cuando asi lo considere conve-
niente. Sin embargo, el articulo 1700 CC solo le otorga este derecho al arrendador (el arren-
damiento continiia “hasta que el arrendador solicite su devolucién, la cual puede pedir en
cualquier momento”). ;Y qué sucede si es el arrendatario quien quiere ponetle fin al contrato?
Si nos cenimos a la letra del 1700 CC concluiriamos —contra toda légica— que el arrenda-
tario se mantendrd como parte de un contrato a plazo indeterminado sin poder hacer nada
para desvincularse del mismo, debiendo esperar a que sea el arrendador quien —cuando asi
lo decida— le ponga fin al contrato exigiendo la restitucién del bien.

Esta interpretacién no es admisible, por lo que en este caso se deberd aplicar lo dispuesto
en los articulos 1365 CC (norma genérica aplicable a todos los contratos a plazo indetermi-
nado) y 1703 CC (norma especifica aplicable al contrato de arrendamiento a plazo indeter-
minado, que otorga a ambos contratantes la posibilidad de poner fin al arrendamiento), de
modo tal que el derecho de desistimiento podrd ser ejercido tanto por el arrendador como
por el arrendatario.

La duda que surge ahora es en qué momento se entenderé que el arrendamiento a plazo
indeterminado queda sin efecto. El 1703 CC sefiala que “Se pone fin a un arrendamiento
de duracién indeterminada dando aviso judicial o extrajudicial al otro contratante”. Con
esto se podria entender que inmediatamente luego de recibido el aviso (judicial o extraju-
dicial) el contrato queda sin efecto; sin embargo, si aplicamos el articulo 1365 CC (regla
general) solo luego de transcurridos 30 dias desde la recepcién del aviso el contrato que-
darfa sin efecto.
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:Cudl es la interpretacién correcta? ;Qué norma debemos aplicar? ;Se debe considerar que
el contrato de arrendamiento a plazo indeterminado finaliza automdticamente luego de reci-
bida la comunicacién (art. 1703) o primero deberdn transcurrir 30 dfas calendario (art. 1365)?

Considero que la respuesta dependera de: (i) si la indeterminacién del plazo es origina-
ria: es decir, las partes desde un inicio no establecieron un plazo de duracién del contrato; o
(ii) si la indeterminacién del plazo es sobrevenida: es decir, el contrato originalmente tuvo
un plazo de duracién determinada, pero a su vencimiento las partes continuaron ejecutando
las prestaciones, con lo cual el contrato pasé a convertirse en uno a plazo indeterminado.

En el primer caso no se justifica —atendiendo al interés tipico de las partes— que desde el
dia siguiente del aviso el contrato quede sin efecto y, por ende, el arrendatario esté obligado a
restituir Ja posesién del bien. Si originalmente las partes no conocfan el plazo durante el cual
el contrato estarfa vigente, se afectarfa desmedidamente el interés del arrendatario obligin-
dolo, de un dia para otro, a restituir el inmueble (salvo, claro estd, que el contrato haya esta-
blecido expresamente esta posibilidad). Siendo asi, en un caso de “indeterminacién origina-
ria del plazo”, se justifica plenamente que se deba pasar por el “plazo adicional” que establece
el 1365 CC (30 dias de comunicado el derecho de desistimiento) para que recién alli el con-
trato deje de surtir efectos y el inquilino deba devolver el bien.

En el segundo caso (indeterminacién sobrevenida), por el contrario, considero que la
solucién debiera ser que inmediatamente luego de recibido el aviso de conclusién el contrato
fenece, surgiendo inmediatamente el deber del arrendatario de restituir la posesién. Aqui, a
diferencia del primer caso, desde un inicio el arrendatario conocia el periodo durante el cual
estaba autorizado a poseer el bien, por lo que antes del vencimiento del plazo debié tomar
las precauciones y medidas necesarias para que una terminacién intempestiva por parte del
arrendador no lo perjudique. No responderia al interés de las partes otorgatle al arrendata-
rio un plazo adicional de 30 dias (desde que la devolucién le fue solicitada) para que des-
ocupe el bien. Si las partes fijaron desde un inicio la vigencia de la relacién contractual, no
existe justificacién para obligarlos a quedarse vinculados por un plazo adicional de 30 dfas.
Sin embargo, y como ya dije, las partes siempre tendrén plena libertad para establecer en el
contrato una regulacién distinta; asi por ejemplo, podria pactarse que una vez comunicada
la intencién de alguna de ellas de ponerle fin al contrato, deberd transcurrir determinado
ntmero de dias (10, 20, 30 6 40) para que recién alli se entienda concluido el arrendamiento.

En conclusién:

(i) LaREGLA para todos los contratos de mediacién posesoria (usufructo, uso, comodato,
superficie, etc.) es que el transcurso del plazo resolutorio genera automdticamente su
extincién o fenecimiento. Inmediatamente luego de transcurrido el plazo de vigencia
fenece el titulo de posesion y el poseedor pasa a tener la condicién de poseedor precario.

(i) La EXCEPCION esti en el articulo 1700 CC y aplica solo para el caso del contrato
de arrendamiento: si luego de transcurrido el plazo resolutorio el arrendatario perma-
nece en posesion del bien, habrd continuacién de la relacién juridica pero ahora por un
plazo indeterminado, que finalizard cuando cualquiera de las partes dé aviso a la otra
sobre su intencién de dejar sin efecto el contrato. Entonces, vencido el plazo del con-
trato de arrendamiento el arrendatario no deviene autométicamente en poseedor pre-
cario; pasard a tener tal condicién solo cuando alguna de las partes haya dado aviso a la
otra comunicando su intencién de dejar sin efecto el arrendamiento.
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JURISPRUDENCIA
PLENOS CASATORIOS CIVILES

Precario es quien posee un inmueble ajenc sin pagar renta y sin titulo para ello

Una persona tendri la condicion de precavia cuands ocupe un inmueble ajeno, sin pago de renta y sin tinlo para ello, o
cuands dicho tiinlo no genere ningsin efecto de proveccion pava quien lo ostente, frente al veclamante, por haberse extin-
guido el mismo (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Doctrina jurisprudencial vinculante N° 1),

Carencia o fenecimiento de titulo posesorio se refiere a cualquier acto juridico que autorice a la posesion

Cuando se hace alusion a la carencia de titnlo 0 al fenecimiento del mismo, no se estd refiriendo al documento que haga alu-
si6n exclusiva al titnlo de propiedad, sing a cualquier acto juridico que le antorice a la parte demandada a ejercer la pose-
5ibn del bien, puesto que el derecho en dispusa no serd la propiedad sino of devecho a poseer (Cas. N° 2195-2011-Ueayali.
1V Pleno Casatorio. Doctrina jurisprudencial vinculante N° 2).

Precario cuyo su titulo fue resuelto extrajudicialmente

Se consideran como supuestos de posesidn precaria los casos de vesolucion extrajudicial de un contrate, conforme a by dis-
puesto por los avticulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil, En estos casos se da el supuesto de posesién precaria por haber fene-
cido el titulo que habilitaba al demandady para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastaré que el juez, que conoce
del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de vesoluciin prevista por la ley o el contrato, sin deci-
dir la validez de las condiciones por lus que se dio esa vesolucidn. Excepcionalmente, 5i ol juex advierte que los hechos vevis-
ten mayor complejidad, podvi resolver declarandy la infundabilidad de la demanda, mas no ast la improcedencia (Cas.
N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Doctrina jurisprudencial vinculante N° 5.1).

Precario es el arrendatario a quien se le requirid la devolucién del inmueble arrendado

Serd caso de titulo de posesitn fenecidy, cuandy se presente el supuesto previsto por el articulo 1704 del Cidigo Civil, puesto
que con el vequerimiento de la devoluciin del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al

contrato de arvendamiento (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Doctrina jurisprudencial vincu-
lante N° 5.2).

No es precario el arrendatario cuyo contrato contintia por imperio de la ley

No constituird un caso de titulo fenecido ef supnesto consemplado por el articulo 1700 del Cidigo Civil, dado que el solo
vencimiento del contrato de arvendamiento no resuelve el contrato sing que, por imperio de la ley, se asume la continuaciin
del mismo hasta que el arrendador le vequiera la devolucién del bien. Dada esta condicién, vecién se puede asumir que el
poscedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titnlo (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV
Pleno Casatorio. Doctrina jurisprudencial vinculante N° 5.2),

Precario es el arrendatario que no inscribi6 su contrato y que el inmueble arrendado fue enajenado

La enajenaciin de un bien arrendads, cuyo contrato no estuviera inscrito en los Registros Pitblicos, convierte en precario al
arrendatario, vespecto del nuevo dueiio, salvo que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a bo dis-

puesto por el articulo 1708 del Cédigo Civil (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Doctrina juris-
prudencial vinculante N° 5.4),

Posesién precaria ha suscitado ardorosos debates doctrinarios y jurisprudenciales

La posesion precaria ha suscitado ardorosos debates, tanto en los dmbitos doctrinarios como Jurisprudencial, a nivel nacional
en cuanto a su conceptualizacion y alcances (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 35).
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Corte Suprema acoge un concepto amplio de precario

Esta Corie 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— no limiténdose dnicamente al caso que el propietario cede la posesion de un inmueble para que otro la use y
se la devuelva cuando lo veclame, sing tambitn cuandy existe una situacion de tolerancia de la posesion de becho sin titnlo
(hecha o0 acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto juridico
0 variar los efectos de los actos o hechos antes existentes, situacién que justificaba, al demandado al ejercicio del disfrue del
derecho a poseer (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 55).

Posesion precaria es una situacién posesoria

La figura del precario supone una situacién posesovia, vazén por la cual esta calificacion juridica del precario es conse-
cuencia del concepto que se tiene de la instituciin en estos #iltimos tiempos, cuya esencia vadica, como antes, en la gratui-
dad, pero no nace ya con cavdcter exclusivo de la concesidn del poseedor veal, sino también de la ocupacion sin titulo de un
inmueble. No es ya el contrato que confiere una tenencia, sino una detentacion que 5i bien es cierto algunas veces tiene su
origen en un contraio, pero otvas no; lo que ha determinado que se desplace el eje cavacterisiico de la institucion de la causa
al efecto, cifrandp en este —tenencia, detentacion, posesion en suma— la esencia de la misma y prescindiendo de la causa ovi-
ginadsra, que unas veces serd el contrato y otra el vicio en la posesién (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casa-
torio. Considerando 41).

Posesi6n precaria es un supuesto de posesién ilegitima

La posesion precaria es un supuesto especifico de posesion ilegitima, que ha logrado su consagracién legislativa en el avticulo
911 del Cidigo Civil, luego de un lavgo desarvollo jurisprudencial (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. 1V Pleno Casato-
rio. Considerando 18. 2° voto singular).

Posesion precaria se da en cualquier situacién que falte titulo (acto o hecho) o este haya fenecido

Se presentard la figura de ocupaciin precaria en cualquier situacion en la que falte un tiiulo (acto 0 becho), o este haya fene-
cid, en la cual deberd fundarse o justificarse la condicién de precario con el bien, situacién que se imputa al demandado
y que habilita al veclamante —sea a tisulo de propierario, poseedor mediato, administrador, comodante, etc.— pediy y obre-
ner el disfruse del devecho a poseer. Por ells, una persona tendvd la condicién de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno,
sin pago de renta y sin titnlo pava ello, o cuandp dicho titul, segin las prucbas presentadas en el desalojo, no geneve nin-
giin efecto de protecciin para quien ostente la posesion inmediata, frente al veclamante (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV
Pleno Casatorio. Considerando 55).

Titulo es el fundamento juridico por el que se alega algo

Titulo puede entenderse como causa, vazin o motivo furidico, y lo apreciamos cuando nuestro ovdenamiento entiende que el
titulo es el fundamento juridico por el que se alega algo, evgo, la justificacion juridica del mismo invocada por el sujeto de
derecho, no solo es el documento, que es otra de las acepciones de titulo; lo cual debemos tener como premisa, para una ade-
cuada interpresacion del articulo 911 del Cidigo Civil, y que deberd ser analizado por los magistvados cuando les corves-
Donda impartir fusticia en el caso a vesolver, a propisito de las pretensiones de desalojo por ocupacion precaria, teniendo
como base a las categorias generales de hecho juridico, acto juridico y negocio juridico (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV
Pleno Casatorio. Considerando 27.2° voto singular).

Precario es quien posee sin presencia y acreditacién de ningin acto o hecho que justifique su posesién

De lg lectnra del arsiculo en andlisis queda clavo que la figura del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin
titulo alguno; esto es, sin la presencia y acreditacion de ningin acto o hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho
a poseer ~dentro de lo cual, desde luego, se engloba al sevvidor de la posesitn, o quien el poseedor real le encarga el cuidady
de un bien, esto es por un acto de meva libevalidad y con cavicter gratuito, y que si no atiende el vequevimiento del titular
para la devoluciin del bien devendri en precario—, es decir, en este primer caso, no necesaviamente se vequiere de la presen-
cia de un acto furidico que legitime la posesion del demandads, lo gue no excluye también el caso aquel en que el uso del
bien haya sido cedido a thinlo gratuiro, sin existir de por medio el pago de nna renta (Cas. N° 2195-2011-Ucayalki. IV
Pleno Casatorio. Considerando 54).

Fenecimiento del titulo del poseedor puede deberse a diversas causas ajenas a la voluntad de las par-
tes involucradas

El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de posesién que ostentaba el demandado haya fenecido, sin pre-
cisar los mosivos de tal fenecimiento, por lo que vesulta ligico concebir que dicha extincidn se puede deber o diversas cansas,
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tanto intrinsecas o extrinsecas al mismo acto o hecho, ajenas 0 no a la voluntad de las partes involucradas; entendiéndose
que ef acto o el hecho existente, en el que el demandado venia sustentado su posesién, al momento de la interposicién de la
demanda, ha variado, debidy a un acto que puede 0 no depender de la voluntad de las partes, variaciin gue deja de fusti-
ficar la posesién del demandado y, por ende, corvesponde otorgirsela al demandante, por haber acreditads su devecho 4 tal
disfrute (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV Pleno Casatorio. Considerando 55).

CORTE SUPREMA
El socio es un poseedor ilegitimo de los bienes de la persona juridica

No se puede alegar posesion legitima de inmueble, al tener la calidad de socio. El demandado no puede alegar posesion legi-
tima del inmueble, al rener la calidad de socio de la empresa demandante, pues los bienes de esta no constituyen propiedad
del demandado al tener existencia distinta a la de sus miembros, por lo que se colige que la posesion que viene ejerciends
sobre el inmueble materia del proceso es precaria (Cas. N° 4492-2015-Lima).

Relaciones posesorias nacidas de las relaciones familiares son actos de tolerancia que no configu-
ran actos de posesién

Laxs velaciones posesorias nacidas de las velaciones familiares son actos de tolerancia que no configuvan actos de posesiin, en
tanto el titular del bien no piensa desprenderse de su posesidn. Sin embargo, existen circunstancias especiales, como la pro-
Pra subsistencia de los emplazads, que obligan al juez de la cansa a valorar los datos existentes, atendiendo a los valores
supremos que informan la Constitucién Politica del Estado. Const. arss, 1,4y 6, CC. Art. 911 y Cuarto Pleno Casatorio,
Punto 01. Desalojo por ocupacitn precaria, actos de tolevancia, velaciones familiares (Cas. N° 4425-2015-Lima Este).

Arrendatarios no pueden ser considerados precarios si aiin cuentan con titulo que justifica su posesién

La posestin precaria es la que se ejerce de facto o de forma clandesiina, sin contar con titulo que justifique la posesion. Cuando
la vesolucion de un contrato no se notifica a ambos integrantes de una sociedad de gananciales se entiende que no existe cer-
teza respecto a la vesolucidn de dicho contvaso de compraventa del inmueble en cuestion. Por lo tanto, se concluye que adin no
podrd desconocerse el contrato de avrendamiento suscrito entre los primeros compradores y los arrendatarios, por tal motivn,
estos #ltimos no pueden ser considerados ocupantes precarios (Cas N° 3030-2015-Lima Norte).

En el proceso de desalojo de posesi6én precaria no se puede discutir la propiedad

St en ¢l proceso sobre desalojo por ocupaciin precarin, ambas partes acreditan devecho de propiedad, la demanda debe ser
desestimada por infundada, en tanto en dicho sumarisimo proceso no se discute el devecho de propiedad, sino el devecho a
Doseer, dejandose salvo el derecho de las partes pava hacer valer el derecho que invocan en el proceso que estimen pertinente
(Cas. N° 2560-2015-Lima).

Condiciones copulativas para desalojo de posesién precaria

El articulo 911 del Cidigo Civil exige que se prueben dos condiciones copulativas: que el actor es titular de la rotalidad
del bien cuya desocupaciin pretende y que el emplazado ocupe el mismo sin titulo o cuando ef que tenia ha fenecids (Cas.
N° 1537-2013-Junin).

Cualquier titulo no acredita la legitima posesién

Para acreditar la posesidn no se debe presentar cualquier titulo, pues si ello fuera asi, bastaria invocar cualquier acto fjuri-
dico para frenar el desalofo por precario; de lo que se trata es de presentar un titulo que resulte verosimil, esto es, que genere
al juez certeza que el demandado se encuentre poseyendo amparado en un acto de relevancia juridica, aunque este pueda
ser controvertido, luego, en un proceso mds lato (Cas. N° 3734-2012 Lima Norte).

Anilisis de la propiedad en un proceso de desalojo de posesion precaria

Habiéndose omitido analizar 5i efectivamente el demandante es propietario o no de las construcciones o edificaciones levanta-
das sobre el inmueble materia de la demanda de desalojo por ocupaciin precaria, se ba incurvido en deficiente motivacién de
la vesoluciin vecurrida, correspondiendo que la Sala Superior emita nueva vesolucion (Cas. N° 2834-2012-Lambayeque).

En el desalojo por precario se debe valorar si los demandados son hijos del demandante

En ¢l desalojo por precario deben tomarse en cuenta las partidas de nacimientos de los demandados, hijos matrimoniales
del demandante, quienes habitan en el inmueble junto con su madre incluso después del resiro del hogar conyngal por parte
del padre (Cas. N° 1588-2011-Lima),
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Poseedor precario es quien presenta ausencia absoluta de cualquier circunstancia que justifique uso

del bien

La precariedad a que se refiere el articulo novecientos once del Codigo Civil no se determina dinicamente por la falta de
titulo de propiedad o posesibn de quien ocupa el bien, sino que para ser considerads como tal debe darse la ansencia absoluia
de cualquier civcunstancia que fustifique el uso y disfrute del mismo (Cas. N° 4072-2010-Cusco).

Propietario de edificacién construida sobre terreno ajeno no es precario

No tiene calidad de poseedor precario quien es duefio de lu edificaciin construida sobre terveno ajeno, ya que siendo las edi-
Sficaciones parte integrante del bien, cuands el actor no acredite la propiedad de la construccion levantada sobre el terreno
cuya vestitucin se pretende, la demanda de desalojo por ocupacién precaria no puede ser amparada en sede judicial (Cas.
N° 1311-2009-Lambayeque).

Resolucién de compraventa de inmueble por cliusula resolutoria expresa da origen a posesién precaria

La parte demandante ha cumplido con cursar carias notariales a los demandadus, segiin lo previsio en la ddnsula cuarta
(dldusula resolutoria de “pleno derecho”) del contrato de compraventa, en las cuales les pone en conocimiento que ante el
incumplimiento de pago de ciento siete armadas mensuales pactadas en dicho contrato (referido al bien sublivis) da por
resuelto el mismo. Por tanto, queda claro que al no tener vigor alguno el contrato en menciin el titulo de posesiin que tenian
los demandados ha fenecido, por lo que su posesién ha devenido precaria (Cas. N° 2634-2011-Lima).

El heredero no es precario

El beredero legal de quien ostentaba el devecho real de propiedad sobre un bien inmuehle no puede ser considerado como
ocupante precario de aquel, aunque haya sido preteridp de la sucesién intestada. Su sola vocacidn bereditaria constituye el
tituly que jusiifica dicha posesion (Cas. N° 4-2013-Lima).

Construccion realizada en el segundo piso de un inmueble de propiedad de un tercero no descarta
posesién precaria

Que el demandado afirme haber vealizado edificaciones o modificaciones sobre el predio materia de desalofo —sea de buena
0 mala fe— no justifica que se declave la improcedencia de la demanda bajo el sustento de que previamente deben ser discn-
tidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo #dnico que debe verificarse es si el demandante tiene devecho 0 no a
disfrutar de la posesion que invoca, dejdndose a satvo el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que consicere
pertinente (Cas. N° 1009-2014-Lima Norte).

Titulo posesorio no lo constituye una medida cautelar

La medida cantelar otorgada a favor del demandads en un proceso de desalofo por ocupacion precaria no constituye justo
titulo que justifique la posesiin (Cas. N° 1751-2014-Lima).

PLENOS JURISDICCIONALES NACIONALES

Competencia judicial para el conocimiento del proceso de desalojo derivado del contrato de arrenda-
miento cuando media requerimiento de restitucién

Luego de la publicacién del Cuarto Pleno Casatorio Civil, los jueces de paz letrado bhan quedado impedidos de conocer los
Drocesos de desalofo en los casos de que exista un vequerimsento de restitucion del bien (carta notavial) de parte del arren-
dador bacia el arvendatario (articulo 1704 CC); toda vez que en todos estos casos este #ltimo ha quedado constituido en
Doseedor precario, por Jo que el juez competente para conocerlos es el especializadn, quedando impedido el arvendador de
interponer demanda de desalojo por vencimiento de contvato, sino dinicamente por ocupaciin precaria (Pleno Jurisdiccio-
nal Nacional Civil y Procesal Civil 2017 Chiclayo. Conclusitn plenaria del tema 1).

Las relaciones familiares en el proceso de desalojo por ocupacién precaria

La sola relacién familiar por 5i misma no constituye titulo que jusiifique la posesion, debiends en todo caso, el demandado
en un proceso de desalofo por posesiin precaria, ostentar un titulo de cavicter negocial o legal que le permita poseer el bien
(Pleno Juvisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil 2019 Lima. Conclusion plenaria del tema 1).
PLENO JURISDICCIONAL REGIONAL

Inejecutabilidad de la sentencia de desalojo por ocupacién precaria

No es posible ejecutar la sentencia emitida en ¢l proceso de desalojo, porgue el demandado ostenta la calidad de propietario
y 5u devecho es oponible a su contrario, cuyo devecho de propiedad ha sido incluso cancelado por mandaro judicial, siendo
que por su naturaleza el proceso de desalofo procede contra quien carece de tiiulo o por haber fenecido este, supuestos previstos
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en el articulo 911 del Codigo Civil, y que el caso del demandado no se cumplen (Pleno Jurisdiccional Regional Civil
2012 Talara. Conclusién plenaria del tema 1),

PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
Es precario el arrendatario al envidrsele carta notarial que da por finalizado el contrato de arrendamiento

Que precariedad no se determina solo por falta del titulo de propiedad o de arrendatario sino porque para ser considerado
como tal, debe darse la ansencia absolusa del cualquier circunstancia que justifique el uso y disfrute del bien; la norma del
articulo 911 del Cidigo Civil, que determina al ocupante precario, estd dentro de las norma de posesion y cuando se refiese
que el 1ituls ha fenecido se estd vefiviendo a lo que seala el articulo 906 del citads cédigo sustantive; es decit, a los posee-
dores tlegitimos, por ello que se considera que habiends tenido un titnlo de arrendamiento —el hecho de dar por concluido
el mismo— significa que el arrendador tiene derecho a exigir la devolucién del bien pero no lo convierte en ocupante preca-
110, pues debe continnar pagands una prestacion igual a la renta y a la precariedad —se da cuando no existe venta o pago
alguno—. Mientras ocurra la devolucion del bien se entiende la subsitencia del tituls por lo que no es precario (11 Pleno
Jurisdiccional Distrital Civil, Procesal Civil y Familia Ica 2009 Fundamento del acuerdo 2).

El vencimiento del contrato de arrendamiento y la figura del ocupante precario

Corresponde demanday desalojo por vencimiento de contrato, debido a que si se mantiene lu posesion de un bien inmueble
pese a que ha transcurrido el plazo pactado o la fecha sefialada de culminacién en el contvato de arvendamiento debe enten-
derse que hay continuacibn del arrendamiento, convirtiéndose en uno de duracién indeterminado. No obstante, deberd pre-
viamente cursarse la carta vespecttva comunicando la conclusion del mismo (Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2010
Lima. Fundamento del acuerdo 2).

Parentesco con el ocupante de un inmueble no constituye titulo que justifique la posesién

El grado de parentesco que mantiene el ocupanse de un inmueble con el propietario del mismo no constituye titulo que jus-
tifique la posesion y, por ende, el ocupante tiene la calidad de poseedor precario, salvo en aquellos casos en los que en razén
de paventesco el titnlar del bien tenga la obligacion de brindar alimentos a los poseedores del bien o a los que tienen bajo su
cuidads al alimentista, o en aquellos casos en que existen o haya existido unién de hecho conforme a ley (Pleno Jurisdic-
cional Distrital Civil 2012 Lima. Acuerdo 1).

Discusién del titulo posesorio del demandado en el proceso de desalojo por ocupacién precaria

En el proceso sumarisimo de desalojo por ocupante precario el juez, solo puede analizar la validez 0 no del titulo que alega
tener el demandado mediando dos limites: a) el primero de naturaleza procesal que consiste en la vestriccion probatoria
del proceso sumarisimo, por el que se tramita el desalojo por ocupacisn precaria; y b) el segunds, de naturaleza sustancial,
cuandy estemos frente a supuestos de nulidad mantfiesta como la prevista en el articulo 220 del Cédigo Civil (Pleno Juris-
diccional Distrital Civil 2012 Lima. Condlusién plenaria del tema 3).

Precario es el arrendatario que no inscribié su contrato y que el inmueble arrendado fue enajenado

Habiéndose vencids el contvato de arrendamiento no inscrito y remitido la carta notarial por parte del nuevo propietario, el
arrendatario ocupante se convierie en precario (Pleno Jurisdiccional Distrital Civil 2011 Callao. Acuerdo 1 Tema 2).



CAPITULO CUARTO

Presunciones legales

Presuncién de propiedad

Articulo 912.- El poseedor es reputado propietario, mientras no se pruebe lo contrario.
Esta presuncitn no puede oponeria el poseedor inmediato al poseedor mediato. Tampoco
puede oponerse al propietario con derecho inscrito.

é’v(;ac'ordanciyas:
C.C. arts. 905, 923, 1139, 2012; LEY 27287 ast. 45, D.LEG. 667 arts. 26 a 30: D.S. 093-2002-EF a5, 215,
221; LEY 26887 ast. 443

RoLANDO AcOSTA SANCHEZ

1. Justificacién de la presuncion

De modo general, todo derecho real necesita ser cognoscible por todo tercero frente a
quien pretende oponerse o ejercitarse. Debe, pues, ser socialmente apreciable. El propietario, de
ordinario, ejerce su derecho por si mismo o por medio de su representante: dicho comporta-
miento demuestra o ratifica esa titularidad dominical. Sin embargo, no es infrecuente que el
poseedor no sea propietario, sino titular de otros derechos reales o personales, e inclusive que
carezca de un titulo posesorio, y, sin embargo, sea igualmente protegido por el ordenamiento.

Podria reprocharse que esa tutela se dispensa, entonces, a quien no es realmente duefio.
Pero ello es deseable por varias razones:

a)  Anula la natural proclividad del duefio a hacer justicia por mano propia para recuperar
la cosa poseida por otro, conservando asi el orden publico: el propietario deberd resti-
tuir Ja cosa al poseedor despojado que promovié un interdicto, y se obliga a ese propie-
tario a acudir a un tribunal a reclamar su restitucién fundada en su dominio.

b)  Facilita al propietario la prueba de su dominio, que de por si es ardua, mediante la
demostracién de un hecho ostensible que genera una apariencia socialmente reconocible,
como es la posesion.

¢ Mantiene, al menos provisionalmente, la continuidad de la situacién econémica y social-
mente deseable que representa el uso eficaz que el poseedor hace del bien.

La presuncién de propiedad de la que goza el poseedor se funda, pues, en la apariencia
de derecho que resulta de la posesion: quien posee es socialmente reconocido o reconocible como
propietario del bien poseido, y por eso debe facilitarse la prueba de su derecho de propiedad.
Esta presuncién encuentra protagonismo cuando en sede judicial o administrativa es exigi-
ble la acreditacién del dominio.

Ahora, de esta presuncién se deriva otra consecuencia juridica: el poseedor no debe ser
obligado a exhibir el titulo o a demostrar el modo en virtud del cual hubiese adquirido el
dominio, la posesién u otro derecho real: le basta demostrar el hecho posesorio.

La presuncién en comento es de especial utilidad en la reivindicacién: si el demandante
no demuestra su derecho de propiedad, vencerd el poseedor. Este se defenderd en juicio, sim-
plemente, apelando a su posesién sin necesidad de exhibir o invocar titulo adquisitivo alguno,
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siempre que se trate del poseedor actual. Como senala Messineo (p. 367), la posesién, unida
a otros indicios, prueba la propiedad como dato o estado de hecho.

No ocurre lo mismo si la controversia consiste en identificar, al interior del juicio de
reivindicacién, cudl de los contendores es el propietario, pues en tal caso la prueba de la pro-
piedad es el presupuesto légico y juridico para estimar la demanda. Se requerird otra prueba
(de ordinario documental) si el reivindicante intenta demostrar que su titulo dominical trae
causa del titulo de quien le transfirié, o demostrar una cadena ininterrumpida de enajena-
ciones de las que trae causa su derecho.

Castaiieda (p. 90) considera que, tratdndose de inmuebles, la prueba de la propiedad
se alcanza exhibiendo titulos de dominio correspondientes a los diez afios precedentes a la
demanda, que es el plazo necesario para la usucapién larga ex primer parrafo del articulo
950 del Cédigo Civil, y demostrando —ademds— que el poseedor demandado no poseyé el
bien durante ese lapso (puesto que, de no ser asi, dicho poseedor serfa quien habria adquirido
por prescripcién). El justo titulo quinquenal y la buena fe son insuficientes como prueba de
la propiedad, puesto que no van acompafados de una posesién durante el mismo lapso, ya
que la misma es ejercida por el poseedor demandado. En la opinién de Castafieda subyace la
prescripcion extintiva de las acciones para obtener la declaracién de invalidez del titulo del
reivindicante.

2. Primera excepcién legal: al poseedor inmediato
no se le puede presumir duefio

El articulo 912 contempla dos excepciones expresas, que no son las Gnicas, como vere-
mos luego. La primera de ellas impide al poseedor inmediato invocar la presuncién analizada
frente al poseedor mediato, puesto que aquel posee remporalmente gracias a un acto juridico
celebrado con este (el #ulo a que se refiere el articulo 905 del Cédigo Civil: usufructo, arren-
damiento, etc.). La relacién juridica nacida de dicho titulo evidencia que el poseedor inme-
diato no ejerce un sefiorio propio sobre la cosa, sino que lo hace autorizado por el poseedor
mediato; y lo hace por cierto tiempo, vencido el cual debe restituirle la posesién. El posee-
dor inmediato se reconoce como un no duefio, y a la vez que el mediato es el propietario o,
por lo menos, que contindia poseyendo, aunque con un sefiorfo solo atenuado, mas no extin-
guido. Por ello Messineo sostiene que el inmediato subordina su propio poder e interés al
mayor poder e interés del mediato.

3. Segunda excepcién: no puede presumirse que es propietario quien
posee un bien inscrito a nombre de tercero

La segunda de las excepciones gobernada por el articulo 912 hace prevalecer la publi-
cidad registral como mecanismo de reconocimiento de derechos més perfecto que la simple
posesion, la cual puede resultar equivoca en no pocos casos (el poseedor puede tener la cosa
por ser el propietario, usufructuario, arrendatario, precario y hasta servidor de la posesién).
De ese modo, si es que existe un propietario y su derecho se presume conocible por todos por
la sola razén de su inscripcién en un registro juridico (ex articulo 2012 del Cédigo Civil),
ya no es razonable ni légico presumir que el poseedor pueda ser titular del mismo derecho
de propiedad, no solo porque el articulo 2013 del mismo Cédigo hace presumir suris tan-
tum que ese dominio inscrito es exacto (que existe juridicamente), valido (que no esté afecto
a vicios de invalidez o ineficacia) e integro (que existe del modo como aparece registrado, y
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no de otro), sino por la exclusividad que tiene la propiedad: no cabe yuxtaposicién de due-
fios de la misma cosa.

La propiedad mobiliaria registrada y su relacién con la presuncién de propiedad a favor
del poseedor requiere de una precisién: la inscripcién respectiva publica tanto que el titular
de ese derecho es el duefio como también que es el poseedor de la cosa mueble, de lo cual
sigue que no puede existir otro poseedor a quien considerar duefo.

En efecto: el articulo 65 del Reglamento de Inscripciones del Registro de Propiedad
Vehicular vigente, aprobado por Resolucion N° 039-2013-SUNARP/SN, establece que “se
presumird que una vez presentada la solicitud de inscripcion se ha producido la rradicidn
del vehiculo”, y si el titulo respectivo revela que la entrega al adquirente no se produjo, los
contratantes deberdn declarar documentalmente que si efectuaron. Como se infiere, el sis-
tema de transferencia del dominio mobiliario es el mismo que el gobernado por los arti-
culos 947 y 948 ya citados: se exige un titulo (el negocio traslativo) y un modo (la tradi-
cién o entrega).

Por ello, y tal como ocurre en Espafa respecto de la propiedad inmobiliaria, cuya adqui-
sicién reclama también titulo y modo (escritura piblica y tradicién, aunque espiritualizada
porque se presume hecha con el otorgamiento de dicha escritura), cuando en el registro patrio
se inscribe una transferencia de propiedad mobiliaria también la posesion resulta publicada
tabularmente con cardcter general, y de ello resulta que el registro publica tanto el dominio
como la posesién a favor del nuevo titular, generando asi que ambas situaciones juridicas se
presuman existentes y validas, en aplicacién del articulo 2013 del Cédigo Civil.

Légicamente, que un instrumento més perfecto de reconocimiento de titularidades rea-
les publique que el propietario con derecho inscrito es también poseedor impide reconocer
que también lo sea o pueda serlo un tercero, aunque este tenga materialmente la cosa mue-
ble en su poder. Y si no cabe admitirle a ese tercero la calidad de poseedor, menos podtr4 pre-
sumirsele propietario.

Conviene, sobre esta segunda excepcidn, unos comentarios finales: la presuncion de
dominio a favor del poseedor no opera cuando existe un propietario cuyo derecho se encuen-
tre inscrito (y no simplemente anotado preventivamente) en un folio abierto en el respectivo
registro ordinariamente (el Registro de Predios) y en el que inequivocamente se encuentre
matriculado el predio del que se trate. La anotacién preventiva del dominio es una inscrip-
cién temporal y claudicable, y vencido el respectivo plazo caduca, generando la presuncién
de extincién del derecho anotado, por mandato del articulo 104 del Reglamento General de
los Registros Publicos, de lo que resulta, para efectos pricticos, que esa anotacién no genera
ningun efecto de cognoscibilidad ni oponibilidad frente al poseedor.

4. El poseedor clandestino o equivoco no es presumido propietario

La presuncién de propiedad que favorece al poseedor debe ser rectamente entendida:
solo puede beneficiar al poseedor actual y de buena fe, mas no al poseedor clandestino ni al
equivoco. Para aprovechar la presuncién de propiedad, el poseedor que la invoca debe tener
la posesién actual y tener buena fe. La posesién de mala fe hace inoperante esta presuncion.
Asi, por ejemplo, quien rob6 la cosa y la conserva junto a si es su poseedor actual, pero no
puede invocar la presuncién basada en su sola posesion, sino que deberd demostrar haber usu-
capido. La sola posesién en este caso es insuficiente como prueba de la propiedad.
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La posesién clandestina también impide presumir propietario al poseedor. Como
sefialamos antes, la presuncién de propiedad se funda en la apariencia de derecho social-
mente advertible. Como ¢l poseedor clandestino oculta los actos posesorios a los interesa-
dos en conocerlos (como el ladrén de cosa mueble), su posesién es disimulada, y con ello
no permite el reconocimiento social de la posesién, esto es, impide que se genere la apa-
riencia de propiedad.

Tratindose de bienes muebles, la posibilidad de poseer clandestinamente es elevada
(quien roba una bicicleta es su poseedor directo, pero la oculta para evitar ser descubierto),
y en esos casos esa clandestinidad obsta reconocerle como duefio, pues la regla “la posesién
vale titulo dominical”, derivada de los articulos 947 y 948 del Cédigo Civil, exige una pose-
sién ostensible como mecanismo de reconocimiento del dominio. En el caso de inmuebles
es improbable, mas no imposible, que haya posesién clandestina: el colindante puede poseer
parte o todo el predio vecino porque excavé un sétano en el respectivo subsuelo.

La posesion, si es equivoca, impide al poseedor invocar la presuncion de propiedad, pues
sus actos posesorios no revelan suficientemente un comportamiento como duefio. Ocurre en
casos de posesion promiscua (varias personas ejercen por igual actos posesorios), de relacio-
nes juridicas preexistentes a la toma de posesi6n (el hotelero que conserva un bien valioso que
perteneci6 a un huésped fallecido, supuesto en el que es incierto si el hotelero actiia como
depositario, detentador o propietario), de cohabitacién simple (personas que vivian con el
causante y que por ello tienen en su poder cosas muebles de aquel que pretenden haberlas

‘recibido por donacién, pese a que juridicamente forman parte de la herencia) o de cohabita-
cién aunada a relaciones juridicas que hacen inverosimil la posesién como duefio (caso del
empleado que posee bienes de su empleador fallecido).

5. El poseedor de bienes del dominio publico
tampoco se presume propietario

Si de bienes del dominio publico del Estado se trata, la presuncién que nos ocupa es ino-
perante sin excepcién alguna: el especial régimen de proteccién del que gozan los bienes des-
tinados al uso publico (como las playas, plazas, parques, colegios, hospitales, museos, peni-
tenciarfas, vias peatonales o vehiculares y otros similares), que son inalienables e imprescrip-
tibles por mandato de los articulos 73 de la Constitucién y 2.2.a del Reglamento de la Ley
Ne 29151 - Ley del Sistemna Nacional de Bienes Estatales (aprobado por Decreto Supremo
Ne 007-2008-VIVIENDA), impide de suyo reconocer a otro propietario que no sea el Estado,
debido a que su uso piiblico es ostensible, manifiesto e incontrovertible.

Por lo demds, la ley se ha encargado de anular cualquier resquicio legal que pudiera uti-
lizar el detentador de un predio del dominio piiblico estatal para invocar a su favor la presun-
cién de propiedad. Asi, ¢l articulo 1 de la Ley N° 29618 proclama la presuncién de posesion
a favor del Estado respecto de todos sus bienes, sean de su dominio privado o publico, con lo
cual la presuncién de propiedad a favor de quien detenta tales bienes es anulada por completo.

6. El caso de la posesién discontinua

En Francia, en algiin momento, se alegé que la posesién discontinua también anulaba la
operatividad de la presuncién: el poseedor no ejerce actos con la frecuencia con que lo harfa
el duefio, por lo cual era temporalmente irregular, y no generaba una genuina apariencia de
dominio. La jurisprudencia francesa atenu la regla, al concluir que era posible poseer con la

166 sola intencién, criterio reflejado hoy en el articulo 904 de nuestro Cédigo Civil.
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7. El caso de la posesién de toda la cosa aunque se posea
solo una parte de ella

El anterior Cédigo Civil argentino de 1869 disponia que la posesién se ejercia sobre
toda la cosa aunque los actos posesorios recayeran solo sobre una parte de ella, de tal suerte
que al poseedor de esa fraccion se le presumia propietario del todo (articulo 2408). La regla
se mostraba injusta en el caso de que la parte poseida hubiese sido adquirida de mala fe o
con violencia, y por ello Mariani (p. 139) opinaba que en tal caso la posesién (y la correla-
tiva presuncién de propiedad) quedaba circunscrita solo a la porcién efectivamente poseida.
El nuevo Cédigo Civil y Comercial argentino no regula este supuesto.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Alcances de la presuncion de propiedad derivada de la posesién

La presuncién iuris tantum de propiedad no puede ser opuesto al propietario con devecho inscrito, quien mds bien, con tal
Sttuacién publicita su derecho y puede oponerlo a los demds (Cas. N° 3018-99-Huaura).

Presuncién de propiedad y posesion precaria

La poseston precaria es la que se ejerce sin titulo alguno, lo que no sucede en el presente caso, pues la demadada posee el inmue-
ble como propietaria y en tanto esia incertidumbre no sea eliminada signiendo el procedimiento idineo que lu ley prevé, no
puede considerarse a la demandada como ocupante precaria del pedio en litis (Cas. N° 1667-97-Lima).
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Presuncién de posesion de accesorios

Articulo 913.- La posesion de un bien hace presumir la posesién de sus accesorios.
La posesion de un inmueble hace presumir la de los bienes muebles que se hallen en él.

Concordancias:
C.C. arts. 888, 889

RoLANDO ACOSTA SANCHEZ

La simpleza y claridad del texto legal es aparente. En principio, la diccién del precepto
impide definir con certeza el tipo de posesién exigible, esto es, si la posesién de los muebles
hallados dentro de un inmueble le corresponde a cualquier poseedor (sea titular de un dere-
cho real —propietario, usufructuario— o de un derecho personal —arrendatario, etc.-), o solo
a quien posee en concepto de duefio. Luego, tampoco queda claro cudl es el tipo de pose-
sién que se ejerce sobre esas cosas muebles: se discute si el poseedor inmediato en virtud de
un titulo (por ejemplo, el arrendatario) podria poseerlas como duefio, pues no es duefo del
inmueble donde se encuentran aquellas.

Sobre la primera de estas cuestiones, Diez-Picazo y Gullén (p. 123) recuerdan que Man-
resa y Mucius Scaevola opinaban que el silencio de la ley sobre dicha cuestién hacfa con-
cluir que la presuncién de posesién de los bienes muebles operaba cualquiera fuese el titulo

de poseia el inmueble dentro del cual aquellos se ubicaban: se beneficiaban de ella tanto el
arrendatario como el usufructuario.

Manresa consideraba que a esa conclusién se llegaba, ademds, por regla de experiencia
sobre la habitualidad de los estados posesorios: debe entenderse que los muebles son poseidos
como propietario por el poseedor del inmueble de que se trate, cualquiera sea el titulo de este,
porque lo comiin es que los inmuebles se entreguen desprovistos de muebles. Asf, el inqui-
lino de una vivienda posee como duefio los muebles que hay dentro de esta, pues lo ordina-
rio es que se arriende la vivienda sin muebles y que, por tanto, estos le pertenezcan en pro-
piedad a aquel. No ocurrirfa lo mismo con accesorios: las puertas, bomba de agua, etc.: no
podrian ser poseidas en concepto de duefio por el inquilino porque es usual que las viviendas
se arrienden con tales accesorios, y no que el arrendatario deba llevarlos. Miquel es de igual
parecer, pero por una distinta razén juridica: la propiedad atribuida al poseedor de un bien
mueble (regla extraible de los articulos 947 y 948 del Cédigo Civil) es una regla de atribu-
cién del dominio que aplica tanto si la posesién mobiliaria est probada o solo presumida a
favor del poseedor del inmueble ex articulo 913.

Merino (p. 74) disiente de la anterior postura, y niega que la posesién mobiliaria pre-
sumida por el articulo 913 lleve a considerar que el poseedor del inmueble es propietario de
los muebles ubicados al interior de aquel. Apela a la razén que esgrime Pérez: el articulo 913
solo lleva a presumir cudl es el objeto de la posesién (los muebles dentro de un inmueble), mas
no la posesién misma (si existe, y si tiene igual o distinta calidad a la posesién que se ejerce

sobre el inmueble). La presuncién del articulo 913 es titil cuando se discuta gué se posee, y
no si hay realmente posesion.

Respecto de esta presuncién, conviene remitirnos al comentario final del articulo 913: no
puede presumirse que quien adquirié violenta o ilegitimamente la posesién de solo una parte
de una finca sea poseedor de toda ella y, ademds, de todos los bienes muebles que se encuen-
tren €n esta Ultima. La presuncién de posesién mobiliaria debe operar tinicamente respecto
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de los muebles que se hallaren dentro de la porcién efectivamente poseida, y siempre tal pre-
suncién resulte razonable en el caso concreto, segiin la regla de habitualidad comentada.
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Presuncién de buena fe del poseedor

Articulo 914.- Se presume la buena fe del poseedor, salvo prueba en contrario.

La presuncion a que se refiere este articulo no favorece al poseedor del bien inscrito a nom-
bre de otra persona.

Concordancias:
C.C. ars. 906, 907, 908, 2012

ManueL Muro Roso

El Cédigo vigente reconoce expresamente cinco presunciones legales a favor del posee-
dor, a diferencia del Cédigo derogado de 1936 que regulaba solamente dos. En efecto, en
este cuerpo de leyes se contemplaba la presuncién de propiedad (articulo 827) y la presun-
cién de continuidad posesoria (articulo 828), ahora contenidas, respectivamente, en los arti-

culos 912 y 915 del Cédigo de 1984.

Adicionalmente, en este ultimo Cédigo se incluye también la presuncién de posesién
de accesorios (articulo 913, primer pdrrafo), la presuncién de posesién de muebles (articulo
913, segundo pdrrafo) y, por tltimo, la presuncién de buena fe en la posesién materia del pre-
sente comentario (articulo 914).

Las referidas presunciones constituyen efectos de la posesién y se regulan a favor del
poseedor con el objeto de facilitar la probanza de su derecho, habida cuenta que “la presuncién
es un juicio légico del legislador o del juez (segiin sea presuncién legal o judicial), en virtud
del cual se considera como cierto o probable un hecho (...) con fundamento en las méximas
generales de experiencia, que le indican cudl es el modo normal como se suceden las cosas y

los hechos” (DEVIS ECHANDIA, p. 338).

Cabe destacar que las presunciones antes mencionadas —con excepcidn de las del articulo
913 que aparecen erradamente como absolutas (pues no hay mencién en contrario)— son legis-
ladas con carécter relativo (iuris tantum), de modo que admiten prueba en contrario por parte
de quien discuta el derecho del poseedor, conforme a la regla petitori possessionis, non ei qui
possidet onus probandi incumbit (la carga de probar incumbe a quien reclama la posesién, no
al que posee; Céd. Justiniano, Lib. IV, tit. XIX, ley 22).

En lo que concierne a la presuncién de buena fe en la posesion, a que se contrae el articulo
914, es pertinente indicar que esta norma guarda estrecha relacién con los articulos 906 al
910, pues si bien la posesién de buena fe puede descansar en un titulo legitimo y vélido (por
lo tanto derivar de una posesién legitima), también es posible que provenga de un titulo ile-
gitimo, toda vez que la posesién de buena fe es una especie de la posesién ilegitima (CUA-
DROS VILLENA, p. 181), siempre que el poseedor tenga la conviccién o creencia respecto
de la legitimidad de su titulo, sea por ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio
que invalida dicho titulo o sobre la inexistencia de este (vid. articulo 906).

Cuestidén que merece tratar es lo referente a hasta cudndo el poseedor es protegido por
la presuncién de buena fe, dado que el articulo 914 no lo dice, solo menciona que aquella
admite prueba en contrario. Por consiguiente, en principio ha de acudirse a lo normado por el
articulo 907, segiin el cual la buena fe dura mientras las circunstancias permitan al poseedor
creer que posee legitimamente o, en todo caso, hasta que sea citado en juicio, si la demanda
es declarada fundada.
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En concordancia con la primera parte de dicha norma, Cuadros Villena (p. 199) afirma
que la buena fe durard solamente hasta que por cualquier circunstancia el poseedor se informe
que carece de titulo o que su titulo es invalido. Luego agrega que la presuncién se mantiene
hasta el momento en que se demuestra la mala fe del poseedor, es decir hasta que se pruebe
su conocimiento sobre la inexistencia o invalidez de su titulo posesorio.

De estas afirmaciones se advierte que son dos cosas diferentes, por un lado, la duracién de
la buena fe y, por otro lado, la duracién de la proteccién que otorga la presuncion del articulo
914. En efecto, puede ocurrir que el poseedor, sobre la base de una determinada circunstan-
cia, se informe que no tiene titulo o que este es invalido (convirtiéndose asi en poseedor de
mala fe); empero puede ser que tal conocimiento permanezca en su fuero interno durante
un buen tiempo o para siempre. En este caso habria cesado la buena fe, pero no la protec-
cion que concede la presuncién, ya que para destruirla se requiere de prueba por quien ale-
gue la mala fe, y mientras esta no se produzca asumimos que frente a terceros la presuncién
de buena fe sigue rigiendo.

Ahora bien, probada la mala fe del poseedor, es decir, demostrado en juicio que este
conoce la inexistencia o invalidez de su titulo posesorio y por lo tanto que ha dejado de ser
un poseedor de buena fe, cabe preguntarse cud! es el momento exacto en que legalmente se
produce dicha conversién. Consideramos que si bien la prueba se produce en la etapa judicial
correspondiente, la valoracién y decision respecto de dicha prueba solo consta en la senten-
cia, de modo que la fecha de la misma deberia ser el momento a partir del cual técnicamente
nace la mala fe y cesa la proteccién de la presuncién del articulo 914; empero no es asi, por-
que la parte final del articulo 907 prescribe que, en todo caso, la buena fe dura hasta que el
poseedor demandado sea citado en juicio, si la demanda es declarada fundada. En otras pala-
bras los efectos de la sentencia respecto de la declaracién de mala fe, se retrotraen a la fecha
del emplazamiento con la demanda.

Es relevante la determinacién del momento exacto en que se produce la conversidn de
la calidad de poseedor de buena fe en poseedor de mala fe, pues de ese modo es posible la
aplicacién de lo dispuesto en Jos articulos 908, 909 y 910, que regulan lo referente a la per-
tenencia de los frutos y a la responsabilidad por la eventual pérdida o detrimento del bien.

El segundo pdrrafo del articulo 914 establece una excepcion a la presuncién, la cual es
absolutamente fundada, pues la referida presuncién de buena fe en la posesién no puede opo-
nerse a la persona con derecho inscrito en el Registro. Se trata de una regla coherente con el
sistema de publicidad registral, segin el cual el derecho inscrito se reputa conocido conforme
a la presuncién —esta vez fure et de iure— de que toda persona tiene conocimiento de las ins-
cripciones (articulo 2012). Técnicamente la presuncién relativa de que se ocupa el articulo
914 sucumbe frente a la presuncién absoluta del articulo 2012.
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Presuncién de continuidad de la posesion

Articulo 915.- 57 el poseedor actual prueba haber poseido anteriormente, se presume que
poseyi en el tiempo intermedio, salvo prueba en contrario.

Concordancias:
C.C.art. 953

ROLANDO ACOSTA SANCHEZ

La prueba del dia a dia de la posesion serfa imposible para el poseedor, pues pese a que
la apariencia posesoria se forma sobre la base de hechos repetidos y cotidianos que practica-
rfa cualquier del propietario, esa misma habitualidad hace que no siempre se guarden o que-
den registros de su acontecer. Por ello, y como recuerda Martin, con cita de Pugliese, la pre-
suncién que examinamos tiene un fundamento de razén: quien acredita haber poseido antes
y poseer hoy hace altamente probable que haya poseido en el tiempo intermedio, lapso que
debe favorecerle.

El mismo Pugliese recuerda que la discontinuidad y la interrupcién son dos vicios de
la posesién que deben ser demostrados por el adversario que los alega, a quien le es mds sen-
cillo aducir y demostrar un solo hecho de discontinuidad y de interrupcién, en tanto que le
resultaria imposible al poseedor aportar la prueba directa de que su posesién ha sido conti-
nua en todos los momentos que se ha desarrollado.

El valor probatorio de esta presuncién es, pues, indiscutible, especialmente en la usu-
capion, puesto que el articulo 950 del Codigo Civil exige, precisamente, que la posesién ad
usucapionem sea continua. De ello resulta que la presuncién tiene un alcance mayor: tam-
bién se presume ex articulo 915 que la posesién no se ha interrumpido durante los dos extre-
mos temporales en que se extendid.

El texto legal no presume la posesion en el momento remoto, por lo cual el poseedor
actual deberd probar que a la fecha posee y, ademds, que poseyé en el momento anterior que
alega. Y para ello, opina Diez-Picazo, es insuficiente la alusién a la fecha del titulo justifica-
tivo del comienzo de la posesién (probablemente, debido al cardcter puramente juridico del
negocio adquisitivo de la posesién, que en principio revela solo la voluntad de quien hace y
recibe en tradicién la cosa, mas no genera por si mismo la apariencia socialmente recono-
cible que justifica la tutela posesoria). Messineo, por el contrario, afirma que, si el poseedor
exhibe un titulo, se presume que empezé a poseer desde la fecha de este, pero cualquiera de
las partes puede demostrar que la posesién se inicid en fecha anterior o posterior a la del titulo.

De otro lado, la presuncién en comento exige que la posesién remota y la actual sean
de la misma naturaleza y tuviesen igual causa. Quien poseyé como mero servidor de la pose-
si6n antes y hoy lo hace como duefio, no podria pretender que se le considere que posey6 en
esta Gltima condicién desde aquel momento.

La diccién de la norma beneficia solo al poseedor actual. Sin embargo, Albaladejo sos-
tiene que igual puede invocarla aquel que demuestre haber poseido en dos momentos ante-
riores, aunque a la fecha ya no detente la cosa. Este criterio puede ser valioso para examinar
la usucapién reclamada por quien hoy no es poseedor directo o cuando la cosa se encuentre
en poder de otro, si aquel alega y prueba que adquirié la propiedad por la posesién ejercida
durante un lapso anterior durante el cual sf ejercié actos de sefiorio como propietario sobre el

72 bien. No obstante, Martin recuerda la opinién de Guillouard: el usucapiente deberd probar
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la objetiva continuidad de su posesién, y para ello es insuficiente que demuestre que posey6 al
inicio y al final del plazo para usucapir, pues en ese supuesto habrd demostrado solo la pose-
sién en dos momentos y no en el intermedio.

En caso de que se demuestre que en un momento determinado el poseedor actual no
poseyd, Miquel sostiene que pesa sobre este probar la duracién de ese momento, de tal manera
que pueda determinarse si ese poseedor puede o no, por ejemplo, rechazar los interdictos o
completar el plazo para usucapir, como pensaba Castafieda.

La presuncién que comentamos puede también perjudicar al poseedor en caso de que
sea demandado, pues ser4 responsable por los dafios causados en la cosa poseida o por el uso
de esta frente al duefo o a los terceros.

Puede deducirse de esta presuncién otra no contemplada expresamente por el texto del
articulo 915: la continuidad en su forma de adquisicién y ejercicio. Asi, se presume que el
poseedor continda poseyendo del modo como empez6 a poseer, salvo interversién de su titulo
posesorio si media declaracién de voluntad expresa o técita (mediante comportamientos con-
cluyentes) dirigida al poseedor en concepto de duefio o en general a aquel frente al cual se
opondrd el nuevo concepto posesorio que evidencien una “visibilidad mayor a la ordinaria” y
que hagan incontrovertible la modificacién de dicho titulo. Es insuficiente incumplimiento
de obligaciones frente al antiguo poseedor (como dejar de pagar renta) o el simple ejercicio

del derecho de propiedad.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

Debe cuestionarse la presuncién de continuacién de posesion para desnaturalizar la usucapién

El conjunto de medios probatories permite concluir que ha habido posesién continua por lo menos desde 1991, que el dnimo
de propietario lo tiene desde 1993, que en todos los casos hubo posesién pacifica (la que no ha sido controvertida en ningin
momento) y piblica (pues se han exteriorizads los actos posesorios), y que tal posesion se mantenia al momento de presenta-
cion de la demanda. A lo expuesto debe agregarse que, conforme lo expone el articulo 915 del Codige Civil, bay una pre-
suncién de continuidad de la posesién que, en el presente caso, no ha sid cuestionada, no existiendo nada en el expediente
que permita colegir que ella ba sido interrumpida (Cas. N° 2934-2014-Lima).
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CAPITULO QUINTO
Mejoras

Clases de mejoras

Articulo 916.- Las mejoras son necesavias, cuando tienen por objeto impedir la destruc-
cion o el deterioro del bien.

Son dtiles, las que sin pertenecer a la categoria de las necesarias aumentan el valor y la
renta del bien.

Son de recreo, cuando sin ser necesarias ni sitiles, sirven para ornato, lucimiento o mayor

comodidad.

Concordancias:

C.C. art5. 316, 1680 inc. 2), 1681 incs. 6) y 8), 1682, 1673, 1674; C.RC. ast. 595

MaRTiN MEJORADA CHAUCA

Una de las instituciones juridicas que ofrece enormes posibilidades de aplicacién prac-
tica y desarrollo conceprual es, sin duda, la posesién. Como exteriorizacién del derecho de
propiedad, fa posesién es una figura legal sumamente il y necesaria. A partir de ella se crea
todo un sistema de proteccién e incentivo a la explotacién de los bienes, sobre la base del
comportamiento de hecho que las personas desarrollan en ellos.

Teniendo en cuenta que la investigacién sobre la titularidad del dominio no es tarea
sencillay que, por ende ,el ejercicio y defensa de este derecho suele estar sometido a serias
dificultades, la existencia de un derecho que se puede apreciar a simple vista y ejercer
sin mayor trimite resulta de enorme trascendencia. La funcién de semejante figura tiene
especial significado en el Perd, pues entre nosotros el acceso a la formalidad e informa-

cién sobre el derecho de propiedad es un problema de raices antiguas y de dificil solu-
cién ain hoy en dia.

De las consecuencias que derivan de la posesion, son los derechos y obligaciones de los
poseedores los que revisten la mayor importancia prictica y le dan sentido a la institucion.
Uno de los derechos mds interesantes y quizd menos examinado en nuestro ordenamiento
es el conocido como reembolso por mejoras. En términos generales debemos decir que se
trata del derecho de los poseedores a que se les pague el mayor valor que adquieren los bie-
nes poseidos como consecuencia de las modificaciones introducidas en ellos. La obligacién
de pago corresponde al propietario y est sujeta al régimen previsto en los articulos 916 al

919 del Cédigo Civil vigente.

En las siguientes lineas haré un repaso del articulado sobre las mejoras en el Cédigo
Civil peruano. Previamente me referiré a los alcances del derecho de posesion, pues solo de

ciertas conductas especificas que desarrollan los poseedores nace el derecho al reembolso
por mejoras.

Histéricamente, la posesién surge en momentos en que la propiedad no estaba atin per-
filada. La ocupacién individual de las tierras que dejaron de ser comunes y la tenencia de las
cosas muebles eran defendidas por cada cual repeliendo la fuerza con la fuerza. Solo después
de mucho tiempo y producto de una evolucién paulatina, la defensa privada y la recuperacién
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de lo que habia sido materia de despojo merecieron el amparo social y surgié asi la posesién
con los medios legales tendientes a protegerla®.

Conocer Jos alcances de la posesion solo tiene cardcter instrumental. Saber cudndo esta-
mos en presencia de una situacion posesoria solo tiene sentido porque de ese modo podremos
saber si a determinado supuesto le son aplicables las consecuencias que el sistema legal ha pre-
visto para dicha situacién. Las presunciones legales, la suma de plazos posesorios, la prescrip-
cién adquisitiva de dominio, el reembolso por mejoras y la defensa interdictal son algunas de
las consecuencias importantes que justifican la investigacién y hacen patente la necesidad de
saber qué elementos se deben considerar para calificar una situacién como posesoria. En esta
aventura académica no podemos perder de vista que, en definitiva, lo que se pretende con la
posesién es dar una respuesta adecuada a una necesidad social concreta.

Respecto al origen etimoldgico del término posesion, algunos entienden que deriva de la
voz latina possidere, que significa estar establecido o establecerse. Para otros deriva de pedinm
positio, también voz latina, que significa tenencia con los pies. Finalmente, otros opinan que
deriva de posse, que es una palabra de origen sénscrito que significa sefiorio®. Luego de su
desarrollo en el Derecho Romano, diversos autores se han ocupado de la posesién con el pro-
posito de “descubrir” sus alcances. Solo con los trabajos de Rodolfo von Thering se puso en
evidencia que, como todo en el mundo conceptual de la ciencia juridica, no habfa nada que
descubrir en la posesién, sino mucho por crear al darle contenido y, por supuesto, al someter
a prueba la coherencia interna de su expresion legislativa. A este efecto, decia Thering, habfa
que atender fundamentalmente a los intereses practicos de la vida social que el sistema legal
recoge al regular el derecho de propiedad®.

Segtin Thering, la posesién es la exteriorizacion de la propiedad y su objeto principal es
complementar la proteccién que el ordenamiento legal otorga a este derecho. Por ello, todo
comportamiento que reproduzca en los hechos la conducta que tendria el propietario del
bien o cualquier otro titular es considerada posesién. Ahora bien, la direccién de este conte-
nido de la posesién tiene una explicacién muy sencilla. La posesion es la exteriorizacién de la
propiedad porque asi lo ha decidido el legislador. En este sentido, si los alcances de la figura
dependen casi exclusivamente de la voluntad del legislador, pueden haber tantas formas de
entender la posesién como ordenamientos legales existen.

En nuestro caso es conocido que el legislador peruano asigné a la posesién el mismo
contenido que Ihering describe en sus trabajos y que fueron la opcién de los legisladores que
motivaron las reflexiones de este jurista. De ahi la importancia de describir el trabajo de The-
ring, pues sus reflexiones son plenamente aplicables a la posesién de nuestro Cédigo Civil.

Si bien Thering se ocupé en algunas ocasiones de hacer juicio de valor sobre la opcién
que entiende a la posesion del modo antes indicado, su trabajo mds extenso se produjo en la
esfera conceptual de esta opcidn, mostrando permanentemente la relatividad de la misma.
Su teorfa consiste en explicar coherentemente las diversas situaciones que derivan del conte-
nido elegido para la posesion. Asi dice el maestro: “Si (...) la intencién del legislador ha sido
(...) completar la proteccion de la propiedad, no son las investigaciones lingiiisticas sobre la
palabra posesién las que deben decidir en qué casos se debe conceder la proteccién poseso-
ria, sino los intereses de la propiedad (...). Es pues el interés de la propiedad lo que determina la

- (1) VALIENTE NOAILLES, Luis M. Derechos Reales. Roque de Palma editor, Buenos Aires, 1939, p. 35.
(2> Ibidem, p. 36.
(3)  THERING, Rodolfo. La posesion (versién espanola de Adolfo Posada). Reus, Madrid, 1926, p. 212.
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proteccidn posesoria y con ella la nocidn de la posesién; alli donde los motivos practicos hacen
conceder la primera, el jurisconsulto debe llamar posesién el estado de la cosa, aunque (...)
este estado no tenga nada de posesién en el sentido natural de la palabra™®.

En la interpretacién de Thering, la posesién no depende del poder fisico que el titular
tenga sobre la cosa; depende mds bien de la proteccién juridica que el Derecho otorgue a esa
situacién. Esa proteccién se encuentra sustentada en la defensa del derecho de propiedad,
como medio de explotacién econémica de los bienes. El paralelismo entre posesién y propie-
dad no significa, sin embargo, que estos derechos se equiparen, simplemente justifica que la
proteccién posesoria se extiende a todos aquellos que desarrollan una conducta respecto del
bien similar a la que tendrfa razonablemente el propietario del mismo, o cualquier persona
con derecho sobre el bien. La idea es: si se protege la propiedad, deben protegerse también
los derechos que se desmembran de ella®.

Como decia Jorge Eugenio Castafieda rememorando a Thering: “La propiedad sin la
posesién serfa un tesoro sin la llave para abrirlo, un 4rbol frutal sin la escalera necesaria para
cosechar los frutos. La utilizacion econdmica consiste, segiin la naturaleza diversa de las cosas,
en el wi, frui, consumere. La proteccién juridica contra el despojo reside en que al defender al
poseedor se defiende al propietario. La posesion es el contenido del derecho de propiedad™®.

El articulo 896 del Cédigo Civil de 1984 establece que: “La posesion es el ejercicio de
hecho de uno o més poderes inherentes a la propiedad”. Por su parte, el articulo 923 del
mismo codigo dice que los atributos del derecho de propiedad son: usar, disfrutar, disponer y
reivindicar el bien. Si queremos comprender adecuadamente los alcances que entre nosotros
tiene la posesién, debemos tener cuidado al interpretar las normas antes referidas.

Para calificar una situacién como posesoria no basta verificar si en determinado caso el
sujeto estd ejerciendo alguno de los atributos de la propiedad, pues el ejercicio de estos, enten-
didos con simpleza e ignorando el fundamento de la f6rmula que ha recogido el Cédigo,
puede llevarnos a errores graves. Basta con resumir que nuestra norma quiere decir, al menos
asi se ha entendido razonablemente, que serd poseedor aquel que se comporte respecto del
bien como lo harfa normalmente un propietario o una persona con derecho sobre el bien”.

Ahora bien, desde que nuestro sistema juridico opté por el modo de entender la pose-
sion que explica lhering, no existe duda acerca de que la posesion es un derecho real auts-
nomo. Ciertamente, este derecho nace de un hecho que es el comportamiento respecto de
los bienes en la forma como nos referimos antes, sin embargo, es en definitiva un derecho.
Precisamente en esta singular naturaleza radica la complejidad conceptual de la figura, pues

4)  Ibidem, pp. 212-213.

(5)  Comentando este fundamento decia Manuel Augusto Olaechea ante la Comisién Reformadora del Cédigo Civil de
1852: “Esta idea de mirar en la posesién un sefiorio, una exteriorizacién de la apropiacién econémica de las cosas,
justifica mejor si cabe la proteccién posesoria. Dentro de este concepto no se trata dinicamente del poder material
sino también del poder moral sobre la cosa”. En: GUZMAN FERRER, Fernando. Cédzgo Cevil. T. 11, cuarta edi-
cién, Cultural Cuzco, Lima ,1982, p. 871.

(6) CASTANEDA, Jorge Eugenio. Los Derechos Reales. T. I, cuarta edicién, Talleres Gréficos Villanueva, Lima, 1973,
p. 100.

(7)  Es posible que en determinadas situaciones una conducta normal de propietario o de persona con derecho sobre el
bien no se ubique dentro de Jo que es el ejercicio de algunos de los atributos tipicos de la propiedad. Esto se explica
porque la enunciacién que contiene el articulo 923 del Cédigo Civil, no es limitativa sino simplemente enunciativa
de lo que normalmente identifica el actuar de un propietario. De manera que si en algin caso nos encontramos
con circunstancias que identifican al sujeto en una relacién normal con la cosa, pero que no parece encuadrar en
algunos de los atributos tipicos de la propiedad, dicha situacién seguira siendo posesoria.
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no existe otra institucién en el ordenamiento que muestre la doble condicién que exhibe la
posesién. Es un hecho, pero a la vez un derecho®.

Al margen de todo el sustento doctrinario que demuestra que la posesién es un derecho,
en el sistema juridico peruano bastaria con indicar que la misma ha sido calificada expresa-
mente como tal por el Cédigo Civil. En efecto, entre nosotros la posesién es el primero de
los derechos reales®. Ahora bien, este derecho con toda su importancia tiene caracteristicas
particulares que deben ser consideradas en todo momento de su estudio. Las caracteristicas
generales no admiten mayor cuestionamiento; se trata de un derecho real, es un derecho auté-
nomo, tiene cardcter patrimonial, recae sobre bienes. Como sefiala Puig Brutau: “La discu-
sion de si la posesion es un hecho o un derecho debe quedar superada. Es un hecho en cuanto
se reflere al sefiorio efectivo sobre la cosa, con independencia de la causa o fundamento juri-
dico de este poder o dominacién, pero es un derecho en la medida que la ley regula conse-
cuencias juridicas del hecho de la posesién. Al depender de la voluntad del sujeto que posee
la produccién de estas consecuencias previstas por la Ley, la posesién aparece como un dere-
cho subjetivo, aunque de un tipo peculiar. Es un derecho provisional porque no podra ser
opuesto —por lo menos de manera definitiva— a la propiedad y a otros derechos reales™'?.
Se trata de un derecho peculiar, pues, como dice Puig Brutau, depende de la voluntad del
poseedor. Hasta cierto punto se trata de un derecho frégil, transitorio, que solo tiene sentido
en tanto se verifique el hecho que sustenta su existencia. Asi, en un instante una persona es
poseedora de un bien porque se comporta respecto de ¢l de la manera como lo harfa un pro-
pietario u otra persona con derecho sobre él, y de un momento a otro ya no lo es porque ha
dejado de producir esa conducta.

En la doctrina sobre el contenido y los alcances de la posesién, incluso en la vieja discusién
entre Thering y Savigny, se han considerado con singular importancia los diversos momentos
a través de los cuales discurre una situacion posesoria”. En este sentido, resulta trascenden-
tal comprender cémo se adquiere la posesién, cémo se conserva y cémo se pierde la misma.
Sobre la adquisicién de la posesion, ya dijimos que la conducta del sujeto respecto del bien
debe cumplir ciertos requisitos. Es decir, para adquirir la posesién es necesario que la persona
se comporte respecto del bien de manera efectiva como lo harfa razonablemente una persona
con derecho sobre el mismo. Sin embargo, luego de adquirida la posesién no es necesario que

(8)  En un extraordinario trabajo literario y juridico que Ihering denomina Er el cielo de los conceptos juridicos. Una fan-
tasia, €| autor crea una situacién fandstica describiendo su paso por un Jugar donde se encuentran personificadas
las figuras del sistema legal. Al encontrarse en ese lugar con la posesién en didlogo con su interlocutor y guia en
el imaginario lugar, dice Iherin: “Ahora la veo. En este momento est4 en la seccién de los derechos reales, alli al
lado de la Propiedad. —¢Es esa la Posesién? iQué extrafia que es! Me Ja habfa figurado distinta. Yo pensaba que era
un derecho, pero aqui resulta ser un hecho. —Espera ua poco. La verds también como derecho. Ella se transforma
constantemente. Es el Proteo de nuestros conceptos. Mirala ahora. éQué es en este momento? —Efectivamente
ahora es un derecho. —Espera otro instante mis. Y ahora équé es? —Las dos cosas al mismo tiempo: Un hecho en
cuanto a su esencia, pero igual a un derecho por sus consecuencias. iAsombroso! Hace apenas un momento habria
jurado que ella es pot su esencia un derecha, porque presenta todas las caracteristicas propias de un derecho. Pero
no hay nada que hacer su esencia parece consistir precisamente en no ser lo que es, o ser cada momento lo que se
antoja: ya en verdad no un derecho, una relacién juridica, sino un hecho, luego un derecho como todo lo demis,
y finalmente las dos cosas al mismo tiempo. Es como una anguila que butla de todos los intentos de pescarla.
Cuando uno cree tenerla en las manos ya se ha escurrido”. En Bromas y veras en la ciencia juridica. Bdiciones Juridicas
Europa-América, Buenos Aires, 1974, p. 239.

(9)  Somos conscientes de la crisis que existe en la diferencia cldsica entre los derechos reales y los derechos personales.
Sin embargo, esta no es la oportunidad para ocuparnos del tema.

(10)  PUIG BRUTAU, José. Fundamentos de Derecho Civil. T. 111, segunda edicién, Bosch, Barcelona, 1978, p. 46.

(I1)  Respecto a este debate académico se puede ver: AVENDANO V. Jorge. Derechos Reales. Fondo Editorial de la
PUCP, Lima, 1988, pp. 110-125 a esta discusion para ilustracién del lector.
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los hechos que dieron lugar a su origen se repitan constantemente para seguir calificando la
situacién como posesoria. En efecto, la normalidad de la conducta requerida es variable y a
ella deberemos estar para seguir calificando la existencia de la posesién de cada momento?.

Asf pues, la conducta necesaria del sujeto respecto del bien puede ser variable. La nor-
malidad puede verse alterada por diversas razones y circunstancias. La conducta que origi-
nariamente podria haber sido normal y dar lugar a la posesién puede dejar de serlo y no ser-
vir mds para calificar la situacién como posesoria. A la inversa, una conducta que original-
mente no hubiese dado lugar a la posesién puede luego, al cambiar las circunstancias, merecer
dicha calificacién.

Para conservar el derecho de posesion, el titular debe mantener la conducta que sea nece-
saria. Cuando dicha conducta cesa el derecho se extingue y con él la posibilidad de ejercer
algunos derechos que la ley pone a disposicién de los poseedores. Al respecto, debemos pre-
cisar que los derechos que emanan de la posesién no estdn condicionados en cuanto a su efi-
cacia a la subsistencia de la posesion. La posesion hace nacer derechos que pueden ejecutarse
incluso después de que el derecho se ha extinguido. Incluso algunos derechos que nacen con
ocasién de la posesion solo se pueden ejecutar cuando esta llega a su final, es precisamente el
caso del derecho al reembolso por mejoras.

Ahora bien, la legislacién admite, excepcionalmente, que pese a no producirse la con-
ducta razonable exigida como necesaria para calificar cualquier posesién, dicha calificacién
subsista para extender la proteccién de la institucién a supuestos especiales. Es el caso del
articulo 904 del Cédigo Civil, que establece que se conserva la posesién aunque su ejercicio
esté¢ impedido por hechos de naturaleza pasajera. Mucho se ha comentado respecto a esta
norma. A nosotros solo nos interesa destacar que se trata de un supuesto excepcional en el
que pese a no cumplirse los requisitos de la posesién, el sistema juridico, por un interés prac-
tico que sin duda esta vinculado a la proteccién del derecho de propiedad, continta califi-
cando como posesién a una situacién que de ordinario no tendria tal condicién. A nosotros
nos parece que en este caso particular la solucién es adecuada, pues ciertamente quien no
puede continuar la conducta tipica que da lugar a la posesién por las circunstancias descritas
en la norma no deberfa privérsele del dmbito de proteccién del derecho que nos ocupamos.

Ahora bien, bajo diferentes denominaciones en la doctrina y en la legislacion compa-
rada, se reconoce este derecho como una de las consecuencias importantes que derivan de la
posesion. Pese a que lo esencial en términos econémicos es el reembolso, es decir, el pago
de las mejoras, las situaciones mds complejas e interesantes se presentan en la determinacién
de lo que debe entenderse por mejoras y en la identificacién de los supuestos que el ordena-
miento legal ha previsto para el pago de su valor.

(12)  Ihering cuestiond profundamente la tesis de Savigny, pues este ltimo decia que la posesién se mantiene mientras
subsiste la posibilidad de reproducir cuando se quiera el estado originario. Es decir, para Savigny se perdia la
posesién cuando esta posibilidad se convertia en imposibilidad. Thering, coherente con su tesis, establece que el
estado originatio puede variar dependiendo de la conducta que dé lugar al hecho razonable que equipara el actuar
posesorio con el de una persona con derecho sobre el bien. No se trata, pues, de un aspecto que pueda ser apreciado
uniformemente durante todo el devenir de la posesion, sino que debe ser apreciado atendiendo a las circunstancias
vigentes en cada momento concreto, con relacién al bien y a la persona. En: IHERING, Rodolfo. Ob. cit., p. 196.

(13) Tanto el anterior Codigo Civil argentino de 1869 (articulos 2427, 2429 y 2430) como el Cédigo Civil espafiol
(articulos 453 al 458) se refieren a este tema como mejoras 0 como gastos. En el nuevo Cédigo Civil y Comercial
argentino de 2014 se utiliza las denominaciones indemnizacién por mejoras y costo de mejoras (articulo 1938).
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Nuestro Cédigo Civil regula el tema en el capitulo quinto del titulo primero del Libro
de Derechos Reales (articulos 916 al 919). Al igual que sus antecedentes legislativos (Cédigos
Civiles de 1852 y 1936), este Cédigo no contiene una definicién general de mejoras. El legis-
lador prefirié ingresar directamente a la clasificacién para, a partir de ella, establecer luego
el detalle sobre el derecho al reembolso®®. Por esta razén, trataremos de establecer las carac-
teristicas de nuestro objeto de estudio a partir del andlisis de las normas del Cédigo que se
ocupan del tema.

Una primera mirada a estas normas nos dice que el derecho del que nos ocupamos
corresponde a los poseedores, por lo que resulta esencial saber quiénes tienen tal condicién.
A estos efectos serdn de utilidad los comentarios del acépite anterior. Al producirse la resti-
tucién del bien materia de la posesién, el poseedor tiene derecho a que se le pague el valor de
ciertas mejoras, pues estas han “mejorado” el objeto de la posesion, lo que debe ser compen-
sado. Sin embargo, ;qué son las mejoras?

Ante la ausencia de una definicién legal en nuestro ordenamiento y sistemas juridicos
afines, resulta interesante la aproximacién que hace la doctrina a la definicién de mejoras.
Asi, encontramos que para Cazeaux y Trigo Represas debe entenderse como tal a “(...) toda
aquella modificacién material de la cosa que signifique un aumento de valor (...)”". Debe-
mos advertir que se trata solo de un primer acercamiento, pues en realidad una definicién
debe comprender todos los alcances de su objeto, lo que en el caso de la figura que analiza-
mos necesariamente pasa por hallar coherencia ldgica y justificacién prictica a la regulacién
en cada sistema legal. Nos ocuparemos del nuestro.

Segiin nuestra regulacién, las mejoras son de diversas clases y el poseedor tiene derecho
al reembolso solo tratdndose de algunas de ellas. Ahora bien, ;qué es aquello que puede ser
necesario, titil o de recreo, segiin la clasificacion normativa? ;Son bienes agregados a otro? ;Son
bienes integrantes, acaso accesorios? ;Son los comportamientos tendientes a la modificacién
material de los bienes?, ;Son los comportamientos tendientes a la modificacién en general de
los bienes? ;Es el cambio que experimentan los bienes por cualquier causa?

No cabe duda de que las mejoras estdn referidas a bienes, no solo porque su regula-
cién aparece principalmente en el libro de derechos reales del Cédigo Civil, sino porque de
la descripcién normativa se aprecia con toda claridad que las mismas existen en los bienes
o respecto de ellos"®. Estd descartada entonces de la esfera de nuestro tema todo objeto de
derecho que no tenga la condicién de bien”. Esta simple conclusién se ratifica ademds en

(14) La misma técnica en el tratamiento de las mejoras utilizan los Cédigos Civiles de Espafia y Argentina, en este
tltimo caso tanto el anterior de 1869 como el nuevo de 2014.

(15) CAZEAUX, Pedro y TRIGO REPRESAS, Felix. Compendio de Derecho de las Obligaciones. T. I, Editorial Platense,
La Plata, 1986, p. 512. Citado por Grupo de Investigacién de Themis, en Themis. Revista de Derecho N° 27,
p. 131

(16)  Solo en ese sentido se pueden entender las diversas referencias que contienen las normas del Cddigo, en esta parte,
al término “bien”. El articulo 916 al, establecer la clasificacién de las mejoras, se refiere directamente a que las
mejoras necesarias evitan las destruccién o deterioro del bien, las dtiles y las de recreo aumentan el valor y la renta
del bien y las de recreo obviamente sirven para ornato, lucimiento o0 mayor comodidad del bien. Por su parte el
articulo 917 alude claramente a la restitucion del bien materia de la posesion. Igualmente, el articulo 918, que se
ocupa del derecho de retencién a favor del poseedor, nos permite concluir que se trata bienes, pues tal derecho de
garantia solo se ejerce respecto de bienes conforme esté previsto en el articulo 1123 del Cédigo Civil.

(17)  El Cédigo Civil no contiene una definicién de “bien” como objeto de los derechos reales. Los articulos 885 y 886
directamente clasifican a los bienes en muebles e inmuebles. Podemos decir, sin embargo, que los bienes son los
objetos de derecho que por su condicién patrimonial y la determinacién o individualizacién de su contenido,
solo admiten respecto de ellos derechos oponibles. Se trata de objetos materiales o inmateriales cuya situacién de
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el hecho de que estamos frente a un derecho de los poseedores y evidentemente solo puede
existir posesién tratindose de bienes.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Las mejoras necesarias como medio de proteccién del bien inmueble

De lo actuado ha quedado evidenciado que las obras complementarias realizadas por los actores ban sido efectnadas en
proteccidn del inmueble vespecto del cance y afluencia del vio, lo que no ba sido enervado en ansos, por lo que siendo ello asi,
los hechos aducidos en ef juicio se subsumen perfectamente en el acotado numeral (articulo 916 CC) y, por lo tanto, es of per-
tinente para dirimir la litis (Cas. N° 1978-2006-Lima).

explotacién y tréfico, en razén de su especificidad (plena identificacién del objeto) debe desarrollarse necesaria-
mente a través de derechos oponibles (publicitados), pues solo de ese modo seré posible que el mercado reconozca

" sus alcances y tome decisiones adecuadas respecto de ellos, evitando la frustracién derivada de la equivocada
identificacién del titular de los bienes.



Derecho del poseedor a las mejoras

Articulo 917.- E! poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras necesarias y #iti-
les que existan al tiempo de la restitucion y a retivar las de recreo que puedan separarse
sin daiio, salvo que el duefio opte por pagar por su valor actual,

La regla del parrafo anterior no es aplicable a las mejoras bechas después de la citacion
Judicial sino cuando se trata de las necesarias.

Concordancias:

C.C. arts. 834, 918, 919, 980, 1015, 1495 inc. 6), 1541, 1588, 1654; C.PC. ars. 595
MarTiN MEJORADA CHAUCA

De las normas transcriptas se desprende que se trata de “algo” cuyo valor, en determi-
nadas circunstancias, debe ser pagado por el propietario del bien respecto del cual se pro-
ducen, al poseedor que restituye la posesion. En este sentido, las mejoras son susceptibles de
valoracién econdémica, como un agregado a la estimacién del bien sobre el cual recaen, pues
solo de ese modo podria reembolsarse su “valor” en aplicacién de las reglas contenidas en el
articulo 917 del Cédigo Civil. En consecuencia, se debe descartar de la calificacién de mejo-
ras a todo aquello que, aunque referido a bienes, carezca de valor econémico®.

Aun estando ausente la definicién, debemos reconocer que los supuestos tipicos de mejo-
ras estdn referidos a modificaciones materiales en los bienes, los mismos que cumplen deter-
minadas funciones respecto de ellos. Aunque no siempre podran identificarse como bienes
susceptibles de ser objeto de derechos singulares, las mejoras estédn referidas a los bienes e
importan necesariamente, seglin se observa del contenido de la clasificacién legal, una mejo-
ria en la condicién patrimonial de estos.

En efecto, las mejoras no siempre serdn nuevos bienes incorporados en el bien princi-
pal materia de la posesi6n, aunque en la mayoria de los casos coincide con ellos. No solo son
mejoras en este sentido, los muros de contencién levantados por el poseedor para proteger el
predio, las puertas de mejor calidad colocadas en la vivienda y la pileta instalada en el jardin,
sino también la compostura del sistema de agua que consiste en la limpieza de la tuberia de
Jos insectos que la han invadido y el enderezado por cuenta del poseedor de la puerta metd-
lica que fue dafiada por el impacto de un rayo. Es decir, mejoras pueden ser bienes indepen-
dientes o incorporados al bien principal como integrantes, pero también pueden ser valores
incorporados como consecuencia de servicios que han beneficiado al bien sobre el cual reca-
yeron. No hay, pues, identificacion entre mejoras y un nuevo bien.

Esta aproximacién nos lleva a analizar si es posible hablar de mejoras cuando se trata
de situaciones que incrementan el valor de los bienes, pero que no son apreciables directa-
mente en ellos, porque se trata de situaciones extrafias a su propia estructura o contenido.
Es el supuesto de la habilitacién urbana que se lleva a cabo por iniciativa de las autoridades
y con la activa participacién econdmica de los poseedores. En estos casos, evidentemente, el
bien incrementa su valor, aunque en su condicién interna sigue siendo el mismo. Lo mismo

(1) Laexistencia del valor patrimonial es un fenémeno econémico, no juridico. Su constatacién esta totalmente alejada
de las reglas de Derecho que solemos utilizar. El valor econémico, al decir de los economistas que explican la co-
rriente que hoy impera y a la que evidentemente nuestro pais se encuentra adscrito, se encuentra en el mercado. El
interés de los agentes econémicos en un mercado libre da lugar a la asignacién del valor. Si para los agentes existe
interés por el intercambio respecto de algo, entonces ese algo, lo que fuere, tendrd valor econémico.
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ocurre con las obras publicas aledafias al bien que incrementan su valor y cuyo costo asume
el poseedor a través de la llamada contribucién por mejoras que se paga a las municipalidades.

Se podria decir que en estos casos no es necesario recurrir a la igura de las mejoras por-
que si se produjera algiin perjuicio del poseedor en beneficio del propietario, debido al gasto
efectuado, siempre existe la alternativa de la accién por enriquecimiento sin causa prevista en
el articulo 1954 det Cédigo Civil. Sin embargo, tal alternativa también estaria a disposicién
de los poseedores en caso de que no existiera regulacién sobre mejoras. La idea es observar si
existiendo esta regulacién se debe incorporar en ella, via interpretacién, el derecho al reembolso
por los incrementos de valor derivados de situaciones especiales como la que hemos referido.

El fundamento del derecho que estudiamos es sencillo. El régimen de las mejoras busca
restituir el equilibrio patrimonial entre el poseedor que se ha sacrificado y el propietario que
ha visto incrementado el valor de su patrimonio. Con este fin, en la medida que el desequi-
librjo se presenta respecto de bienes y teniendo en cuenta que de por medio estd el derecho
de posesién que da cuenta de la explotacién deseada de los mismos, el sistema regula una
figura especial denominada mejoras, a partir de la cual el poseedor podrd cobrar su inversién
¢ incluso negarse 2 la entrega del bien si esta no le es abonada.

Existe el mismo fundamento tratdndose de cualquier otro gasto que se incorpora como
valor del bien, efectuado por quien no es propietario, aunque dicho gasto no se pueda apreciar
como bien independiente o simplemente identificable dentro del bien materia de la posesion.
Creemos que no es posible negar la aplicacién del instituto a estos supuestos, sosteniendo que
en ellos no existe conducta posesoria que incentivada por el ordenamiento merezca protec-
ci6n, pues, como hemos sefialado, la posesién no solo se configura mediante actos materiales
respecto del bien que importen una permanencia fisica en él, sino que se trata de la protec-
cién al comportamiento que respecto del bien realiza una persona, siempre que dicha con-
ducta se pueda asimilar a la que razonablemente tendrfa el titular.

Es decir, pagar la contribucién de mejoras es también un acto posesorio, lo mismo que
realizar gastos de trdmite que dan lugar a beneficios administrativos a favor del predio. Plan-
teamos entonces que, en la medida que las normas no lo impiden, se puede entender como
parte de las mejoras a cuyo valor tiene derecho el poseedor, aquellos gastos que efectiia este,
pero que no se aprecian en la estructura fisica del bien individualmente considerado.

A propésito del incremento de valor que identifica a las mejoras, debemos reiterar que
tal conclusién se extrae de la clasificacién contenida en el Cédigo Civil. También de ella se
observa cierta contradiccién en la distincién que pretende establecer. En efecto, dice la norma
que son mejoras necesarias las que evitan las destruccién o deterioro del bien. Evidentemente,
el fin de estas mejoras no relega el hecho de que su incorporacién eleva el valor del bien y,
por ende, su renta. Es decir, un bien a punto de destruirse o deteriorarse no tiene el mismo
valor que cuando se ha superado esa situacién producto del gasto efectuado por el poseedor.
Por la misma razén, la renta del bien no serd la misma. Sin duda estos valores se incrementan.

Tratindose de las mejoras de recreo, es claro que su incorporacién en el bien incremen-
tan su valor y la renta, al margen de si deben ser reembolsadas o no al poseedor. En este sen-
tido se presenta un problema con la definicién legal de las llamadas mejoras dtiles y es que el
Cédigo las identifica como aquellas que sin ser necesarias incrementan el valor y la renta del
bien. De acuerdo a lo que ya hemos indicado, el incremento del valor y la renta es comin a
toda clase de mejoras, de modo que, tratdndose de las ttiles, el tnico signo distintivo es que
las mismas no tienen el propésito de evitar el deterioro o la destruccién, ni de servir para el
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lucimiento o mayor comodidad del bien®. Su propésito simplemente es distinto, no importa
cudl. Si incrementa el valor y la renta del bien, serd una mejora.

De algiin modo la contradiccién resulta siendo dtil, pues por exclusién todos los gas-
tos que no sean para el recreo del bien, serin necesarios o utiles y deben ser reembolsados. La
generalidad de la identificacién legal de las mejoras ttiles permite amplia libertad al intér-
prete para atribuir tal condicién a los actos del poseedor que de acuerdo a las caracteristi-
cas de los bienes y de su explotacion puede tener naturaleza peculiar como ya vimos antes.

La determinacién sobre el incremento de valor que identifica a la mejoras no siempre
es tarea sencilla. A este nivel no se debe identificar gasto con mejoras, pues el propésito de la
figura no es solo restituir el patrimonio del poseedor, sino alcanzar el equilibrio econémico
teniendo como referente la mejorfa experimentada por el patrimonio del propietario. En esta
medida, no habrd mejoras, pese al gasto efectuado por el poseedor, si las actividades desple-
gadas no incrementan el valor del bien o si incluso lo perjudican. Un poseedor puede gas-
tar 100 en modificar las estructuras de una vivienda cuyo valor era de 1000; sin embargo,
si como resultado de esa modificacion el inmueble sigue valiendo 1000 o menos, no resulta
razonable que el propietario pague los gastos, pues no hubo mejoria. Estas situaciones se pue-
den presentar perfectamente como producto de una inversion ineficiente del poseedor, la que
de modo alguno puede trasladarse al propietario por la via de las mejoras. El tema del valor
debe apreciarse en el mercado, tinico escenario vilido para asignar valores y observar el equi-
librio patrimonial que es fundamento del régimen de mejoras®.

Estamos en condicién ahora de ensayar una definicién de mejoras. Se trata de las modi-
ficaciones que realiza un poseedor respecto de la situacién de un bien, determinando el incre-
mento de su valor segiin la apreciacién ponderada de las reglas del mercado. Estas modifica-
ciones no se identifican siempre con una parte de la estructura o contenido del bien, pudiendo
integrar simplemente su contexto siempre que tal situacién incida en el incremento del valor
y permanezca inseparable de él.

Una precisién adicional. Es cierto que el reembolso de las mejoras solo se produce a
favor de los poseedores cuando estas existen al tiempo de las restitucion del bien. Empero,
;desde cudndo existen mejoras?, ;Solo son mejoras las realizadas por poseedores? Definiti-
vamente, la mayor relevancia para tratar del tema se presenta cuando las mejoras existen al
tiempo de la restitucion, pero es evidente que algunas modificaciones necesarias, ttiles o de
recreo no existirdn cuando llegue ese momento. En estos casos, ;las modificaciones fueron
mejoras? Creemos que si, solo que carece de utilidad su calificacién en el marco del régimen
legal previsto para el reembolso, pero podria tener alguna utilidad en las convenciones entre
poseedor y propietario donde se prevé un régimen especial para las modificaciones antes de
la restitucién del bien. Donde si parece estar ausente toda utilidad sobre la calificacién de
mejoras, en las modificaciones introducidas por el mismo propietario, pues en este caso la

(2)  Elsegundo parrafo del articulo 916 sefiala que las mejoras utiles son las que no pertenecen a la categoria de las ne-
cesarias, no dice cul es su relacién con las mejoras de recreo. Creemos que se debe entender que las mejoras utiles
tampoco pertenecen a la categoria de las de recteo, pues de otro modo carecerfa de sentido la distincién e incluso
se distorsionaria el mandato de pago contenido en el articulo 917 del Cédigo Civil, a cuyo efecto es imprescindible
establecer la diferencia.

(3 Al respecto, es importante resaltar que el derecho al reembolso de las mejoras se liquida sobre la base del valor
actual de las mejoras, es decir, el valor de mercado. No es considerado en este célculo el monto de los gastos que
tuvo que efectuar el poseedor al tiempo de introducir las mejoras (articulo 917 del Cédigo Civil).
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incorporacién del mayor valor beneficia de inmediato al titular y no genera ninguna relacién
con terceros quc comprometa al bien.

Con relacién a la calidad posesoria de quien introduce las mejoras, cabe preguntarse si
la misma puede derivar con exclusividad de los propios comportamientos tendientes a la eje-
cucién de la mejora, o si ella debe ser previa y de mayor contenido. Creemos que la realiza-
cién de las mejoras constituye una conducta posesoria suficiente para generar el derecho al
reembolso, cumpliéndose las demds condiciones previstas en la ley. Ahora bien, el articulo
917 del Cédigo Civil se refiere a la restitucién del bien como el momento clave a partir del
cual surge la obligacién de reembolso. Es decir, solo desde que el poseedor entrega el bien al
propietario o estd dispuesto a entregatlo puede exigir el pago de las mejoras. ;Qué es lo cru-
cial en este momento? El desprendimiento de la posesién o la recuperacién de la misma por
parte del propietario? Consideramos que lo segundo. A pesar de que la norma alude 2 “resti-
tucién”, es decir, al acto voluntario de entrega a su titular, no parece razonable que el posee-
dor que pierde la posesién sin haberla entregado al propietario pierda el derecho al reembolso
de las mejoras, si el titular ha accedido al bien y se beneficiard con ellas.

Ciertamente, la pérdida de la posesién le impide al poseedor el ejercicio del derecho de
retencion, pero de ningtin modo se justifica el enriquecimiento gratuito del propietario. El
derecho al reembolso se explica por la bisqueda del equilibrio patrimonial y la necesidad de
fomentar los comportamientos posesorios, conforme explicamos. El derecho nace cuando el
titular recupera la posesidn, aunque esta no provenga de quien introdujo las mejoras, pues la
sola existencia de estas da cuenta del comportamiento posesorio realizado y del gasto efec-
tuado en beneficio del patrimonio del propietario. También desde ese momento se computa
el plazo para interponer la accién de reembolso.

De lo anterior se desprende también que el derecho al reembolso por mejoras corres-
ponde al poseedor que las efectud, aun cuando no sea este el que restituye el bien, sino otro
poseedor. Es decir, el poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras que existan al
tiempo de la restitucion, siempre que ¢l las halla efectuado. Si las mejoras fueron hechas por
otro poseedor, serd él quien deba reclamarlas. Asimismo, si las modificaciones en el bien no
son causa de la conducta de una persona, las mismas simplemente se incorporan en el patri-
monio del propietario sin obligacién de pago®.

En cuanto a las condiciones del reembolso, nuestro ordenamiento ha dispuesto que se
pague el valor actual de las mejoras necesarias y dtiles que existan al tiempo de la restitucién.
No se distingue la clase de poseedor. De modo que tanto el poseedor legitimo como el ilegi-
timo gozarin de este derecho. Sin embargo, la misma norma se encarga de negar el derecho
tratdndose de las mejoras que se realizan después de la citacién judicial, dejando a salvo el
reembolso permanente de las mejoras necesarias. Se entiende que se refiere a la citacion judi-
cial para la restitucion de la posesion. Es una medida que intenta evitar el abuso del poseedor

@)  Vinculado a este tema es interesante observar lo dispuesto por el articulo 456 del Cédigo Civil espafiol, que se

ocupa especialmente de las mejoras provenientes de la naturaleza o del tiempo, las cuales, dice esta norma, ceden a
favor de quien haya vencido en la posesién. La norma espafiola alude a los cambios que se producen en el bien que
incrementan su valor, pero que no corresponde a la autotia de ninguna persona, sino a hechos fortuitos o al simple
paso del tiempo. Estas mejorfas que benefician al bien corresponden al titular del mismo, que es quien vence en la
posesién o quien tiene mejor derecho sobre el bien, sin obligacién de pago. Es el caso de la acumulacién de terrenos
por efecto de la naturaleza o del mayor valor que adquieren ciertos bienes solo por el hecho de la antigiiedad que

_vienen acumulando. Entre nosotros el tema no esta regulado, pero es claro, por oposicion a las reglas de mejoras,
que cualquier beneficio que se incorpore en el bien que no corresponda a la conducta de un poseedor no serd mejora
¥, por ende, no debe ser reembolsado.
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que con el propésito de retener el bien, introduce mejoras ttiles en él. En el proyecto de la
Sub Comisién de Derechos Reales a cargo de la revisién del Cédigo Civil se acordé modi-
ficar esta regla negando el derecho de reembolso al poseedor que introduce mejoras ti-
les de mala fe®.

Es importante considerar que el régimen de mejoras al que nos hemos referido no con-
tiene normas de orden piblico, por lo que las partes involucradas pueden estipular condicio-
nes diversas si tienen la ocasién y voluntad de hacerlo. Asimismo, debemos dejar constancia
de que existen otros ordenamientos, que a propésito de relaciones juridicas especiales o situa-
ciones tipicas, establecen regulaciones que se apartan del contenido legal de Ja mejoras que
hemos descrito, a pesar de que comparten las caracteristicas centrales de la institucién. Es el
caso, por ejemplo, de las normas de construccién sobre bien ajeno contenidas en los articu-
los 941 al 945 del Codigo Civil y las disposiciones de los articulos 1682 y 1683 del mismo

Cédigo, referidas al contrato de arrendamiento.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA

El derecho al reembolso por mejoras les corresponde tinicamente a los demandados en los procesos
de reivindicacién

El articnlp 917 es aplicable al poseedor contra el que se demanda reivindicacion, (...) dicha norma se aplica al poseedor
que pierde la posesiin del bien como consecuencia de haberse amparads la demanda de reivindicacion; (...) el poseedor que
realiza las mejoves a las que se vefiere el articnlo 917 del Cidigo Civil, no es al que se refiere el articnlo 595 del Cédigo
Procesal Civil, por ende, las mejoras que realiza el poseedor del articulo 595 del Cidigo Procesal Civil, no se equiparan a
las que realiza el poseedor del articulo 971 del Cidigo Civil; toda vez que el devecho a la restituciin que se solicita en el
desalojo es por la vulneracion de la obligacion consractual (arrvendatario, usufructuario, depositaris, es.) o legal (poseedor
Pprecario) de vestituir el bien; en cambio, en la retvindicacion se vestitnye el bien por demostrarse la propiedad del deman-
dante frente al poseedor no propietario (Cas. N° 2117-2012-Lima).

PLENOS JURISDICCIONALES DISTRITALES
Restitucion de inmueble por resolucién de contrato incluye edificaciéon

La restitucién del lote de terreno entregado en virtud del contrato de compraventa a favor del vendedor debe incluir las edi-
ficaciones pertenecientes al comprador, pues las edificaciones realizadas se integran al bien principal (lote de terreno) en
virtud al articulo 887 del Cidigo Civil y como tal pertenecen al propietario del mismo. S las edificaciones fueron realiza-
das por el comprador, en caso haya actyads de buena fo, se deja a salvo su devecho para reclamar el pago de valor en la via

(5)  Esta subcomisién se cre6 a partir de la Ley N° 26394 y vino trabajando hasta hace unos meses. En la actualidad,
el proyecto de reformas de la Sub Comisién se encuentra en la Comisién Principal nombrada por el Congreso de
la Repiiblica.
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corvespondiente. Para ello en la sentencia debe determinarse que el contrato quedea vesuelto por incumplimiento de las obli-
gactones del comprador (Pleno Jurisdiccional Distrital de Familia 2016 Lima Norte. Acuerdo 1).

Debe disponerse la entrega de edificaciones al propietario del lote del terreno, como consecuencia
de fa resolucién del contrato

El fundamento de esta posiciin es que con ello se garantiza el cumplimiento de los contratos, lo contrario propiciaria inse-
guridad juridica, genervando perjuicios al que cumplié con sus prestaciones (Pleno Jurisdiccional Distrital Civil de
Lima Norte 2011. Acuerdo 2).



Derecho de retencién en materia de mejoras

Articulo 918.- Ex los casos en que el poseedor debe ser veembolsado de mejoras, tiene el
derecho de retencion.

Concordancias:
C.C.aris. 112342 1131, 1588

MaRrTiN MEJORADA CHAUCA

La retencién es una garantfa muy especial, aplica a la deuda por mejoras en virtud del
mandato lergal. A diferencia de la garantfa mobiliaria y la hipoteca, no conduce a la venta del
bien, pero facilita el pago de la obligacién. La retencién es un derecho real que nace por la
conducta unilateral del acreedor’”. Es sumamente til. Cémo no serlo: se trata de una autori-
zacién que le permite al acreedor mantener en su poder un bien ajeno, presionando de modo
efectivo al deudor para que pague su deuda. La retencién se realiza y se agota en el acto de
retener. No es otra cosa que negar la entrega del bien a su titular®, quien al mismo tiempo
es deudor de un crédito exigible. Es una manifestacién de la defensa privada.

El articulo 1123 del Cédigo Civil define de modo general la retencién describiendo el
supuesto del que surge este derecho real. Segtin la norma, deben concurrir ciertos elemen-
tos de hecho para que se cumpla el supuesto de la retencidn, a saber: i) obligacién no garan-
tizada suficientemente; ii) uno o mds bienes del deudor en poder del acreedor; y iii) disposi-
cién legal expresa que autorice la retencion, o de lo contrario conexién material entre el cré-
dito y el bien que se retiene. Es decir, podria no existir el articulo 918, e igualmente habria
retencion para el poseedor que tiene derecho al reembolso de mejoras.

La retencién nace como derecho cuando se ejerce. Antes de (...) retener, la situacién (...)
juridica del bien depende de las razones por las cuales el acreedor lo tiene en su poder (en
arrendamiento, en usufructo, etc.). Una vez que el acreedor retiene, en ese momento adquiere
el derecho real de garantfa. Ahora bien, ;cémo se retiene?, ;qué se hace para retener?

Como sefiala el articulo 1127 del Cédigo Civil, la retencién se ejerce “extrajudicialmente”
rehusando la entrega del bien, y “judicialmente” deduciendo la defensa correspondiente ante
la accién posesoria del duefio o titular del bien retenido. Aunque el Cédigo Civil no lo dice,
nada impide hablar de una retencién en la via administrativa, la que se darfa cuando por un
acto administrativo la autoridad ordena la entrega de un bien y el administrado opone una
retenci6n frente a la propia Administracion que le adeuda cierta suma, o cuado es la propia
Administracién la que retiene por deudas del administrado®. El escenario propicio para una
retencién en la via administrativa se da, por ejemplo, en la contratacién publica.

:Es necesario el reclamo del titular del bien para que se pueda hablar de retencién? Es
decir, ;se puede retener sin que medie pedido de devolucién? Considero que si es posible rete-
ner antes del pedido de entrega. Si bien el supuesto tipico de la retencién es su ejercicio en el

(1) Como el usufructo, la propiedad y la servidumbre que se adquieten por prescripcidn, la retencién es uno de los
pocos derechos patrimoniales que nacen unilateralmente.

(2)  Digo “titular” y no propietario porque la retencién se ejerce contra la persona que tiene derecho a poseer, lo que
comprende no solo al duefio, sino a cualquier otro titular (arrendatario, usufructuario, etc.).

(3)  Mds alld de la via en la que se ejerce, la retencién requiere que se camplan varios requisitos que sefiala la ley. De
ellos me ocupo mas adelante.

187



188

ART. 918 DERECHOS REALES

momento de la reivindicacién (judicial o extrajudicial)®¥, nada obsta para que el derecho se
invoque antes que el titular del bien lo reclame. Se trataria de una avanzada del acreedor, quien
dirigiéndose al deudor sefiala que ha retenido el bien y que no lo devolverd mientras no se le
pague. La generalidad del articulo 1127 inciso 1 del Cédigo Civil me permite esta conclusién.
;Cudl serfa la utilidad de una retencién anticipada?: En la medida que el incumplimiento del
deudor se produce normalmente antes que este intente reclamar el bien, el acreedor ya sabe
que la retenci6n le es dtil (garantia ante el incumplimiento) aun antes que se de el reclamo.

De otro lado, admitir que la retencién puede nacer antes del reclamo del deudor es
muy importante para determinar el momento en que surge la calidad posesoria del acreedor,
quien ya podria estar actuando sobre el bien (poseyendo) aunque no se le hubiese reclamado
la devolucién del mismo, asf se le permitirfa hacer valer su derecho frente a terceros (usurpa-
dores o acreedores). El titulo de la retencién consiste en la realizacion efectiva del supuesto
previsto en el articulo 1123 del Cédigo Civil: ese es su momento y se puede dar antes que el
titular exija la devolucién del bien.

DOCTRINA

AVENDANO V. Jorge. Derechos Reales. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1988; CASTANEDA, Jorge Euge-
nio. Los Derechos Reales. T. I, cuarta edicién, Talleres Graficos Villanueva, Lima, 1973; CAZEAUX, Pedro
y TRIGO REPRESAS, Felix. Compendio de Derecho de las Obligaciones. T. I, Editorial Platense, La Plata,
1986, p. 512. Citado por Grupo de Investigacion de Themis en Themis. Revista de Derecho N° 27; GUZMAN
FERRER, Fernando. Cédigo Civil. T. II, cuarta edicién, Cultural Cuzco, Lima ,1982; IHERING, Rodolfo. La
posesidn (version espafiola de Adolfo Posada). Editorial Reus, Madrid, 1926; PUIG BRUTAU, José. Funda-
mentos de Derecho Civil. T. IT], segunda edicién, Bosch, Barcelona, 1978; VALIENTE NOAILLES, Luis M.
Derechos Reales. Roque de Palma editor, Buenos Aires, 1959.

(@) Me refiero a la “reivindicacién” en su sentido lato, es decir, el reclamo que hace el titular de un bien (propietario
u otro) para que le entreguen el bien al que tiene derecho. En el plano extrajudicial, este reclamo se manifiesta
en el pedido en via privada (verbal o escrito) exigiendo la entrega (el destinatario del pedido se defiende con la
retencién). En el plano judicial, el pedido se puede formular en la demanda de reivindicacién propiamente dicha (o
en la reconvencién) o en cualquier accién posesoria (desalojo, por ejemplo). Aqui el demandado se defiende con la
retencion, la cual puede hacer valer como simple argumento de defensa o como reconvencién (cuando sea posible
segiin la via procesal en la que es emplazado), pidiendo que se declare su derecho a retener.



Separacién de mejoras y accién de reembolso

Articulo 919.- Restituido el bien, se pierde el derecho de separacion, y transcurridos dos
meses prescribe la accion de reembolso.

Concordancias:
C.C. arts. 1989 4 2002

MAaRTIiN MEJORADA CHAUCA

Como dice el articulo 917, el poseedor puede retirar las mejoras de recreo. Pues bien, solo
lo puede hacer hasta el momento de la devolucién del bien. El cobro del monto de las mejo-
ras la debe plantear judicialmente dentro de los dos meses siguientes, sino prescribe la accién.

Hay que acotar que la prescripcion puede ser interrumpida en cualquiera de los supues-
tos previstos en el articulo 1996 del Cédigo Civil, de modo que el plazo se vuelve a contar
desde que ocurran los eventos ah{ sefialados. Destaca como supuesto de “interrupcién” la
intimacién para constituir en mora al deudor, lo que ocurre remitiendo una carta al propie-
tario requiriendo el pago de las mejoras.

Ahora bien, si el poseedor ha sido demandado por la via del desajojo para entregar el
bien, solo tiene un plazo de 10 dfas desde que es notificado con la demanda de desalojo para
demandar a su vez el pago de mejoras, pero en otro proceso (articulo 595 del Cédigo Civil).

DOCTRINA

AVENDANO V. Jorge. Derechos Reales. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 1988; CASTANEDA, Jorge Euge-
nio. Los Derechos Reales. T. I, cuarta edicién, Talleres Graficos Villanueva, Lima, 1973; CAZEAUX, Pedro
y TRIGO REPRESAS, Felix. Compendio de Derecho de las Obligaciones. T. I, Editorial Platense, La Plata,
1986, p. 512. Citado por Grupo de Investigacién de Themis en Themis. Revista de Derecho N° 27, GUZMAN
FERRER, Fernando. Cédigo Civil. T. I1, cuarta edicién, Culeural Cuzco, Lima ,1982; IHERING, Rodolfo. La
posesién (versién espafiola de Adolfo Posada). Editorial Reus, Madrid, 1926; PUIG BRUTAU, José. Funda-
mentos de Derecho Civil. T. 111, segunda edicién, Bosch, Barcelona, 1978; VALIENTE NOAILLES, Luis M.
Derechos Reales. Roque de Palma editor, Buenos Aires, 1959.
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CAPITULO SEXTO

Defensa posesoria

Defensa posesoria extrajudicial

Articulo 920.- El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y reco-
brarlo, si fuere desposeido. La accion se realiza dentro de los quince (15) dias siguientes
a que tome conocimiento de la desposesion. En cualquier caso, debe abstenerse de las vias
de becho no justificadas por las circunstancias.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o esta se encuentre en dicho pro-
ceso, puede invocar también la defensa seiialada en el pdrrafo anterior en caso de que
su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En ningiin caso procede la defensa
posesoria si el poseedor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos
diez (10) arnos.

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

En ningin caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble, salvo
que haya operado la prescripcion, regulada en el articulo 950 de este Cédigo.(*)

Concordancias:
C.BC. arts. 546 inc. 5), 597 y 55; C.R. art. 20 inc. 3)

Mario SoLis CORDOVA

1. Introduccién

La posesién, como hecho juridico generador de efectos igualmente juridicos, es pro-
tegida por el sistema. Esta proteccién no busca fundamentarse en alguna titularidad real u
obligacional, lo cual resulta una regla general en el escenario de cualquier situacién juridica
de ventaja. Aunque parezca algo confuso, la defensa de la posesion, inmanente en todo sis-
tema juridico de raigambre romano-germdnica, es una caracteristica sustancial de la misma:
la ley protege prima facieV a todo poseedor, por el solo hecho de setlo, sin importar su legiti-
macién, contra cualquier lesién, perturbacién o despojo.

Recuerda el profesor Valdecasas que “para Savigny la proteccién posesoria es una con-
secuencia de la prohibici6n de la violencia: la reparacién de los dafios causados por la violen-
cia exige el mantenimiento o restablecimiento segiin los casos del estado de hecho alterado.
Para Thering, en cambio, siendo Ja posesidn la exteriorizacién de la propiedad, su proteccién
es un complemento necesario para la proteccién de la propiedad, una facilitacién de la prueba
en favor del propietario®.

(*)  Texto segin modificatoria efectuada por la Ley N° 30230 del 12/07/2014.

(I)  La posesién no es indiscutible. Puede ser cuestionada posteriormente en las vias formales que la ley establece. Su
proteccién juridica es inicial, ante cualquier agresién de quien alega tener una justificacién para ello, la cual debe
ser sometida a debate.

(2)  VALDECASAS, Guillermo. L posesién. Comares, Granada, 1987, p. 76.
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La doctrina refiere que la posesion es protegida, basicamente, por dos grupos de razones.
El primero recoge intereses de cardcter social y de convivencia. Asi, por ejemplo, se dice que
la posesion es protegida con el objeto de mantener la paz social y evitar actuaciones carac-
terizadas por la violencia irracional que concluyan en despojos dafinos e injustificados, aun
cuando la persona que realice estos actos pueda tener la razén, amparada en la titularidad
que ostenta. De esta forma se prescinde de la temida toma de justicia por propia mano, la
cual nos devuelve, socialmente, a estadios primitivos en los que la presencia del Estado y el
imperio de la ley no existian®.

Otros, en la misma linea, sostienen que la posesion, en ¢jercicio de una funcién social o
socializante, es un correctivo de la propiedad monopolista, en la que se enfrenta el verdadero
disfrute de los bienes (posesién) frente a la titularidad de la propiedad dirigida a la renta, la
transferencia onerosa o la herencia®. Bajo esta perspectiva, la posesién debe ser defendida por
constituir un cjercicio socialmente deseable, en el que el bien se utiliza o se trabaja, de forma
independiente al “rentismo” e inmovilidad econémica del bien, propio de quien es titular,
lejanamente, del dominio.

Seglin un segundo grupo de teorfas, la defensa posesoria se fundamenta en la presun-
cién de que, generalmente, aquella persona que posee lo hace en ¢jercicio de un derecho del
cual es titular. Esta titularidad puede recaer sobre el dominio, derecho real sobre res aliena o
cualquier otra situacion juridica subjetiva. Puede ser que injustamente una persona se apro-
veche de esta presuncién, sin embargo, esto es preferible con fin de proteger inicialmente a
quienes tienen derecho a poseer (quienes ejercen efectivamente la posesién). En este supuesto,
es la apariencia la que se protege, es decir, la apariencia del ejercicio de alguna titularidad
por parte de quien posee, sin perjuicio que esta apariencia sea luego cuestionada o rebatida
en sede judicial.

A nuestro parecer, los asuntos referidos a la posesién no pueden determinarse desde una
sola perspectiva, més ain tratdndose de un tema complejo como el de la defensa posesoria.
Por tal razén, creemos que un concepto bipartito pero integrado, en el que resulta fundamen-
tal la proteccién de intereses, puede cimentar esta figura. De esta forma, la defensa poseso-
ria, en tutela de un interés positivo y particular, busca proteger la apariencia del derecho que
genera la conducta del poseedor, proteccién eficiente desde un enfoque econdmico®, y, en
salvaguarda de un interés negativo, evita que se realice el despojo de la posesién como pra-
xis de una justicia personal que pueda ser causante de una violencia desmedida y, por ende,
germen de un caos social relevante.

En este punto, debemos precisar que la defensa posesoria se ejercita ya sea por acto
propio del poseedor (autotutela o autodefensa) o mediante el ejercicio de acciones judiciales
(interdictos y/o acciones posesorias). Nos ocuparemos a continuacion del primer supuesto.

2. La autotutela posesoria

La situacién que enfrenta una persona que es perturbada en su posesién o despojada
de la misma por un tercero genera, sin duda, un enfrentamiento de intereses, un conflicto;

(3)  ALBALADEJO, Manuel. Derecho Civil. Tomo I11. Derecho de bienes. Edisofer, Madrid, 2004, p. 96.

(4  Esla posicién un tanto romdntica y socializante que defiende Antonio HERNANDEZ GIL en su obra: La posesin
como institucién juridica y social. Espasa Calpe, Madrid, 1987, pp. 74-80.

(5)  Caso contrario, el poseedor deberfa probar permanentemente la titularidad que ostenta o la causa juridica que
promueva su posesion.
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definido como la “incompatibilidad entre dos partes, (...) una interaccién en la que prima
el antagonismo™®.

La raiz del conflicto, sobre todo en el caso de las titularidades reales, se explica en el
hecho que dos 0 mds seres humanos desean obtener de manera exclusiva y excluyente diversos
bienes que satisfagan sus carestfas. Esta necesidad de exclusién es consecuencia de la escasez
de recursos; ya que si estos sobrasen y fuesen accesibles sin dificultad, no se darfa el enfren-
tamiento entre sujetos; una idea que el Law & Economics utiliza para describir la esencia del
dominio, el derecho real por excelencia: “La propiedad se presenta como una necesidad en
aquellos bienes considerados escasos. Asi, por ejemplo, no existe propiedad sobre el aire por-
que su abundancia no lo justifica. Hay tanto, que en principio su uso no genera ninguna
externalidad respecto de terceros™”.

Sin duda, desde una perspectiva econémica, los bienes en pugna representan un valor
material o patrimonial, por lo que, si hay conflicto, es porque la posesién del bien representa
una ganancia material para aquellos que lo desean y un detrimento para aquellos que son

despojados®.

La pervivencia del conflicto no es deseable para la vida en sociedad, por lo que resulta
imperioso buscar una solucién adecuada. Una situacién conflictiva puede generar tres formas
de reacci6n: a) resolverla por la decisién y actuacién unilateral de una de las partes (imposi-
cién o sumisién); b) resolverla por acuerdo de las partes con o sin participacién de terceros; o
o) resolverla por decisién de un tercero, al que las partes se obligan a obedecer.

Estos supuestos constituyen los tres conceptos que la teorfa general del proceso ha desa-
rrollado para explicar la solucién de un conflicto, los cuales pasamos a explicar:

a) Laautotutela o autodefensa

Esta forma de solucién de conflictos no es deseada por el sistema, es mds, salvo excep-
ciones, se encuentra expresamente prohibida. En ella el antagonismo es resuelto por la accién
directa de las partes, aunque con la prevalencia del interés de una de ellas. En la autotutela,
entonces, se impone necesariamente un interés en perjuicio de otros.

La solucién de la controversia se realiza solamente con el criterio y actuacién de uno de
los involucrados y con riesgo de caer en la arbitrariedad. La autotutela es la forma mds primi-
tiva que ha tenido el ser humano para solucionar sus conflictos, guiado muchas veces por sus
deseos de venganza y necesidad de sobrevivencia. Por ello, esta se admite en supuestos espe-
ciales, extraordinarios y expresos, en los que, bdsicamente, la solucién a cargo del Estado o
de un tercero resulta sumamente gravosa. En este sentido y como veremos mds adelante, no
toda conducta calificada de autodefensa puede ser ilicita o encontrarse vetada.

b) Laautocomposicién

Las partes involucradas resuelven el conflicto, pero de manera consensuada, ya sea direc-
tamente o con la colaboracién de un tercero, privilegiando el interés comin. Al igual que la

(6) LEDESMA NARVAEZ, Marianella. “Conflicto, autotutela y control jurisdiccional”. En: Ius et Veritas. Revista
editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la PUCP, N° 46, 2013, p. 205.
(7)  BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “Un mundo sin propiedad (andlisis del sistema de transferencia de la propie-
dad inmuebles)”. Ea: Derecho, N° 45, diciembre 1991, p. 45.
192 (8) LEDESMA NARVAEZ, Matianella. Ob. cit., p. 206.
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autotutela, la autocomposicién es un sistema parcial de solucién de conflictos, porque van a
ser las propias partes involucradas las que buscarén resolverlo.

Los sistemas autocompositivos pueden obtener soluciones unilaterales como el desisti-
miento o e allanamiento, o bilaterales como el acuerdo o transaccién. También pueden ser-
virse de la participacién de un tercero, sin capacidad decisoria vinculante, como en el caso de
la mediacién, la negociacién o la conciliacidn, esta ltima regulada en nuestro sistema. Por
tanto, a través del consenso o la aceptacién de la pretensién del otro se resuelve el conflicto de
forma privada, eficiente y colaborativa, ya que no hay mejor solucién que la obtenida por las
partes, al ser ellas mismas las que conocen la dimensién de sus problemas. Las partes ganany
pierden en esta forma de composicion, con pleno conocimiento de los alcances de lo decidido.

Un efecto saludable de la autocomposicién es que resulta adecuada para mantener una
mejor relacién entre las partes luego de obtener la solucién a su problema, ya que la ejecucion
de sus acuerdos o decisiones serd mucho més viable. Por lo anterior, “los sistemas autocompo-
sitivos, son especialmente convenientes cuando las relaciones entre las partes deben continuar
tras el litigio, como es el caso de las controversias familiares, o entre vecinos, socios, alumnos,
o empresas con vinculaciones mis o menos permanentes. También cuando las partes bus-
can la confidencialidad, la rapidez en la resolucién, o un menor coste que la jurisdiccion™®.

o) Laheterocomposicién

Lo definitorio en este tipo de solucién de conflictos es la participacién de un tercero,
quien decide, con efectos obligatorios para las partes, sobre la controversia y en ejercicio del
poder delegado por la autonomia de voluntad (como en el arbitraje) o de la funcién jurisdic-
cional exclusiva del Estado.

Este es el dnico sistema imparcial de solucién de controversias que conoce la sociedad,
porque el tercero (juez o drbitro) decide sobre el conflicto y es ajeno a las partes. Las soluciones
impuestas en las declaraciones jurisdiccionales y arbitrales son vinculantes para los involucra-
dos y responden a un procedimiento sistematizado, con formalidades contenidas en normas
especiales. La heterocomposicién se ejerce ademds en el marco del respeto a derechos y prin-
cipios procesales de dimensiones constitucionales como del debido proceso, lo cual resulta
una garantia necesaria para evitar caer en la arbitrariedad.

La defensa posesoria extrajudicial es una de las expresiones mds notorias de la autotutela
en el Cédigo Civil de 1984, juntamente con la correccién a los hijos (articulo 423, inciso 3),
el corte de raices y ramas (articulo 967), la pretensién material del acreedor (articulo 1219,
inciso 2 ) y la legitima defensa y el estado de necesidad como supuestos que eliminan la anti-
juricidad en el juicio de responsabilidad civil (articulo 1971).

3. Derecho comparado

Importantes codificaciones de tradicién romano-germdanica reconocen positivamente
la autotutela posesoria. En otros casos, cuando no se cuenta con un reconocimiento expreso,
la doctrina se ha encargado de encausar esta figura dentro de los supuestos clisicos de auto-
tutela como la legitima defensa o el estado de necesidad.

(9)  CRISTOBAL REALES, Susana. “Sistemas alternativos de resolucién de conflictos: negociaci6n, conciliacién, me-
diacién, arbitraje, en el 4mbito civil y mercantil”. En: Anwario Juridico y Econdmico Escurialense, XLV, Universidad
Antonio de Nebrija, Madrid, 2013, p. 42.
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Sin duda, el BGB alemdn es el cuerpo normativo civil que regula con mayor claridad
la defensa posesoria extrajudicial. Asi, el pardgrafo §859, dedicado a la denominada autotu-
tela del poseedor, establece:

(1) El poseedor puede defenderse de la privacién ilicita mediante el uso de la fuerza.

(2) Siuna cosa mueble es arrebatada a su poseedor mediante privacién ilicita, dicho posee-

dor puede recuperarla mediante el uso de la fuerza contra el actuante si es sorprendido
o es perseguido en el acto.

(3) Siel poseedor de una finca es privado de su posesién mediante privacién ilicita, inme-
diatamente después de la privacién, puede apoderarse nuevamente de la posesién de la
finca expulsando al que perpetr§ el acro.

(4) Los mismos derechos corresponden al poseedor contra aquellos que, segin el §858,
apartado 2, se puede hacer valer la posesién ilegftima.

Analizando esta norma, Hendemman sostiene que el derecho de autodefensa del posee-
dor le confiere dos posibilidades: a) el derecho a defenderse, por lo que es licito que el posee-
dor rechace por la fuerza los actos de poder arbitrarios e ilicitos de otros y no puede en tales
casos excederse en su defensa mids alld de lo necesario (esta posibilidad de actuacién, para
el tratadista alemdn, resulta ligada al estado de necesidad o legitima defensa regulados en el
§227 del BGB); y b) el derecho a una reaccién equivalente, la misma que se dar4 cuando el
ataque haya cesado y no haya podido ser evitado, sucediendo, entonces, el propio contraata-
que del poseedor que le va a permitir recuperar el bien despojado®®.

El Derecho alemdn, asimismo, permite que no solo el poseedor pleno pueda ejercitar la
defensa posesoria, sino también el servidor de la posesién. En cambio, en el caso de la exis-
tencia de posesién mediata e inmediata, solo consiente que este dltimo la ejerza.

El poder de autodefensa de la posesién es la consecuencia natural del reconocimiento de
la “tenencia externa de la cosa” como bien juridico protegible. La defensa es admisible tanto
contra el intento de despojo como contra las perturbaciones posesorias y constituye una res-
puesta a un ataque antijuridico, que solo se admite en estado de necesidad o legitima defensa,
es decir, con cardcter subsidiario. Las medidas adoptadas por el poseedor deben mantenerse
dentro del marco racional de la defensa, es decir, entre los posibles remedios a una situacién

perjudicial a sus intereses, el poseedor debe escoger el que signifique menor peligro para el
atacante('.

El Cédigo Civil portugués reconoce también la defensa posesoria extrajudicial en su
articulo 1277 al sostener expresamente que: “Un poseedor que estd perturbado o privado
puede ser mantenido o restituido por su propia fuerza y autoridad, de conformidad con el
articulo 336%, o puede recurrir a las Cortes para su mantenimiento o reposesién”. Pero no
solo ello, tal es el interés del legislador portugués en proteger el hecho juridico de la pose-
sién que ha regulado un mecanismo de defensa anticipado utilizable ante la amenaza de ser
perturbado o despojado de la posesion, llamado accién preventiva en el articulo 1276: “Si el
poseedor tiene justo recelo de ser perturbado o despojado por otra persona, serd el autor de

(10) HEDDEMAN, J. W. Derechos reales. Volumen 2. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, pp. 66-67.

(11) 'WESTERMANN, Harry; WESTERMANN, Harm Peter; GURSKY, Karl-Heinz y EICKMANN, Dieter. Dere-
chos reales, 7* edicidn, volumen I, Fundacién Cultural del Notario, Madrid, 2007, p. 267.

(12)  Este articulo se refiere a la interesante figura de la accign directa, tema que trataremos mds adelante.
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la amenaza, a peticién de la persona amenazada, intimidado para abstenerse de realizar el
agravio, bajo pena de multa y responsabilidad por el dafio causado”.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Reptblica Argentina regula también la llamada
accién extrajudicial'?, que permite, a quien sufre un ataque en su posesién, la posibilidad
de defenderse por sf mismo, siempre y cuando se cumplan determinados requisitos, a saber:

a)  Debe existir un ataque.

b) Debe emplearse la fuerza para repelerlo.

¢ Lallegada de los auxilios de la autoridad policial y judicial resultan tardios.

d)  Noexiste un intervalo de tiempo considerable entre las acciones de agresién y la respuesta.
¢)  No deben excederse los limites de la propia defensa (proporcionalidad de los medios).

Se considera a esta norma la excepcién mds importante de la regla que prohibe la justi-
cia por propia mano, pero a su vez una materializacién del adagio latino vim vi repellere licer,
es decir, se encuentra permitido reprimir con violencia la violencia ajena, siempre y cuando
esta se realice dentro de los alcances que establece la ley!.

Por otro lado, y como ya mencionamos anteriormente, otros sistemas juridicos no reco-
nocen la autotutela posesoria en sus legislaciones; sin embargo, ante el vacio existente, la doc-
trina ha incluido este instituto dentro de la figura de la legitima defensa.

Asi, el Cédigo Civil espafiol no contiene norma alguna que permita el empleo de la
fuerza, prescindiendo de la autoridad estatal, para la defensa de la posesién. Sin embargo, y
de acuerdo a la doctrina, resulta posible que el poseedor pueda defender su posesién haciendo
uso del derecho genérico de la legitima defensa, que en Espafia se encuentra regulado en el
Cédigo Penal. Para ello se exige, sin embargo: a) que se actiie en defensa frente a un ataque;
y b) que la agresi6n sea ilegitima y delictiva, con relacién a los bienes, es decir, que la agre-
sion a los mismos constituya una conducta delictiva tipica y los coloque en grave peligro de
deterioro o pérdida inminente.

Partiendo de lo antes descrito, es ficilmente deducible que las posibilidades de autode-
fensa de la posesion en el Derecho espanol sean limitadas, en primer lugar, porque el Cédigo
Penal solo cubre los casos en que se actiia para repeler la agresion, mientras esta exista, pero
no lo que en el Derecho alemdn se llama reaccién equivalente® y en segundo lugar porque al
exigirse, para que la defensa sea legitima, que la agresién o ataque constituya delito y ponga a
los bienes en peligro de deterior o pérdida inminente, se condiciona el ejercicio de la legitima
defensa posesoria a situaciones extrafias en las que estos requerimientos puedan concurrir®®.

(13)  Articulo 2240.- Defensa extrajudicial
Nadie puede mantener o recuperar la posesitn o la tenencia de propia autoridad, excepto cuando debe protegerse y
repeler una agresin con el empleo de una fuerza suficiente, en los casos en que los auxilios de Ja autoridad judicial
o policial llegarian demasiado tarde. El afectado debe recobrarla sin intervalo de tiempo y sin exceder los limites de
la propia defensa. Esta proteccién contra toda violencia puede también ser ejercida por los servidores de la posesidn.

(14)  KIPER, Claudio. Derechos reales. Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2015, pp. 754-755.

(15)  Que constituye el contrataque del poseedor una vez desposeido, permitiéndole recuperar la posesién por mano
propia.

(16) DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patrimonial. Volumen III. Thomson-Civitas, Madrid, 2007,
p. 641.
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De la misma forma, respecto al Derecho Civil italiano y ante la ausencia de una regu-
lacién positiva de la autotutela posesoria, la doctrina ha aceptado esta posibilidad como una
manifestacién de la figura de la legitima defensa reconocida, sf positivamente, en el articulo
2044 del Cédice Civile y inicamente ante la ocurrencia de un despojo o lo que la doctrina
llama spoglio. En este sentido, Francesco Caringella sostiene: “A pesar de la proteccion del
poseedor violento o clandestino, esta encuentra un limite en los poseedores anteriores, de
hecho, la victima de un despojo puede recuperar el bien también con la violencia. En este
sentido, la doctrina se refiere a la figura de la legftima defensa, de lo contrario la recuperaciéon
violenta de los bienes representarfa un nuevo episodio de despojo™'”. Asimismo, “se habla de
una legitima defensa que hace que se pierda el caricter de antijuricidad del despojo si se ejerce
de manera inmediata (...) Quizds mds apropiadamente, en tales contextos se haga referencia
a la defensa privada de la posesién de uno, incluso a través de la oposicion de la fuerza, recor-
dando el principio vim vi repellare licer™.

4. Naturaleza juridica de la defensa posesoria extrajudicial

En este punto, cabria preguntarse ;cudl es la naturaleza juridica de la autotutela poseso-
ria? ;Se trata de una manifestacién, entre otras, del concepto de la legitima defensa, tal como
lo expresa la doctrina europea antes citada?

Doctrina nacional ha tratado de hacer un paralelo entre la legitima defensa como figura
exclusiva del Derecho Penal y la defensa posesoria extrajudicial, con el objeto de explicar o
darle contenido a la segunda®. Al respecto, debemos mencionar que la legitima defensa es
una figura que no resulta exclusiva de la ciencia juridica penal, sino que posee un perfil pro-
pio y tradicional en nuestro Derecho Civil, sobre todo en el 4mbito de la responsabilidad.

En efecto, la legitima defensa constituye un supuesto de eliminacién de la ilicitud o
de la antijuricidad como elemento del juicio de responsabilidad, ante la realizacién de una
conducta generadora de dafos o, en todo caso, de sustraccién de la injusticia del dafio oca-
sionado. El profesor Renato Scognamiglio sostiene que por la legitima defensa toda persona
puede defenderse del peligro de agresién, cuando no haya manera de contar con la pertinente
y adecuada intervencién de los 6rganos competentes del ordenamiento estatal. Ademds, men-
ciona como sus caracteristicas a las siguientes: a) el peligro a responder debe ser actual; b) el
peligro debe amenazar un interés directa y plenamente tutelado por el Derecho; ¢) la ame-
naza debe ser injusta; d) el recurso de la defensa debe ser necesario e inevitable; y ) la reac-
cién debe ser proporcional a la agresion®?.

Asimismo y como ya hemos apreciado en el andlisis de legislacién comparada, los c6di-
gos civiles de Alemania, Portugal e Italia la reciben y regulan como justificante de los actos
dafiosos, por tanto, como supuestos que eliminan la obligacién patrimonial de resarcir por
parte de quien realiza la conducta dafiosa.

Sin embargo, a nivel posesorio la legitima defensa constituye el uso de la fuerza solo
para repeler un ataque, tal como se deduce del pardgrafo $227 del BGB, que conceptiia a esta
figura como “la defensa necesaria para evitar una agresién juridica actual contra uno mismo

(17) CARINGELLA, Francesco. Stvdd; di Diristo Civile. Tomo I1: Proprietta e diritti reali. Giuffré, Milaa, p. 57.
(18) GAMBARO, A. y MORELLO, U. Trartato dei diristi reals. Volumen 1. Proprieta e possesso. Giuffré, Milan, 2010, p. 455.
(19) RAVINA, Rail. “éOjo por ojo, diente por diente? Andlisis de la modificacién del articulo 920 del Cédigo Civil”.
En: Defensa de la posesion. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 81.
196 (20) Citado por ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de la responsabilidad civil. Rodhas, Lima, 2011, p. 135.
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o contra otro”, mas no abre el camino para que el poseedor pueda recuperar la posesién que
le ha sido arrebatada. Es decir, la legitima defensa, tal como sucede en ¢l ordenamiento espa-
fiol, no otorga un fundamento sélido que justifique el llamado “contraataque” del despojado
y con ello el rescate de la posesion del bien.

Esta dificultad se contrapone al entendimiento que tenemos de la defensa posesoria extra-
judicial, que de acuerdo a ley, nos otorga dos posibilidades para el uso de la fuerza por mano
propia: a) defender la posesién de los actos de agresién realizados por un tercero; y b) reco-
brar la posesién ante el despojo.

Por tal motivo, resulta importante analizar una figura reconocida en los c6digos civiles de

Alemania y Portugal que podria darnos ciertas luces sobre una definicién juridica m4s apro-
y gal que p jundic

piada de la autodefensa del poseedor, superando las falencias que muestra la legitima defensa.

El Cédigo Civil portugués, al reconocer la posibilidad de la autotutela posesoria en su
articulo 1277, remite la precisién de este supuesto de hecho, al articulo 336, que regula la
figura de la denominada accidn directa, con este tenor: 1. es licito el uso de la fuerza con el
fin de realizar o garantizar un derecho propio, cuando la accién directa fuese indispensable,
debido a la imposibilidad de recurrir oportunamente a los medios coercitivos normales, con
el fin de evitar la inutilizacién préctica de ese derecho, en tanto que el agente no exceda lo
que fuera necesario para evitar un perjuicio; 2. la accién directa puede consistir en la apro-
piacién, destruccién o deterioro de una cosa, en la eliminacién de la resistencia que se opone
ilegalmente al ¢jercicio del derecho o en otro acto similar; y 3. la accién directa no es legal
cuando sacrifica intereses superiores a los que el agente pretende realizar o garantizar

La misma figura es recogida en el pardgrafo §229 del BGB alemin (que dedica un titulo
especial a regular las formas de autotutela) de la siguiente forma: “Quien para una finalidad
de autotutela toma una cosa, la destruye o la dafia, o quien para una finalidad de autotutela
detiene a un obligado sospechoso de fuga o impide la contravencién del obligado a un com-
portamiento que debe soportar, no actiia de forma contraria a derecho si no puede obtenerse
a tiempo el auxilio de la autoridad y, sin una intervencién inmediata, existe el peligro de frus-
trar o dificultar considerablemente la ejecucién de la pretension”.

Como vemos, la figura de la accidn directa si nos otorga la posibilidad de justificar la
recuperacién de la posesién por actuacién propia del poseedor violentado, sin contar con
intervencién de la autoridad. La accién directa permite una actuacién positiva e indepen-
diente, diferente a una simple reaccién inmediata y espontdnea ante una agresion inesperada
e injusta. Esta actuacién busca recuperar una situacién juridica anterior, ya perdida, por lo
que ¢l razonamiento de quien procede requiere un grado minimo de planeamiento dentro
de la inmediatez que la situacién exige.

Resulta entonces que la defensa posesoria extrajudicial es en realidad una figura con per-
fil propio, diferente a la legitima defensa con la que comparte la caracteristica de la autode-
fensa en momentos extremos y excepcionales, y con elementos de la llamada accidn directa,
ya que le estd permitido actuar directamente (también de forma excepcional, dado que lo
normal es recurrir a la a autoridad estatal), con el fin de hacer prevalecer su derechos como
poseedor y recobrar el bien.

5. La defensa posesoria extrajudicial en la legislacion peruana

El texto original del articulo 920 establecia: “El poseedor puede repeler por la fuerza
que se emplee contra él y recobrar el bien, sin intervalo de tiempo, si fuera desposeido, pero
en ambos casos debe abstenerse de las vias de hecho no justificadas por las circunstancias”
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Arias-Schreiber sostiene, con razén, que en este articulo subyacen dos situaciones dis-
tintas. Una primera es el rechazo de la fuerza que se emplee contra el poseedor a nivel de una
turbacién sin despojo, ya que el poseedor que se ve frente a un caso de alteracién tienen el
derecho de rechazar inmediatamente Ia violencia utilizando su propia fuerza, y una segunda
contempla un acto de desposesion propiamente dicho, aqui el poseedor despojado reacciona
y recupera el bien sin intervalo de tiempo®”.

Asimismo, la profesora Roxana Jimenez Vargas-Machuca sostiene que “esta norma autori-
zaba al poseedor —sin distinguir la procedencia de su posesion—a emplear la fuerza en defensa
de su posesién, frente al despojo o a su intento; la regla era clara y establecia esta posibilidad
a fin de que el poseedor recupere la posesién de quien se la hubiese arrebarado por la fuerza,
o para que repela la fuerza que se emplease contra él, pero todo ello en la misma medida del
derecho de legitima defensa, evitando asi el peligro de defensa injusta™®?.

Si se trara solo de la defensa de la posesién sin su pérdida, la inmediatez en el ejercicio
de la accién resulta logica, pues se entiende que el poseedor, asf no se encuentre presente en
el momento de la perturbacién, mantiene el control sobre el bien y, por tanto, también puede
conocer de manera racionalmente inmediata el acto de perturbacién y actuar. Si el acto per-

turbador lo afectaba personalmente ademas, basaba su conducta no solo en el 920, sino tam-
bién en el acto de legitima defensa.

El problema se daba con la interpretacién de la inmediatez cuando el afectado sufre el
despojo del bien, pues “(...) de acuerdo al articulo 920 el autodefensor de su posesién debia
hacerlo sin intervalo de tiempo, pues de otro modo el camino solo serfa via proceso judicial,
como un interdicto. (...) El que se estableciera que la defensa se pudiese realizar ‘sin intervalo
de tiempo’ trafa como interrogante desde cuindo se compuraba esto: ;Desde que se producia
el despojo? ;Desde que el poseedor tomaba conocimiento del despojo? Esta interrogante no
obtuvo respuesta uniforme por parte del ordenamiento juridico ni de la jurisprudencia™®.

Si se interpretaba que el cémputo partia con el conocimiento del despojo, podia-
mos depender del criterio exclusivo del poseedor, que, alegando, por ejemplo, encontrarse
fuera del pais podria extender el inicio de la autotuela hasta por méds de un afio, desna-
turalizando la figura. Por esta razén el ordenamiento (bajo la prictica policial y la juris-
prudencia) opté por un criterio objetivo y funcional, que interpreté que la accién de recu-

pero debia realizarse sin intervalo de tiempo una vez ocurrido el hecho y no desde que se
tomaba conocimiento de ello.

Sin embargo, la prictica policial y jurisprudencial restringié al limite la facultad del
poseedor, estableciendo como plazo maximo para el ejercicio de la autotutela el término de
24 horas desde sucedido el hecho. Esto finalmente daba espacio para la arbitrariedad, pues
situaciones en las que por razones del término de la distancia, fuerza mayor u otras circuns-
tancias juridicamente comprensibles y en las que el plazo de 24 horas resultaba efimero, que-
daban fuera del amparo de la autodefensa extrajudicial.

La interpretacién de la inmediatez debia ser, sin duda, racional, adecudndose a las
circunstancias y dificultades de cada caso concreto, sin deformar el caricter perentorio y

(21)  ARIAS-SCHREIBER, Max, Exégesis del Cidsgo Civil peruano de 1984. Tomo 111, Normas Legales, Lima, 2011, pp. 135-136.
(22) JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. “iDefiéndase usted mismo! La autotutela posesoria luego de la modi-
ficacién del articulo 920 del Cédigo Civil”. En: Defensa de la posesién. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 110.
198 (23) Ibidem, p. 111
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extraordinario de la defensa posesoria extrajudicial, ya que el poseedor cuenta con otras herra-
mientas juridicas como los interdictos para hacer valer sus derechos. Una labor que sin duda
correspondia a la jurisprudencia, que al final es la que perfila cualquier punto impreciso de
la norma, sin olvidar, como bien sostiene el profesor Gonzales Barrén, que “(...) cuando la
tardanza en la recuperacion del bien excede el tiempo objetivamente razonable para una res-
puesta del poseedor entonces debe entenderse que el despojo queda consumado y en conse-
cuencia el afectado solo podrd recurrir a la defensa interdictal ",

6. Anilisis del texto actual del articulo 920 a partir de la modificatoria
establecida en la Ley N° 30230

El articulo 920 fue modificado por una norma totalmente ajena al Derecho Civil ¢ ins-
pirado en necesidades contingentes. Efectivamente, la Ley N° 30230 fue emitida con el objeto
de establecer medidas tributarias y simplificar procedimientos administrativos para la dina-
mizacién de la inversion en el pais. Como vemos, una modificacién carente de la especiali-
dad y el anilisis que requiere el cambio de una norma calificada como el Cédigo Civil™. Es
por eso que la modificatoria carece del rigor técnico necesario en su redaccién y sustento; sin
embargo, es la norma vigente cuyo andlisis exegético pasaremos realizar.

El actual articulo 920 del Cédigo Civil es hoy una norma compleja que describe una
serie de supuestos de hecho que incluso se alejan del perfil que hemos analizado, a partir de
la doctrina y del Derecho comparado, sobre la autotutela posesoria. En realidad, regula dos
situaciones bésicas: a) la defensa posesoria del poseedor; y b) una ampliacién de las faculta-
des del propietario respecto a la reivindicacién de inmuebles de forma extrajudicial. Analice-
mos cada una de las reglas que contiene esta norma:

(24) GONZALES BARR()N, Guather. Derechos reales. Ediciones Legales, Lima, 2011, p. 207.

(25)  Se ha vuelto costumbre en nuestro pais la modificacién de normas del Cédigo Civil sin contar con el rigor técnico
necesario y lejos de realizar las consultas pertinentes a los especialistas en el tema. Las “innovaciones” normativas
carecen de estudios doctrinarios o dogmaticos que las respalden. Ni siquiera se recurre a datos, investigaciones o
estudios estadisticos o econémicos que justifiquen la reforma. Al final, la nueva disposicién, termina siendo contra-
dictoria con otras del ordenamiento privado y de entendimiento aislado. En este caso, por ejemplo, la modificacién
de la defensa posesoria extrajudicial fue introducida a manera de “convidado de piedra” con otro tipo de normas
sin relacién alguna. Basta leer solo el Diario de debates de la legislatura ordinaria 2013-2014 para darse cuenta de
ello: “El objeto del dictamen es introducir medidas que reactiven y dinamicen la economia ante los riesgos de una
desaceleracién transitoria de la economia peruana, y de una reduccién de su crecimiento potencial en los préximos
afios. Se ha disefiado una respuesta de politica econémica, tanto por el lado de la demanda como por el lado de la
oferta, que gira en torno a tres grandes ejes: Fortalecer seguridad juridica a los contribuyentes. Reduccién y mayor
predictibilidad de costos para el sector privado. Complementar el proceso de toma de decisiones con racionalidad
econémica”. Nos preguntamos respecto al tenor del dictamen, ¢alguna relacién directa con la modificacién de la
autotutela posesoria? Y, refiriéndose a la modificatoria que analizamos, el dictamen sostiene: “El articulo 920 del
Cédigo Civil requiere el ejercicio de la defensa posesoria de manera inmediata, lo que se ha interpretado como un
plazo de 24 de horas, lo cual genera problemas de aplicacitn efectiva. Estos plazos son inaplicables y no se consi-
dera que el propietario de inmuebles sin construir o en proceso de construir requiera de un mecanismo efectivo de
proteccién de su posesién. Se propone entonces que la accién de la defensa posesoria puede ejercerse en un plazo
de 15 dias desde que se toma conocimiento de la desposesion, presumiéndose que el propietario de un inmueble
que no tenga edificacién o este en dicho proceso posee directamente; en ese sentido puede invocar tal accién si es
desposeido. Asimismo, se estipula que no procede la defensa posesoria si es el poseedor directo ha usufructuado
¢l bien como propietario por 10 afios. Todo lo anterior fortalece el respeto a la propiedad privada. Asimismo, se
estipula que no procede la defensa posesoria si es el poseedor directo ha usufructuado el bien como propietario por
10 afios. Todo lo anterior fortalece el respeto a la propiedad privada”. Una justificacién cargada de ponderaciones
y pareceres subjetivos, carente de cualquier explicacién relativa a la posesion, pues solo se centra en aisladas y
redundantes referencias a la propiedad e incluso, estableciendo un nuevo supuesto de presuncién, sin respaldo en
la ciencia juridica o en todo caso en algin tipo de informe o investigacién econdmica setia respecto a sus efectos.
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a)

(26)
@n

28)

El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él o el bien y recobrarlo,
si fuere desposeido

i.  La defensa posesoria extrajudicial puede ejercitarse repeliendo la fuerza
empleada contra actos de perturbacién de la posesién

Es necesario en este punto precisar qué implica el término “perturbacién”. La doc-
trina, en general, denomina a la accién negativa realizada por un tercero y que
afecta el pleno ejercicio posesorio como “lesién de la posesion”, que consiste en
la alteracién del estado de hecho posesorio ejecutada por alguien sin el consenti-
miento del poseedor o contra la voluntad del mismo, y, ademds, sin estar autori-
zado por el ordenamiento juridico para realizarla.

La lesion puede implicar o no la espoliacién de la posesién del bien; en el primer
caso se denomina despojo y en el segundo perturbacién®. Esta perturbacién
incluye también el intento de desposesion fallido, de todo o parte del bien. Pero
cualquier perturbacién no debe gatillar el gjercicio de la autototela, ya que esta
es una accién extraordinaria y residual. Solo las sumamente graves que en ver-
dad atenten contra un ejercicio éptimo y normal de la posesion dan pic al ¢jer-
cicio de este derecho por parte del poseedor. Por ejemplo, y de acuerdo a la doc-
trina alemana, una persona sensible a los olores nada agradables de la comida de
su vecino no puede penetrar en su casa y arrebatarle violentamente lo que este
cocina para desecharlo. Sin embargo, la expulsién de personas no autorizadas
que se introducen en un fundo, aunque no con 4nimo de constituirse en posee-
dores, serfa una defensa posesoria admisible contra una perturbacién. Similar
situacioén se daria si es que un grupo de personas se introduce en un bien para
destruir parte de su infraestructura sin necesidad de querer despojar de la pose-
sién a quien la ejerce®.

ii. El poseedor puede utilizar la fuerza para recobrar el bien luego de sucedida
la desposesion

Se recobra la posesion del bien luego de ocurrido un hecho juridico denominado
despojo, el mismo que podemos definir como la privacién de la posesion realizada
por otro sin o contra la voluntad del poseedor. El despojo puede ser, ademds, total
o parcial respecto del bien.

Herndndez Gil sostiene que el despojo no determina la pérdida de la posesién,
sino, da lugar a una privacién ilegal, que consiguientemente no genera el efecto de
pérdida.® El despojo, ademds, para el supuesto de defensa posesoria debe reali-
zarse utilizando la fuerza o violencia, cuando, normalmente, el poseedor se encuen-
tre presente en el acto, pero podria ser pacifica si se realiza de forma subrepticia o

VALDECASAS, Guillermo. Ob. cit., p. 77.

Estos temas son analizados por lo que la doctrina llama teorfa de la inmisién. Las inmisiones son hechos que
corrompen las relaciones de vecindad, pues se basan en el principio de que nadie puede hacer en lo suyo aquello
que proyecte consecuencias negativas en lo ajeno. En el caso de perturbaciones posesorias por via de inmisiones, la
autodefensa posesoria serd por regla general de tan escasa aplicacién como la legitima defensa: el vecino molestado
por la miisica muy alta de una radio no puede sencillamente penetrar en la casa del desconsiderado perturbador y
arrebatarle la radio o destrozirsela. “La solucién en favor de la proteccidn (...) mediante pretensiones de defensa se
verfa contradicha por una ampliacién tan extensa del poder de defensa”. WESTERMAN, Harry y otros. Ob. cit.,
p. 267.

HERNANDEZ GIL, Antonio. Ob. cit., p. 624.
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aquel se encuentre ausente; en este tltimo caso, es el poseedor el que se encuentra
facultado para emplear la violencia en la recuperacién del bien. La clandestinidad
consiste en actos ocultos tendientes a tomar la posesién o la tenencia en ausencia
del poseedor o tenedor, o con precauciones para sustraetla al conocimiento de los
que tenian derecho a oponerse.

Ahora, ;qué tipo de violencia es la que debe repeler el poseedor?, ;debe ser solo
fisica? Del texto del articulo 920 es dificil encontrar una respuesta. La jurispru-
dencia argentina aclara esta sicuacién al sostener que el “concepto de violencia en
la desposesién (...) se refiere a las vias de hecho acompanadas de actos tendientes a
vencer la resistencia de personas o cosas. Existe violencia cuando se obtienen estas
por vias de hecho, acompafiadas por fuerza material o coaccién moral insuperable,
intimidacién o amenazas, o empleando los medios que no son los normales para
penetrar en una propiedad”®. Es evidente que la violencia puede ser fisica, psi-
coldgica o consistente en amenazas de tal magnitud que perturben en grado con-
siderable al poseedor o lo despojen del control sobre el bien. Las mismas caracte-
risticas, aplicadas de manera razonable, competen a la violencia empleada para la
recuperacién de la posesion.

iii. La fuerza del agresor puede dirigirse contra el bien o la persona

Esta aclaraci6n es sin duda necesaria, pues los graves actos de perturbacién o el des-
pojo que activan la autotultela pueden estar dirigidos contra la persona del posee-
dor, pero también contra el bien, de manera aislada o conjunta.

Cabe recordar que la conducta posesoria no requiere una relacién fisica perma-
nente entre el poseedor y el bien. Esto no constituye, contra el criterio errado de
muchos, una conducta exigible al poseedor para serlo, ya que la posesién es el ejer-
cicio de un control voluntario y auténomo sobre un objeto, que puede ejercerse de
diversas formas, segiin el animus del poseedor. Puede darse el caso, por ejemplo,
de que el poseedor de un inmueble, bajo un comportamiento normal, se aleje de
este por unos dias por motivos de trabajo y un grupo de personas se introduzcan
en el bien rompiendo puertas y ventanas.

Por esta razén, “la norma conserva el presupuesto para la autotutela posesoria que
el tercero actiie con violencia (entendida en sentido general por el uso de la fuerza
que se emplee para efectuar el despojo), pero extiende su 4mbito a la desposesion
clandestina. Esto se infiere del hecho de que la fuerza que emplee este tercero puede
ser la ejercida contra la persona, asi como la ejercida contra los bienes del poseedor
despojado. De ese modo, el poseedor podré no estar presente en el acto de des-
pojo. Esta incorporacién resulta conveniente, pues muchas veces el despojo no se
produce con el poseedor dentro del bien (en caso de inmuebles), sino cuando este
se encuentra fuera del mismo. Limitatle la posibilidad de autodefensa y ‘conde-
narlo’ a llevar un proceso judicial (o a mentir acerca de las circunstancias del des-
pojo para recuperar el bien de inmediato) no tiene razén de ser”®?.

(29)  Sentencia N° 56547 del 14 de junio de 2012. N° fallo: 12010068 Cémara de Apelaciones en lo Civil y Comercial,
Buenos Aires. Reyero, Margarita Elba y otro contra Diaz, Josefina s/ Interdicto de recobrar.
(30) JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. Ob. cit., p. 113. 201
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La acci6n se realiza dentro de les quince (15) dias signientes a que tome conoci-
miento de la desposesién

Este punto es el centro de las criticas respecto del texto actual del articulo 920 del Cédigo
Civil, referido inicamente al supuesto de desposesién. Recuérdese, como ya menciona-
mos anteriormente, que la norma original permitia la reaccién del poseedor despojado,
sin intervalo de tiempo, lo que se interpretd, por el actuar policial y la jurispruden-
cia, como un plazo de 24 horas, ademds, desde el hecho objetivo del despojo. La norma
actual sostiene inequivocamente que el plazo se empieza a contar desde que el poseedor
toma conocimiento del despojo.

Tomar conocimiento es tomar conciencia de la realizacién de un hecho y, en este caso,
de las consecuencias del mismo. Sin embargo, este es un dato estrictamente subje-
tivo, pues el poseedor puede mentir abiertamente sobre ello con tal de beneficiarse del
recurso extraordinario de la tutela posesoria. Tranquilamente un poseedor puede alegar
que recién conoce un despojo que en realidad se realizé hace seis meses o mds, y sobre
el que a su vez tenfa pleno conocimiento. La toma de conocimiento en otras 4reas del
derecho, por esta posibilidad de engano y aprovechamiento exclusivo de una de las par-
tes, es ampliamente criticada y se yergue con mayor razén en el supuesto de la recupe-
racién ante el despojo®.

El plazo de 15 dias, computado desde el hecho totalmente relativo de la toma de conoci-
miento, podria extenderse por varios afios, si es que el afectado alega los més latos moti-
vos por los cuales no pudo conocer del hecho (viajes, enfermedades, eventos de fuerza
mayor, etc.). Por otro lado, esta disposicién contradice abiertamente el caricter residual
de la defensa posesoria extrajudicial, pues, segiin el Cédigo Procesal Civil (art. 601) los
interdictos deberdn incoarse en el lapso de un afo “de iniciado el hecho en que se fun-
damenta la demanda” (art. 601 CPC). Es decir, la accién posesoria interdictal, que es
la regular para la defensa de la posesién, concluye al afio del despojo; sin embargo, en
forma contradictoria, la via judicial se cierra, pero la extrajudicial (que se supone extraor-
dinaria) contintia abierta.

Esta norma, como bien dice Gonzales Barrén, “(...) deja abierta la conflictividad pose-
soria para que se resuelva con mecanismos extrajudiciales, violentos y abusivos, lo que se
agrava porque podria enfrentarse con situaciones posesorias fuertemente consolidadas,
esto es, con poseedores de larga data, incluso con edificaciones levantadas por ellos, lo
que se veria amenazado con desalojos fuera de proceso, sin garantias de imparcialidad,
objetividad y de defensa de las partes involucradas, sino que se ejecutarfan con la sim-
ple version, con la ‘razén’, o sinrazén, del supuesto perjudicado™?.

La famosa teoria de la cognicién en el caso del perfeccionamiento del contrato es criticada por una conducta con
efectos similares a mentir sobre el momento del conocimiento. Asi, autorizada doctrina sostiene que: “ (...) de he-
cho su estricta observancia puede conducir a resultados injustos, ya que el oferente puede retrasar deliberadamente
el conocimiento de la declaracién de aceptacién después de haberla recibido, de este modo el perfeccionamiento
del contrato quedatfa al antojo del proponente. Asimismo, la toma de conocimiento de la aceptacién tiene lugar
en el estricto ambito subjetivo del oferente (el resaltado es nuestro), por lo que no podria determinarse con
total certeza el momento de perfeccién del contrato”. CUADRADO PEREZ, Carlos. Oferta, conclusién y aceptaciin
del contrato. Real Colegio de Espafia, Zaragoza, 2003, pp. 246-247.

GONZALES BARRON, Gunther. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del articulo
920 del Cédigo Civil, modificado por Ley 30230”. En: Legis.pe. <https://legis.pe/informe-desalojo-extrajudicial-
conforme-terminos-articulo-920-del-codigo-civil-modificado-ley-30230/>. Accedido el 29 de julio de 2019.
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En todos los supuestos de defensa posesoria extrajudicial deben evitarse las vias
de hecho no justificadas por las circunstancias

El uso extraordinario de la autotutela posesoria tiene sin duda un limite en el criterio
de proporcionalidad que analégicamente resulta aplicable, desde la perspectiva de la
legitima defensa. En la préctica, esta proporcionalidad obliga al poseedor a actuar con
similar violencia a la sufrida en la perturbacién o el despojo, 0 en todo caso, tratdndose
de un despojo clandestino, sin abusar de los medios empleados o causar un dafio a ter-
ceros mds alld de lo necesario. Por esa razén, mds que proporcionalidad, lo que debe
exigirse es la racionalidad (entendida como una relacién equidistante entre las ventajas
o beneficios y las desventajas o los costos de adoptar la medida violenta) de la conducta
de autotutela dependiendo de cada caso concreto.

Reducir la proporcionalidad a la comparacién matemdtica o aritmética entre el elemento
o medio usado para cjercer la accidn defensiva y el utilizado en la agresion resulta, enton-
ces, equivocado. Lo que exige la autotutela posesoria es la necesidad racional como modo
de llevar a cabo la defensa, sin excesos, atendiendo a las circunstancias concretas de la
agresion ilegitima, de forma que se cumpla el objetivo del instituto, que no es otro que
impedir o repeler la agresién para salvaguardar un interés propio o de terceros®.

Queda claro, por tanto, que: “El exceso de la defensa posesoria es contraria a derecho y
procede a su vez un derecho de legitima defensa del afectado, al igual que una autode-
fensa o una recuperacion posesoria efectuada sin fundamento juridico. Los dafios pro-
ducidos con culpa del que actia son indemnizables™®?.

El propietario de un inmueble que no tenga edificacién o esta se encuentre en dicho
proceso puede invocar también la defensa sefialada en el pdrrafo anterior en caso
de que su inmueble fuera ocupado por un poseedor precario

El texto del articulo 920 consagra, de manera totalmente ajena a la doctrina y alejada
del Derecho comparado, la existencia de una nueva accién extrajudicial destinada exclu-
sivamente a los titulares del derecho de propiedad, mas no a los poseedores, ¢ indepen-
diente de la llamada accién reivindicatoria®.

Podriamos denominar a esta nueva figura “defensa extrajudicial del us possidendi”, es
decir del que tiene el derecho de poseer una cosa a partir de la titularidad de un deter-
minado derecho subjetivo (titulo posesorio) como la propiedad. La autotutela descrita

ETCHEBERRY, Alfredo, Derecho Penal. T. 1, 3* edicién, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997, p. 254.

WESTERMAN, Harry y otros. Ob. cit., p. 267.

No concordamos con las posiciones que sostienen que la modificatoria de la norma ha hecho poseedores a los
propietarios, asi estos no posean, pues esto desnaturaliza de manera innecesaria no solo a la autotutela posesoria,
sino a la misma posesién que tiene como uno de sus fundamentos a instrumentos de defensa. En realidad, esta
es una norma que atribuye nuevos, particulares y totalmente ajenos al Derecho comparado y doctrina derechos a
los propietarios, por lo que sistematicamente debi ser ubicado en las notmas correspondientes a la propiedad. El
profesor Martin Mejorada, defendiendo las nuevas atribuciones del propietario, sostiene: “Si los propietarios pue-
den usar la defensa extrajudicial de la posesién, quiere decir que son poseedores, por el mero hecho de ostentar un
titulo. Esta es la nueva posesién, una que se configura ante la ocupacién indebida, y por la creencia generalizada de
que las meras presencias materiales ya no son suficientes para sustentar la conservacion del bien. Los ocupantes ya
no revelan una titularidad como antafio, es decir, ya no son poseedores en todos los casos (...). Ante una sociedad
anémala en este 4mbito, vale m4s una afirmacién sobre el dominio y una prueba del titulo que el hecho de la po-
sesion. En consecuencia, es poseedor el propietario aun cuando no realice ningiin acto sobre el inmueble y ya no es
poseedor el ocupante aunque esté presente en el bien”. MEJORADA CHAUCA, Martin. “La cambiante posesion”.
En: Defensa de la posesion. Instituto Pacifico, Lima, 2015, p. 73.
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en pérrafos anteriores ciertamente corresponde a la naturaleza juridica de la instituciéon
reconocida por el Derecho, destinada por siempre a la defensa del ius possesionnis, es
decir, de aquel que actualmente posee y tiene derecho a poseer, sin necesidad de mos-
trar titularidad alguna. Esta es una garantia inmanente de la posesién entendida como

“hecho”.

En cambio, el actual articulo 920 de manera “innovadora”, ha pasado a proteger no solo
a la posesion por via extrajudicial, en el caso de violencia del despojante, sino también
a la propiedad, incluso cuando no hay ataque o despojo. Ahora un propietario puede
realizar un desalojo por mano propia, sin haber sido poseedor o sin que se hubiera pro-
ducido el despojo posesorio o el uso de la violencia. Méds que una forma de defensa, la
figura parece semejarse mds bien a una toma de posesién legitima al ser amparada por
el sistema, ampliando el atributo reinvindicativo de la propiedad, por accién particular.

En este sentido, Ravina comenta: “Sobre este punto es evidente que el legislador confunde
la defensa posesoria con la proteccién de la propiedad. La posesién, dado su cardcter de
hecho, justifica una proteccién rapida y eficaz, aunque esta no sea en ningtin caso defi-
nitiva. En el caso de la propiedad, estd detrds una titularidad que, como tal, puede ser
cuestionada o disputada, por eso los conflictos relativos a la propiedad se ven en proce-
sos de conocimiento donde se busca tener un espacio de discusién mds amplio. Con el
nuevo texto, indirectamente se admite que el propietario no poseedor pueda recurrir a la
defensa extrajudicial para recuperar su bien, obviando la via del proceso de desalojo™.

Si bien no se manifiesta expresamente en el texto de la norma, de acuerdo a la exposicién
de motivos de la Ley N° 30230 discutida en el diario de debates, se crea una nueva pre-
suncién en el campo de los derechos reales, pues “el propietario merece que el sistema
juridico le reconozca una posesién inmediata ficta que le permita ejercer las acciones
de defensa posesoria, dado que se encuentra en una situacién vulnerable que es tener
un inmueble vacio o en proceso de construccién”. Entonces, el articulo 920 del Cédigo
Civil permite que los propietarios sin posesion efectiva puedan procurirsela, para lo cual
se les reconoce una “posesion ficta” considerdndolos poseedores plenos, algo totalmente
alejado de la concepcién que el Derecho Civil ha construido sobre la posesidn (recuér-
dese, por ejemplo, la vieja presuncién, reconocida en el articulo 912 del Cédigo Civil,
por la cual se reputa propietario al poseedor y no al revés). Lo real es que el propietario
que no posee puede proceder de facto, eludiendo los procedimientos regulares estableci-
dos en la ley para hacer valer sus derechos, con el fin de tomar unilateralmente la pose-
sion, recurriendo legitimamente (si lo desea) a la violencia contra un poseedor precario
que posee el bien.

Sin embargo, esta nueva facultad solo puede ser practicada por titulares de inmue-
bles sin edificaciones o, en todo caso, en proceso de construccién. El primer supuesto
no genera mayor duda, se trata de la propiedad predial sin fdbrica alguna; respecto al
segundo supuesto, cabe preguntarse inicialmente ;qué es una edificacién para la ley? Pues
bien, segiin el Reglamento Nacional de Edificaciones, aprobado por Decreto Supremo
N° 011-2006-VIVIENDA, edificacion es una obra de cardcter permanente, cuyo destino es
albergar actividades humanas. Comprende las instalaciones fijas y complementarias adscritas
4 ella. Por tanto, en el segundo supuesto, la toma de posesién por parte del propietario
solo es aplicable cuando existan edificaciones en proceso de construccién, siempre que

04 (36) RAVINA, Rail. Ob. cit., p. 96.
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estas tengan intencién de permanencia y su destino sea el de actividades humanas. Asi,
una construccién en proceso que al concluirse tenga una finalidad momentdnea (por
ejemplo, la realizacion de una feria) o se realice con base en instalaciones con materia-
les precarios que luego de un corto tiempo serdn desmontados (por ejemplo: servicios
higiénicos temporales), no permite el ejercicio de esta facultad. Por otro lado, tampoco
queda claro el momento en el que una edificacién se considera ya terminada (;bastard
con las estructuras bésicas?), sin duda, esta determinacién podria generar una arbitra-
riedad por parte del propietario que pretende asumir la posesién.

De otro lado, la toma de posesién tampoco podré ejecutarse cuando las construccio-
nes no tengan como destino actividades humanas. Ciertamente, es muy dificil encon-
trar un supuesto en el que una construccion sea realizada para no satisfacer algiin inte-
rés del hombre. Sin embargo, creemos que la exigencia legal busca que las edificaciones
sean aptas materialmente para que las personas desarrollen sus actividades. Estas pue-
den ser patrimoniales (como habitar un inmueble, ¢jercer el comercio o industria, rea-
lizar labores de oficina, etc.) o relacionadas a otros aspectos de la vida (como activida-
des religiosas, deportivas o educativas). Por tanto, solo construcciones que no puedan
ser usadas normalmente por seres humanos no deben ser consideradas edificaciones.
Ejemplos excepcionales de ello podrian ser: construcciones dedicadas al cuidado de ani-
males sin ningin interés econémico, construcciones realizadas para ser destruidas®’ o
construcciones realizadas con fines exclusivamente artisticos.

Muy importante es verificar en cada caso concreto la presencia de los supuestos que per-
miten el ejercicio de la toma de posesién por parte del propietario, ya que existen situa-
ciones que pueden resultar bastante confusas. Por ejemplo: ;qué pasaria si solo se ha
cercado el inmueble?, ;es una edificacién? Para nosotros, la respuesta es relativa, pues,
tratdndose de un predio urbano, los cercos no son definitivos, solo provisionales, siendo
su fin la proteccién temporal del inmueble hasta que se inicie la construccién definitiva;
en cambio, tratdndose de un predio rural, estos si resultan permanentes, ya que fijan los
limites de su extensién y la separacién con predios colindantes. En este dltimo caso si
hablarfamos de edificacién y, por lo tanto, se proyectarfan las consecuencias del 920.

La norma ademds exige que la conducta de autotutela del propietario recaiga sobre
un poseedor precatio, es decir, de acuerdo al articulo 911, un poseedor ilegitimo que
carezca de titulo o que cuente con uno ya fenecido. Al respecto, ya bastante ha pade-
cido el Derecho peruano y sus instancias jurisprudenciales con determinar los alcances
del complicado concepto de la ocupacién precaria, como para introducirla en el nove-
doso supuesto del 920y, sin duda, generarle serios problemas en su aplicacién®. Tam-
poco la norma requiere que el poseedor, “enemigo” del propietario, haya accedido a la
posesion del bien mediante el uso de la violencia, es decir, que sea un invasor, pudiendo
haber sido uno que se convirtié en poseedor de manera pacifica, incluso con la aproba-
cién inicial del titular del dominio.

Como vemos, la introduccién de esta nueva figura de autotutela en el Cédigo Civil peruano,
si bien busca dinamizar la recuperacién de la posesién por parte de los propietarios, ante

Es comiin que se realicen construcciones para probar la resistencia de materiales ante un sismo o para la practica
de ejercicios militares.

Al momento de querer ejercer esta facultad, ¢ante quien deberé probar el propietario la precariedad del poseedor?,
¢cémo es que debe probarla?, si judicialmente es un asunto tan dificultoso.
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situaciones injustas que se vienen dando en la realidad, en la que engorrosos y tardios
procesos juridiciales, sin predictibilidad juridica alguna y sumidos en la aplicacién de
confusas figuras como el precario, convierten en imposible que los propietarios puedan
ejercer una de sus atribuciones bésicas. Sin embargo, otra cosa es abrir paso a la posibi-
lidad latente de la comisién de actos arbitrarios, ya que el actor no justifica ante nadie
los requisitos exigidos por la ley para la intervencion: a) la propiedad de quien acttia (un
propietario adquirente solo por minuta ;podria ejercer la atribucién del 920?); b) la pose-
sién precaria (;qué sucede si en realidad el poseedor es legitimo?); y ¢) la ausencia de edi-
ficaciones o la presencia de algunas en proceso (;quién determina cudndo una edifica-
cién estd concluida o que cumpla con los requisitos de las normas sobre la materia?)®?.

Si bien la situacién actual genera una serie de iniquidades por parte de algunos posee-
dores ilegitimos o invasores, que pueden aprovecharse de las figuras tradicionales del
Derecho Civil sobre la posesién, la solucién no consiste, a nuestro entender, en enfren-
tar este injusto con otro abuso“®.

En ningin caso procede la defensa posesoria si el poseedor precario ha usufruc-
tuado el bien como propietario por lo menos diez (10) aios

Al parecer, esta norma busca una congruencia con la regulacién de la prescripcién adqui-
sitiva larga u ordinaria de inmuebles, en el entendido de que una persona que ha poseido
por diez afios se reputa como propietaria. Por lo tanto, un nuevo propietario, adqui-
rente por usucapion, no puede ser despojado de la posesién. Lo que resulta innecesario
y demuestra el poco tecnicismo juridico a la hora de redactar la modificacién es el uso
del término “usufructuar”, pues quien se porta como propietario con fines prescripto-
rios lo hace con animus domini y quien solo posee como usufructuario lo hace con ani-
mus iure in re utendi, que constituye una escala de intensidad menor en el ejercicio de
la posesion. A nuestro entender, bastaba con mencionar solo la calidad posesoria al tra-
tarse de una posesion ad usucapionem, que no requiere justo titulo o buena fe.

Esta disposicién, sin embargo, genera una enorme incoherencia con las normas procesales
sobre interdictos. En efecto, un propietario puede obtener por mano propia la posesion
en el lapso de diez afios desde la ocupacién violenta o pacifica del “poseedor precario”,
mientras que la defensa judicial del poseedor en los interdictos prescribe en el plazo de
tan solo un afio, algo totalmente andmalo, pues la regla es la defensa posesoria judicial
y la excepcién, la autotela, siendo la primera ampliamente beneficiada por el texto legal.
A este respecto, doctrina nacional emite un juicio negativo al sostener que: “M4s aidin,
en estos casos, al sefialarse en la norma que no procede la defensa posesoria si el posee-
dor precario ha usufructuado el bien como propietario por lo menos diez afios, parece-
ria que el propietario de un inmueble no edificado o en proceso de edificacién tendria
habilitado el ejercicio de la defensa posesoria extrajudicial durante un plazo de casi 10

(39

(40)

Como bien dice Gonzales Barrén, en el sentido de que esta norma “autoriza que el propietario se haga justicia por
sf mismo, con el riesgo de la falta de imparcialidad de quien es ‘juez’ y parte de su propio caso. Por tanto, la critica
de fondo a esta regla se centra en la huida de la autoridad, del debido proceso, del derecho de defensa, de la paz;
en cambio, se opta por la violencia, por la fuerza, por el autoritarismo, por la falta de garantias”. GONZALES
BARRON, Guather. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del articulo 920 del Cédigo
Civil, modificado por Ley 30230”. Ob. cit.

Por esa razén no concordamos con reconocida doctrina nacional que sostiene: “Las modificaciones del articulo
920 podrian generar el abuso de los propietarios, es verdad, pero cabe preguntasse ¢quién abusa mas: los duefios
que esforzados demandan la entrega de sus bienes, o los ocupantes que aprovechindose de la clésica presuncién
permanecen por afios sin asumir ninguna consecuencia?” MEJORADA CHAUCA, Mastin. Ob. cit., p. 75.
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afios, lo que contradice toda nocién bésica no solo de este tipo de tutela, sino del
ordenamiento juridico en su conjunto (el resaltado es nuestro)”®?.

La Policia Nacional del Peri asi como las municipalidades respectivas, en el marco
de sus competencias previstas en la Ley Orgénica de Municipalidades, deben pres-
tar el apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto camplimiento del presente
articulo, bajo responsabilidad

Las posibilidades que abre €l articulo 920, no solo a los poseedores, sino también a los
propietarios no poseedores, hace necesario que exista algin tipo de intervencién esta-
tal en las acciones de autotutela, aunque ciertamente de la literalidad de la norma no se
extrae que esta intervencién policial o municipal sea una obligacién, al menos, para la
recuperacién de la posesién. La participacién de ambas entidades quedard a criterio del
que requiere el apoyo, siendo obligatorio el auxilio, bajo responsabilidad, ante el pedido
del particular. De otro lado, tanto el poseedor que pretende ser despojado o que quiere
recuperar la posesion como el propietario que reclama la posesion pueden prescindir de
la autoridad publica y realizar las acciones que necesitan utilizando, por ¢jemplo, per-
sonal privado.

La norma define un panorama en el que pueden “generarse verdaderas batallas campa-
les entre intrusos y desposeidos, cada uno de los cuales estd organizado para enfrentar al
otro. Si la fuerza a emplearse permitida es la correspondiente a las circunstancias, enton-
ces el despojado podria contratar a una brigada para desalojar a los intrusos, quienes a
su vez harfan lo propio (al conocer la norma podrian prepararse para el enfrentamiento),
y la escalada de la ‘equiparacién de medios empleados’ podria llegar a niveles de quie-
bre total de la paz social, que es uno de los fundamentos de la tutela posesoria™®?.

A nuestro entender, la norma debi6 establecer como requisito para ejercer la defensa
posesoria o la toma de posesion, la participacién obligatoria de la fuerza publica, en
especial la policial, tal como sucede con la diligencia de lanzamiento, la misma que no
se lleva a cabo sin la participacién de la Policia a requerimiento judicial. Incluso, tratin-
dose de situaciones en las que existe el peligro del ejercicio de violencia y para evitar que
se cometan abusos, seria necesaria la intervencién del Ministerio Puablico, obviamente
bajo una regulacién perentoria en el tiempo. Esto tiene una razén de ser muy simple,
la facilidad que se otorga a quien pretende tomar la posesién del bien debe ser compen-
sada con la disminucién al mdximo de la comisién de abusos.

No queda claro en el 920, cuales son los alcances del papel que juegan la Policia y las
municipalidades en los supuestos que regula. Y es que la tanto la Policia como las muni-
cipalidades no tienen una normativa especial que regule su actividad en estos supues-
tos. Sin embargo, la misma Ley N° 30230, que modificé el Cédigo Civil, regula un
supuesto especial en sus articulos 65 y 66 que precisa la autotutela posesoria de bienes
cuando los bienes son de competencia, administracién o de su propiedad, publica, ins-
critos o no“?. Nos preguntamos si cabria una aplicacién analégica de estos articulos.
Creemos que si, en lo que resulte aplicable.

JIMENEZ VARGAS-MACHUCA, Roxana. Ob. cit., p. 116.

Ibidem, p. 114.

El articulo 65: “Recuperacién extrajudicial de predios de propiedad estatal. Las entidades del Gobierno Nacional,
Gobiernos Regionales o Gobiernos Locales, a través de sus Procuradurias Puablicas o quienes hagan sus veces,
deben repeler todo tipo de invasiones u ocupaciones ilegales que se realicen en los predios bajo su competencia,
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A propésito de eso, cabe precisar brevemente las implicancias de estos dos articulos para
la figura que estamos analizando. Estas se pueden resumir en lo siguiente:

*  El Estado puede realizar la defensa y recuperacién extrajudicial de la posesién de
predios que estdn bajo su competencia, administracién o propiedad, inscritos o no,
en cualquier momento luego de tener conocimiento de la invasién u ocupacién que
sufre el bien. Nétese que ni siquiera se exige para la toma de posesién por parte del
Estado que sea propietario, basta que este se encuentre solo en administracién.

*  Larecuperacion se realizard con el auxilio de la Policia Nacional del Pert, bajo res-
ponsabilidad. La Policfa realizard la comprobacién de la propiedad, competencia
o administracién del organismo estatal sobre el predio objeto de recuperacién; de
la ubicacién carastral, de su registro o certificacion negativa sobre lo mismo, entre
otros requisitos. Sin duda, una facultad que escapa a la naturaleza de sus obligacio-
nes y que, en realidad, constituyen competencias de los 6rganos jurisdiccionales.

*  No procede la aplicacién de los mecanismos de defensa posesoria establecidos en
los articulos 920 y 921 del Cédigo Civil en favor de los invasores u ocupantes ile-
gales de predios bajo competencia, administracién o propiedad del Estado

*  Toda controversia sobre los supuestos derechos de quienes se consideren afectados
por la recuperacién extrajudicial se tramitardn en la via judicial y con posteriori-
dad a la misma.

*  Larecuperacién extrajudicial no exonera de responsabilidad civil y/o penal a quie-
nes ocuparon de manera ilegal los predios de propiedad estatal

administracién o de su propiedad, inscritos o no en el Registro de predios o en el Sistema de informacién nacional
de bienes estatales - SINABIP; y recuperar extrajudicialmente el predio, cuando tengan conocimiento de dichas
invasiones u ocupaciones, para lo cual requerirdn el auxilio de la Policia Nacional del Perd, bajo responsabilidad.
.0

Articulo 66.- “Requerimiento del auxilio de la Policia Nacional del Peru. El requerimiento del auxilio de la Policia
Nacional del Pertt a que se refiere el articulo anterior, deber formularse mediante una solicitud suscrita por el
Procurador Piblico o quien haga sus veces del organismo requirente, acreditando la propiedad, competencia o
administracién del organismo estaral sobre el predio objeto de recuperacién; adjuntando el plano perimétrico -
ubicacidn, la partida registral del predio o el Certificado Negativo de Bitsqueda Catastral cuando el predio estatal
no se encuentre inscrito y sefialando expresamente que los ocupantes carecen de titulo. En caso de que el predio
a recuperar se encuentre inscrito en mas de una partida registral del Registro de Predios, para que [a solicitud
sea atendida por la Policia Nacional del Per, cuando menos deber4 constar inscrito el derecho de propiedad del
organismo requirente en una de dichas partidas. Si la duplicidad registral involucra a mas de un organismo estatal,
el requerimiento de auxilio lo formulari quien primero haya inscrito su derecho de propiedad sobre el predio. La
Policfa Nacional del Pert verificara la solicitud y documentacién presentada y debera prestar el auxilio requerido,
bajo responsabilidad, dentro del plazo maximo de cinco (5) dfas calendario. Si en los predios objeto de recuperacién
extrajudicial se hubieren realizado instalaciones temporales informales, el organismo publico solicitante, con el
auxilio de la Policia Nacional del Perd, se encuentra facultado para removerlas”.

Esta norma ha sido objeto de serios cuestionamiento de expertos nacionales como Julio Pozo, quien sostiene: Segiin
el mencionado articulo 66 la entidad debera reunir (siempre en el plazo de 15 dfas) la informacién a que se refiere
su primer pérrafo, incleido un Certificado Negativo de Bisqueda Catastral. Dicho documento, entonces, deberia
ser entregada en un tiempo récord para evitar que la accién de recuperacién extrajudicial “prescriba”. Asimismo,
se confiere a la Policia Nacional verificar y/o certificar la titularidad del bien por parte de la entidad del Estado,
ademis del cumplimiento de los requisitos. Increiblemente, ahora nuestra PNP no solo deber4 combatir la delin-
cuencia, sino que ademés fungiré de “juez” para validar la propiedad del Estado. iiPara no creerlo!! POZO SAN-
CHEZ, Julio E. “La defensa extrajudicial de la posesién por parte del Estado”. En: Defensa de la posesién. Instituto
Pacifico, Lima, 2015, p. 142.
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Como vemos, se trata de acribuciones enormes en favor del Estado, colocando al mismo
en una situacién superior a los particulares y que ciertamente pueden caer en la iniqui-
dad“?, ya que se desconoce todo derecho a quienes poseen, a quienes ejercen la pose-
sién como un “hecho juridico”, contraviniendo una de las caracteristicas esenciales de
esta institucién del Derecho Civil.

Volviendo a nuestro tema, para los supuestos del 920, y frente al requerimiento del parti-
cular, la Policfa se encuentra obligada a garantizar el estricto cumplimiento de la norma,
por lo que para su participacién requiere que esta verifique el cumplimiento de las con-
diciones del actor o solicitante, por ejemplo: la comprobacién del plazo de 15 dias desde
la toma de conocimiento, de la calidad de poseedor agredido, de la calidad de propie-
tario tratindose de la toma de posesién, de la ausencia de edificaciones, etc. Se da la
extrafia situacién, con esta norma, de que la Policia Nacional realizard una especie de
“estudio de titulos” para determinar si presta apoyo o no a quien desea cjercer la auto-
tutela posesoria, algo que en la prictica ya se viene dando.

Finalmente, la intervencién de la municipalidad en este supuesto no se enmarca dentro
de las atribuciones establecidas por el articulo 85 de la Ley Orgénica de Municipalida-
des en materia de seguridad ciudadana, por lo que su intervencién serd de forma simi-
lar a la de la Policia Nacional, siendo el serenazgo el brazo ejecutivo que prestard el res-
paldo de la fuerza, siempre a pedido del accionante.

En ningiin caso procede la defensa posesoria contra el propietario de un inmueble,
salvo que haya operado la prescripcién, regulada en el articulo 950 de este Cédigo

Como consecuencia del espiritu de la norma, que busca proteger y facilitar por encima de
todo el accionar del propietario, se prohibe expresamente al poseedor ejercer la defensa
posesoria contra los actos de despojo o perturbacién realizados por el titular del dominio
o quien sostenga serlo. De este modo, se reduce a su minima expresién el instituto de la
autotutela posesoria, ya que incluso un poseedor legitimo no puede actuar en defensa
de su posesion, al no establecer la norma ninguna excepcion al respecto. En este tltimo

Al respecto, ya existen pronunciamientos en sede constitucional contrarias a las faculeades del Estado en esta
materia. Asi, el Juzgado Penal de Turno de la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, en el Expediente N° 1586-
2019, sobre hdbeas corpus seguido contra el procurador de la Municipalidad de Punta Negra por Victor Manuel
Vallejo Marquez, declaré fundada en patte la demanda, por vulneracién del derecho a la inviolabilidad de do-
micilio, el interés superior del nifio, interdiccién de la arbitrariedad, derecho al libre transito y derecho al debido
procedimiento; consecuentemente, declarando NULA el acta de recuperacién extrajudicial de fecha 08/06/2019,
y ordenando al demandado Genaro Constantino Quispe Rojas para que de manera inmediata permita el ingreso
de los beneficiarios al inmueble ubicado en la mz. H3, lote 389 del Programa Municipal de Vivienda Cercado de
Punta Negra, Zona Sur del distrito de Punta Negra, debiendo retirar cualquier tipo de obstaculos en la misma,
bajo apercibimiento de aplicarse las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del Cédigo de Procesa] Consti-
tucional y de ser denunciado por el delito de desobediencia a la autoridad.

En uno de sus argumentos principales, el juez sostiene: “En ese orden de ideas, para la recuperacién extrajudicial
de predios estatales conforme el aludido articulo de la citada Ley, no puede circunscribirse a la mera aplicacién
mecénica de la norma, sino que en ella debe efectuarse una apreciacién razonable de los hechos en cada caso
concreto, tomando en cuenta las particulares circunstancias que lo rodean; lo que en el presente caso no ocurrid.
En consecuencia también se logrd vulnerar el derecho al principio de la interdiccién de la arbitrariedad. Por estas
consideraciones, se encuentra acteditado en autos la afectacién de los derechos a la inviolabilidad de domicilio, li-
bertad de trinsito, principio del interés superior del nifio, el debido procedimiento y principio de interdiccién de la
arbitrariedad de los beneficiarios, pues en ¢l trimite de la recuperacién extrajudicial de predios estatales realizado
por el demandado como Procurador Piblico Municipal no se tomé en cuenta y respetd los derechos fundamenrales
conexos con la libertad personal que les asiste”.
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supuesto, ni siquiera podria exigirse el pago de un resarcimiento, ya que el despojante

alegaria el ejercicio regular de un derecho, supuesto que elimina la antijuridicidad del
hecho danoso.

Nuevamente, esta norma olvida que la defensa posesoria fue creada, precisamente, para
defender al poseedor al margen de su legitimidad y que su aplicacién es de naturaleza
absolutamente extraordinaria. Sin embargo, el 920 se aleja de la institucién y amplfa el
contenido de la denominada tutela reivindicatoria (uno de los atributos de la propiedad),
que permite restituir el bien al propietario que no pueda ¢jercer la posesién debido a que
alguien mis la ejerce sin derecho alguno. Ademis, se reduce el campo de aplicacién de
la defensa posesoria, ya que esta solo podré ser ejercida contra alguien que también haya
sido poseedor no propietario o pretenda serlo (supuesto del usurpador) o contra el titu-
lar de alglin derecho real diferente a la propiedad pasible de convivir con la posesién,

por ejemplo, un usufructuario que haciendo uso de la fuerza quiera recuperar la pose-
sién del bien.

Gracias a esta norma pueden presentarse supuestos gravemente contradictorios, como
el del propietario que despoja de la posesién a un inquilino con titulo vigente y con el
pago de la renta al dfa, pues este no podria accionar para defender sus derechos ante
el despojo. Buscando una salida que evite la iniquidad cabrfa restringir el accionar del
propietario a los supuestos de inmuebles sin construccién o construccién en proceso,
sin embargo; la expresién: “En ningtn caso procede la defensa posesoria contra el pro-
pietario de un inmueble” hace interpretar de manera extensiva este asunto, por lo cual
el propietario de cualquier inmueble, incluidos viviendas o departamentos, quedarfa
autorizado a realizar el desalojo extrajudicial, sin importar la situacién del poseedor.
Bajo esta premisa, no tendria sentido la existencia de la figura procesal del desalojo,
pues el propietario harfa justicia por mano propia y los poseedores ilicitamente despo-

jados solo tendrfan la opcién del interdicto judicial, con la consecuente demora en la
defensa de sus intereses,

Finalmente, esta regla tiene una excepcion determinada por la figura de la prescripcién
adquisitiva. El poseedor sf podré ejercer la defensa posesoria frente a los actos de agre-
si6n o despojo de un tercero que dice ser propietario, cuando haya adquirido el domi-
nio por el solo paso del tiempo (sin necesidad de declaracién judicial), ya sea a los cinco
(posesién con justo titulo y buena fe) o diez afios; de acuerdo al articulo 950 del Cédigo
Civil. Esto tiene logica, pues por la usucapién alguien gana la propiedad mientras otro
la pierde, y, existiendo nuevo propietario, este debe ser protegido con todas las prerro-
gativas que novedosamente establece el articulo 920.

El problema prictico que se presenta es cémo y ante quién alego la condicién de nuevo
propietario ad usucapionem. Varias interrogantes pueden plantearse en esta disyuntiva:
srequiero de una sentencia judicial o de una declaracién notarial? ;Acaso no basta el
transcurso del tiempo y la calidad posesoria para que opere la prescripcién? ;Qué sucede
si el usucapiente ha sumado plazos posesorios de otros, cémo se demuestran? ;Quién
serd el encargado de evaluar tan complejas situaciones juridicas? Nuevamente, la Policia
deberd vestirse de juez para absolverlas en caso de que se requiera su actuacién, aunque,
al parecer, la norma ha preferido que estas discusiones se posterguen para un posterior
interdicto u otra accién judicial y dar preferencia a la actuacién del propietario que con



POSESION ART. 920

mayor facilidad puede probar su condicién (propietario registrado), por lo que la posi-
cién de quien adquiere por usucapion se ve también evidentemente disminuida®.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
A través del articulo 920 no se busca dilucidar quién es el verdadero propietario

Ahora bien, respecto a que supuestamente se habria contravenido los articulos 896, 897, 905, 907, 920 y 923 del Cidzgo
Civil y de la Ley N° 24561, dichos articulos estan relacionados con los atributos que goza todo propiesario, atvibuios estos
que no se encuentran en discusion en antos, o las clases de posesién, como son la posesién mediata o el servidor de la pose-
sibn, los cuales tampoco han sido materia de cuestin en autos, siendo que en el presente proceso se busca probar si la pose-
sion del inmueble sublitis la tenia ef demandante antes del presunto despojo suscitado el veintitrés de noviembre de dos mil
omce, y no se discute quién es el propietario o quién tiene el mejor devecho a la propiedad (Cas. N° 3344-2017-Hudnuco).

(45) Esta norma es un canto al pragmatismo, pero con ribetes de arbitrariedad notorios, por lo que reputada doctrina
nacional sostiene: “Es facil concluir que la lentitud y corrupcion judicial no pueden resolverse con el apartamiento
de la autoridad o sus formas, cuando lo légico, y como salida de fondo, es proponer mejoras en ese Poder del Esta-
do, sin excluirlo, pues, lo contrario, permite formar un aparato de justicia paralelo, sin controles, casi sin normas,
sin objetividad e 1mparc1ahdad que termina convaliddndose por la ausencia generalizada de justicia”. GONZA-
LES BARRON, Gunther. “Informe sobre desalojo extrajudicial, conforme con los términos del articulo 920 del
Cédigo Civil, modificado por Ley 30230”. Ob. cit.
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CORTE SUPERIOR
Elementos de la defensa de la posesién

(...) En efecto, resulta necesariv acotar que para ejercer lu defensa posesoria extrajudicial previsia en el articulo 920 del
Cédigo Civil, que en este caso alega la parte demandada, deben concurvir necesariamente los siguientes vequisitos: @) la vio-
lencia empleada por un tercers contra ol poseedor, por lo que, incluso, queda excluido de la defensa privada de la posesiin
el supuesto de la usurpaciin dandestina; b) la reaccitn inmediata del poseedor; es decir, entre ataque y defensa debe existir
unidad de tiempo; de lo contrario solo le quedaria hacerla por la via judicial; c) abstenerse de las vias de hecho no justifi-
cadas, que implica que la reaccién del poseedor no debe exceder los medios de la legitima defensa, es decir, abstenerse de las
vias de hecho no justificadas por las circunstancias; y d) la imposibilidad de la intervencitn de la anvoridad, por tratarse
de un vemedio excepcional que solo se admite cuando no es posible la intervenciin de la antoridad. (...) (Exp N° 322-
2011-0-0501-JR-CI-02. Fundamento 9. Corte Superior de Justicia de Ayacucho - Sala Civil).



Defensa posesoria judicial

Articulo 921.- Todo poseedor de muebles inscritos y de inmuebles puede utilizar las accio-
nes posesorias y los interdictos. Si su posesion es de mds de un aiio puede rechazar los inter-
dictos que se promuevan contra él.

Concordancias:
C.C. art. 2019; C.RC. arts. 598, 606; D.S. 017-93-JUS art. 57 inc. 1)

Mario SoLris CORDOVA

La situacion juridica posesoria, reconocida y protegida por el Cédigo Civil, puede verse
afectada por circunstancias negativas que limiten, restrinjan o impidan el ¢jercicio del poder
de hecho sobre un bien. Es por esta causa que el ordenamiento juridico permite la tutela
posesoria en la via judicial mediante procesos regulados por el Cédigo Procesal Civil y la
tutela posesoria extrajudicial, que en realidad constituye una forma de autotutela, ya anali-
zada previamente.

Es rasgo fundamental de la posesién, entendida como ius possessionis o derecho de
poseer™, el ser protegida, dados los efectos juridicos e intereses juridicos relevantes que ori-
gina y que son dignos de tutela. Esta proteccién a nivel judicial a algo que no necesariamente
es definido como un derecho real ordinario puede resultar confusa, sin embargo, es esencial.

En este sentido, cabe preguntarse por qué un hecho carente, en muchos casos, de una
necesaria justificacién juridica puede obtener una defensa tan expeditiva y contundente. Tra-
buchi® ensaya algunas razones para ello:

1. Aquel que se encuentra en una situacién de hecho podrd ejercitar determinados poderes
de acuerdo a ley, por lo que la misma le atribuye su proteccién, consistente en el man-
tenimiento o retorno al satu quo posesorio, hasta tanto no se demuestre su contradic-
cién con un derecho ajeno.

2. Lapazsocial, dicen los ordenamientos progresivos, se obtiene reconociendo a cada per-
sona aquello que le corresponde segiin el Derecho. Pero si la tutela juridica se conce-
diese solamente después de demostrarse permanentemente (probatio diabolica) el funda-
mento perfecto e incuestionable de cada pretensién, en la prictica tal proteccién resulta-
ria ineficaz e insuficiente. Por eso existe la necesidad de una tutela mds simple y rdpida
en interés de la sociedad y de los mismos titulares.

3. Latutela posesoria supone satisfacer un interés social: el reconocimiento a las partes de
su derecho por quietud social. No puede reconocerse el derecho de hacer justicia por
mano propia por mds loable que sea la finalidad. Precisamente para evitar violencias y
atropellos es por lo que la tutela protege un estado de hecho con la fuerza del Derecho.
Asi, la finalidad de la defensa posesoria judicial es la de devolver las cosas al estado en
que se encontraban antes de la modificacién del orden existente, hasta que el interesado
en una via ordinarfa pueda demostrar su derecho.

(1) Situacidn juridica de ventaja activa que surge del solo hecho de ejercer un control directo y exclusivo sobre un bien
- mueble o inmueble.
(2) TRABUCCHLI, Alberto. Instituciones de Devecho Civil. Tomo I, Revista de Derecho Privado, Madrid, pp. 447-450.
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4. Estaes una tutela provisional que no debe confundirse con la que pudiera corresponder
a un verdadero andlisis de los derechos o titularidades que se hallen detrds y que pue-
den ser perfectamente legitimos.

El propietario o el titular de un derecho real conviviente con la posesién tienen siempre
el llamado “derecho a poseer” o ius possidends, el mismo que le otorga a la persona la facul-
tad de poseer y exigir poseer, independientemente de que sea o no el poseedor de facto. Pero
si ademds se encuentra en posesién real, también gozard del ius possessionis, pudiendo obte-
ner un defensa expeditiva con la simple constatacién del estado en que consiste su posesion,
sin tener que probar, con las dificultades del caso, el titulo de su derecho.

Para el ejercicio del derecho de accién en materia posesoria es indispensable, en primer
lugar, ser poseedor, en el sentido del sujeto que ejerce el control e facto de un bien, en cual-
quiera de sus categorias. Doctrina nacional sostiene acertadamente: “Con relacién a la defensa
judicial de la posesion, todo poseedor, inclusive los ilegitimos gozan de proteccion judicial.
Imaginemos un usurpador, el cual obviamente es un poseedor ilegitimo. Este usurpador es
despojado. Sin perjuicio de la defensa personal, puede recurrir también a un interdicto de
recobrar o de despojo, en el cual si prueba que posefa y que fue despojado, la sentencia debe
restituirle la posesién que venia ejerciendo sin analizar su legitimidad o ilegitimidad. Por cierto
después habrd probablemente un juicio de derecho en el que el usurpador serd vencido si el
demandante prueba que goza del derecho de propiedad o que tiene derecho de posesién™®.

Por tanto, otras categorias estudiadas al analizar la posesién como el detentador o tene-
dor, el servidor de la posesién o quienes tienen relacién con el bien por motivos de actos de
tolerancia no pueden acudir a este tipo de tutela jurisdiccional.

Otro tema importante a analizar es que la defensa posesoria judicial solo puede ser ejercida
respecto de muebles inscritos y de inmuebles. Respecto a inmuebles, sobre todos los predios y
las construcciones sobre los mismos (casas o departamentos) no se presentan mayores dificul-
tades, es mds, es ahi donde se presentan los supuestos paradigmdticos de la defensa posesoria.

Respecto a los bienes muebles inscritos, Gonzales Barrén sostiene que la inclusién de
estos como objeto de la defensa posesoria resulta irrelevante a nivel practico, pues no se cono-
cen procesos de tutela respecto de autos, buques o acronaves. Mds bien, es mucho mads efi-
ciente en estos casos la proteccién brindada por la tutela penal prevista en los delitos contra
el patrimonio®.

Sin embargo, cabe hacer algunas precisiones en este tema. Al exigir el Cédigo Civil que
el bien mueble poseido y objeto de la tutela judicial sea inscrito, no esté solicitando como
requisito para ejercer la accion que el dominio se encuentre registrado a nombre del posee-
dor, sino que simplemente este se encuentre matriculado, tal vez a nombre de otro en cali-
dad propietario®.

(3 AVENDANO, Jorge y AVENDANO, Francisco. Derechos reales. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2017, p. 41.

(4)  GONZALES BARRON, Gunther. Tratado de derechos reales. Tomo 1. Jurista Editores, Lima, p. 616.

(5)  Es importante sefialar que el articulo 912 del Cédigo Civil establece que el poseedor es reputado propietario,
mientras no se pruebe lo contrario. Esta presuncién no puede oponerla el poseedor inmediato al poseedor mediato,
como tampoco puede oponerse al propietario con derecho inscrito. Esto quiere decir que todo poseedor de bienes
muebles no inscritos (si estdn inscritos se supone la existencia de un propietario registrado) y que no haya sido ob-
jeto de un enfrentamiento respecto de la posesién con alguien que alega tener derecho inscrito sigue reputindose
propietario. Un propietario-poseedor que no cuenta con interdictos o acciones posesorias para defender su posesién
v al que solo le quedaria aspirar a la accién reivindicatoria ante el despojo de un tercero. Sin embargo, carecerfa de
procedimientos legales para enfrentarse a actos de perturbacion.
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En esta misma linea, cabe precisar que los Registros Publicos regulan la inscripcién de
bienes muebles con base en cuatro registros: vehicular, mobiliario de contratos, de naves y
aeronaves, y de embarcaciones pesqueras y buques. Es evidente que las naves registradas pue-
den ser objeto de defensa posesoria; sin embargo, no queda claro qué sucede con aquellos bie-
nes inscritos como parte de un contrato registrado (por ejemplo: uno de garantia mobiliaria),
¢podrian ser objeto de defensa posesoria judicial? La respuesta, a nuestro entender, es nega-
tiva, pues creemos que el objeto de la norma solo abarca a los bienes muebles cuyo registro se
haga en un sistema de folio real, mas no de contratos, pues dentro de ellos los bienes objetos
de posesion resultarian de dificil determinacién.

1. Acciones posesorias e interdictos. ;Conceptos diferentes?

Existe una permanente controversia en la doctrina nacional sobre si ambos conceptos tie-
nen significados diferentes o en realidad corresponden a un solo tipo de accién. La doctrina
alemana, por ejemplo, hace diferencia entre los conceptos de petitorium, que es la exigencia y la
acci6n del propietario para que se le entregue la cosa; y possesorium, que es la accién del poseedor,
que hemos descrito antes, para que se le restituya la posesién o se eviten las perturbaciones.

Jorge y Francisco Avendafio sostienen que, seglin una posicién de la doctrina, las accio-
nes posesorias son el género y los interdictos son la especie, es decir, un tipo especial de accio-
nes posesorias en las que no se discute el “derecho a poseer”. Mientras tanto, otra faccién
sefiala que, si bien ambas acciones protegen la posesidn, en las acciones posesorias se discute
siempre el “derecho a poseer”, mientras que en los interdictos no. En las primeras se ampara
a quien tiene derecho a poseer, es decir, al poseedor legitimo y en la segunda se ampara al
poseedor, asi no tenga derecho a poseer.

Los destacados profesores contindan diciendo: “Hay diversos casos de poseedores legiti-
mos —con derecho a poseer— pero que sin embargo no son propietarios. Por ejemplo un usu-
fructuario con titulo y con derecho, a quienes se ha desalojado o por la razén que fuere o no
se lo permite entrar a poseer el bien materia de usufructo. Este usufructuario, si ha sido des-
pojado, puede sin duda recurrir a un interdicto, pero también puede promover a una accién
posesoria en la cual discuta su derecho a poseer. Otro ejemplo es del arrendatario, también
con titulo y derecho, a quien se priva o cuestiona su posesion. Puede recurrir a la accién pose-
soria, que es el juicio de derecho™”.

En esa misma linea, Ramirez Cruz defiende con intensidad la distincién entre interdictos
y acciones posesorias al sostener que “estd claro que accién posesoria e interdicto son temas
distintos. El Cédigo Civil (art. 921) habla de ambos. Ello no obstante, no hay, no existen
mds acciones posesorias que los interdictos, lo cual se corrobora con el Cédigo Procesal Civil,
que solo legisla nominativamente a los ltimos, si bien deja abierta la posibilidad de recurrir
a la accién posesoria cuando, fuera el plazo de un afio el demandante puede ejercer su dere-
cho a la posesién en un proceso de conocimiento”. Pero ademds incluye dentro de las segun-
das a la llamada accidn publiciana, discutida figura, no regulada por nuestro ordenamiento,
que inicialmente surgié como la accién concedida a todo despojado que hubiese contado con
una posesién ad usucapionen de buena fe, pero que al haber perdido la posesién ya no tuviese
la proteccién de los interdictos®. Una accién para favorecer al poseedor que se encuentra a

©) HENDEMMAN, J. W. Derechos reales. Tomo I1. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 69.

(7)  AVENDANO, jorge y AVENDANO, Francisco. Ob. cit., p. 42.

(8)  Esta accidn ha mutado contemporineamente a una que supone la existencia de un mejor derecho de posesién
del demandante sobre el poseedor demandado, tal como dice Sinchez Roman: “{E]s la acci6n real que compete
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punto de adquirir la propiedad por prescripcién adquisitiva y que en el fondo busca devolver
la posesi6n a este para completar el plazo prescriptorio exigido por ley®.

Otro doctrinario que se suma a los defensores de una visién bipartita de los concep-
tos de accién posesoria e interdicto es Arias-Schreiber, quien para ello recurre a las siguien-
tes razones!%:

1. Existe una tendencia general que se advierte en la legislacién y en la doctrina, que dife-
rencia las acciones posesorias de los interdictos y sefiala a las primeras una funcién cau-
telar del derecho de la posesion y a los segundos, la de proteger a la posesién en si misma,
esto es como un hecho, independientemente de todo derecho que se pueda tener a ella.

2. Elarticulo 921, como sucedia también con el articulo 831 del Cédigo Civil de 1936,
hace clara y expresa mencién de una y otra medida. La conjuncién copulativa “y”, que
media entre las acciones posesorias y los interdictos no estd indicando la calidad dis-
tinta de ambos.

3. La dualidad representa una ventaja, pues, de acuerdo con las circunstancias, el posee-
dor interpone para defender su posicién un interdicto o una accién posesoria.

Por otro lado, el procesalista argentino Hugo Alsina sostiene que “los interdictos son
procedimientos sumarios para la proteccion de la posesion naturalis, es decir, de la posesién
considerada exclusivamente en su aspecto exterior, por lo que representa el corpus posesorio,
que tanto lo tiene el poseedor como el detentador (...) el vencido en el interdicto puede recu-
rrir a la accién posesoria, y si fuese vencido en ella, le queda abierto el camino del petitorio,
porque en el interdicto solo se juzga el hecho de la posesién, en la accidn posesoria el derecho
de la posesion y en el petitorio el derecho a la propiedad”?.

al poseedor civil de una cosa contra el que la posea sin titulo o con otro, pero con menos derecho, para que le
sea devuelta la cosa con sus frutos acciones y abono de menoscabo”. Citade por GONZALES POVEDA, Pedro.
Arciones provectoras del dominio y de la posesién. Bosch, Barcelona, 2002, p. 245. He ahi lo discutible, quien pretende
acceder a la prescripcion en el mejor de los casos tiene un titulo ilegitimo que precisamente desea “sanear” con la
usucapién. El plantear que tiene un mejor derecho de posesién que otro resulta, en ese sentido, contradictorio. Por
otro lado, no existe un “mejor derecho de posesién”, ya que este se trata de una situacién juridica real, fictica, Ginica
y exclusiva sobre un bien, y no un derecho # priori.

(9) RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Tratads de derechos reales. Tomo 1. Rhodas, Lima, 2004, p. 481. El autor incluso plantea

una diferenciacién entre accidn reinvindicatoria, los interdictos y la accién publiciana, en los siguientes términos:

. El interdicto tutela la posesién actual y no material, como “hecho” (fundamentalmente, si bien no exclusiva-
mente), no interesando que la posesién no llegue al afio. Por eso es protegido el que posee a nombre distinto de
duefio (el tenedor, en la terminologia cldsica). La accién publiciana es una accién posesoria (la accién posesoria
por excelencia), real también, que defiende a quien ha sido despojado del bien y cuya desposesién supera el afio
(CPC art. 601): su objeto es pues la restitucién del bien. La accién reivindicatoria es la accién del propietario no
poseedor contra el poseedor no propietario. Su propésito es la devolucién del bien con sus respectivos frutos y
accesorios (si es de mala fe).

. El interdicto se tramita como proceso sumarisimo, en consecuencia, implica un fallo de caricter provisional
(referido a la posesién actual, mas no el derecho posesorio); la accién publiciana, en cambio, sustinciase como
proceso de conocimiento, es decir, pleno, y concluye con una sentencia que es cosa juzgada en materia de pose-
sién. Pero no es propiamente petitoria, como la rei vindicatio, que se refiere al derecho de propiedad.

3. El interdicto prescribe al afio de ejecutarse los hechos antiposesorios, la accién publiciana no (CPC, art. 601 in
[fine), porque ni el Cédigo Civil (art. 921) ni el Cédigo procesal (art. citado) le sefialan plazo extintivo, en eso esta
iltima se parece a la accién reivindicatoria que es imprescriptible (C.C. art. 927).

4. La accién reivindicatoria defiende la posesién del propietario, la accién publiciana, la posesién solo de quien tiene
mejor derecho a poseer (ius possidendi), no necesariamente el duefio (poseedor ad wsucapionem, con justo titulo y
buena fe); el interdicto tutela la posesin actual, fictica y material (en principio), o sea como ins possessionis.

(10) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil pernano de 1984. Tomo II1., Normas Legales, Lima,

2011, p. 138.

(11) ~ ALSINA, Hugo. Tratado tedrico prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo II. Ediar, Buenos Aires, 1963,

pp. 456-457.

—
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El profesor Gunther Gonzales sostiene una posicién diferente a'la planteada por los
expertos antes citados. Manifiesta que “si la posesion se regula como una relacién de hecho
que permite al sujeto controlar el bien y excluirlo del poder de terceros entonces no se com-
prende cémo se puede hablar de una accién posesoria ordinaria, destinada a tutelar el ius
possidendi™? o derecho a poseer por quien tiene una titularidad para ello.

Efectivamente, la figura de la proteccidn posesoria solo puede ser comprendida juridi-
camente a partir de los mecanismos de tutela existentes y que se gatillan por el solo hecho de
la posesién. Estos mecanismos protectores no exigen titulos, pues solo se refieren al derecho
de poseer. Si trocdramos la concepcién del fenémeno posesorio y lo redujéramos a parte del
contenido de un derecho (una facultad o potencialidad ejercible o no), entonces perderia su
independencia conceptual al ser absorbido por la titularidad subjetiva.

De esta forma, la llamada por parte de la doctrina accién posesoria ordinaria no prote-
geria la posesion sino mds bien, al igual que la accién reivindicatoria, los derechos en donde la
posesién sea parte de su contenido. La proteccién tendria un objeto directo distinto como la
propiedad, el usufructo, la superficie o cualquier otro derecho real; mientras que solo indirec-
tamente se buscarfa conseguir la posesion. Es errénea, por tanto, la aceptacién de una accién
posesoria cuya tutela no sea un hecho, sino las consecuencias de un derecho.

Esto significa, seglin nuestro entender, que el articulo 921 en la prictica solo se refiere
a las acciones interdictales, las mismas que son reguladas al detalle en el Cédigo Procesal
Civil. Sin embargo, el mismo profesor Gonzales Barrén sostiene que, en todo caso, la accién
posesoria a la que podria referirse el articulo 921 seria el desalojo regulado en el articulo 585
y subsiguientes del Cédigo Procesal Civil. Sostiene el destacado tratadista nacional que “el
desalojo es un tipico instrumento de tutela de aquellas situaciones juridicas de las cuales existe
un sujeto con el derecho de exigir la restitucién del bien mientras que por otro lado existe un
sujeto obligado a la restitucién siempre por virtud y efecto de un titulo temporal™?. El des-
alojo entonces es una tipica accién posesoria, puesto que defiende la situacién de un posee-
dor, en este caso mediato. Es importante recalcar que el desalojo protege la situacién juridica
del poseedor, y no la del propietario; y si bien es cierto que ambas calidades pueden coincidir
en el demandante, ello no enerva la accién, pues sea propietario o no, la restitucién favorece
a quien ejerce la posesién mediata.

Esta posicién ademds se condice con lo establecido por la Corte Suprema en materia
de desalojo en el Cuarto Pleno Casatorio: “Interpretar el articulo 585 del Cédigo Procesal
Civil, en el sentido que por ‘restitucién’ del bien se debe entender como entrega de la pose-
sién que protege el articulo 911 del Cédigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corres-
ponde dicho derecho a ¢jercer el pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es
propietario o no”. De esta forma, es evidente que en el proceso de desalojo, que constituye
una accion posesoria (pues en ella no se discute la solidez del derecho real alegado como fun-
damento de la exigencia de restitucién), el demandante debe probar tener un titulo que le
permita poseer el bien que no ocupa, es decir, un titulo que acredite su derecho a poseer o 7us
possidend;, derivado, precisamente, de una titularidad principal en la que la posesién forma
parte de su contenido.

En sintesis, tendriamos como acciones que buscan recuperar las posesién: a) la accién
reinvindicatoria, que compete solo al propietario; b) los interdictos que competen solo a los

'(12) GONZALES BARRON, Gunther. Ob. cit., p. 649.
(13)  Ibidem, p. 650.
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poseedores de hecho, es decir, como un sistema de proteccién a aquellos que tienen el derecho
de poseer; y ¢) el desalojo, que seria la accién posesoria para quienes son titulares del derecho a
poseer (por ejemplo, un usufructuario, un arrendatario, pero también el mismo propietario).

2. Interdicto de retener e interdicto de recobrar

El articulo 921 reconoce a los interdictos como acciones posesorias en defensa de la
posesién. Su desarrollo normativo a precision se da en el Cédigo Procesal Civil (articulo
597 y siguientes). Aqui nos referiremos a algunos aspectos bdsicos de esta institucién desde
la perspectiva sustantiva.

Los interdictos, en resumen, son acciones posesorias que se ejercitan a través de un proceso
sumarisimo, y que tutelan la posesién cuando esta ha sido perturbada o despojada. Esta accién
tiene como finalidad el cese de la mencionada perturbacién o la recuperacién de la posesion.

Debido a que el interdicto tutela la posesién en sf misma, en el proceso la parte afectada
solo deberd probar o acreditar la posesién vigente y el acto perturbatorio, sin importar si su
posesion carece de legitimidad o de buena fe. Las resoluciones judiciales en procesos de inter-
dictos concluyen con una resolucién provisional, pues posteriormente la posesién defendida
puede ser cuestionada por quien considere tener acceso a ella con base en un titulo juridico.

Valdecasas sostiene que la lesién de la posesién que sirve de base al ejercicio del inter-
dicto consiste en una alteracion del estado de hecho posesorio realizada por alguien sin o
contra la voluntad del poseedor y sin estar por el ordenamiento juridico para realizarla. La
lesién puede implicar o no privacién de la posesién, en el primer caso existe despojo, en el
segundo, perturbacién!.

El articulo 598 del Cédigo Procesal Civil sostiene que todo aquel que se considere per-
turbado o despojado en su posesion puede utilizar los interdictos, incluso contra quienes osten-
ten otros derechos reales de distinta naturaleza sobre el bien objeto de la perturbacién. A par-
tir de este enunciado positivo podemos colegir que en nuestro sistema existen dos interdic-
tos, uno para los actos de perturbacién de la posesién y otra contra el despojo. Ciertamente,
lo que la doctrina ha llamado interdicto de recobrar e interdicto de retener.

3. Interdicto de recobrar

También conocido como el interdicto de despojo o de reintegracién, puede ser ejerci-
tado procesalmente por el poseedor despojado o desposeido, que busca que se le recupere,
reponga o restituya la posesién. El Cédigo Procesal Civil vigente establece en su articulo 603
que este interdicto “procede cuando el poseedor es despojado de su posesién, siempre que no
haya mediado proceso previo”.

:Qué es el despojo? Es todo acto unilateral de tercero, con violencia o sin ella, que priva
de la posesién a quien venia ¢jerciéndola, sin que medie la voluntad, asentimiento o tradicién
P
del poseedor afectado, o, en el peor de los casos, en contra de su voluntad. No comete des-
. p - . . . . . 7 . .
pojo quien se niega a restituir una cosa a su anterior poseedor quien, la habia perdido invo-
luntariamente. El despojo ademas no requiere de una causa o finalidad, pues el despojante
puede tomar el bien para abandonatlo después.

218 (14) VALDECASAS, Guillermo. La posesién. Comares, Granada, 1987, p. 77.
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Ramirez Cruz enumera los elementos requeridos para la eficacia de este interdicto:
a) desapoderamiento o despojo del bien, sea por violencia, clandestinidad, engafio, astucia,
abuso de confianza, usurpacién y, en general, cualquier hecho o acto que origine la privacién
de la tenencia del bien mueble o inmueble; b) privacién real, material, efectiva; ¢) que el des-
pojante releve al despojado en el goce del bien; y d) que no haya existido proceso previo que
ordene la desposesién o desalojo del bien™.

4. Interdicto de retener

Este interdicto responde a los denominados actos perturbatorios de la posesién y tal
como estd regulado en nuestra legislacién recoge otros interdictos que la doctrina y legisla-
ciones extranjeras han tratado de manera distinta como el interdicto de obra nueva y el inter-
dicto de obra ruinosa. Asi lo establece el articulo 606 del Cédigo Procesal Civil con este tenor:
“La perturbacién puede consistir en actos materiales o de otra naturaleza como la ejecucién
de obras o la existencia de construcciones en estado ruinoso. Si as fuera, la pretensién con-
sistird en la suspension de la continuacion de la obra o la destruccién de lo edificado, aun-
que se pueden acumular ambas pretensiones. En todos los casos, la pretensién consistird en
el cese de estos actos”.

La perturbacién o inquietacién es cualquier restriccion, alteracién o turbacién de la
situacién posesoria; “por tanto, es una molestia en su actividad de goce o un cambio de la
situacién de hecho que le impide ejercer la posesién como lo venia realizando antes, o que la
hace mds incémoda, dificil, gravosa o restrictiva respecto del modo de ejercicio anterior”®.

Diez-Picazo sostiene que el poseedor se ve perturbado en su posesién:

Cuando se han realizado actos que entrafian una tentativa de despojatlo.

2. Cuando el poseedor siente un temor radical y fundado en motivos serios para creer que
el despojo se producird.

3. Cuando un tercero, sin derecho para ello, realiza actos que sin privar al poseedor de su
posesién, merman la libertad del fundo (por ejemplo, el paso)®”.

Y precisamente dentro de los actos de perturbacién podemos comprender también a las
llamadas inmisiones originadas por relaciones de vecindad. Las inmisiones son hechos que
pervierten las relaciones de vecindad pues se basan en el principio de que nadie puede hacer
en lo suyo aquello que proyecte consecuencias negativas en lo ajeno. Se trata de “una pertur-
bacién posesoria de cardcter indirecto que, sin disputar la tenencia completa y material del
bien, proyecta influencias sobre el mismo de tal naturaleza que le impiden, le dificultan o le
hacen incémodo a su titular el ejercicio de actos posesorios sobre el mismo producto de la
accién de un tercero sobre sus propios bienes™®. Ejemplo de inmisiones son: los ruidos exce-
sivos o las emanaciones de olores alejados de la normalidad o necesidad del entorno.

La perturbacién puede impedir totalmente el ejercicio de actos posesorios en el inmue-
ble, como por ejemplo, frente a una contaminacién con material radiactivo o una inundacién
permanentemente. También pueden simplemente dificultar el ejercicio de actos posesorios
dirigidos a la explotacién econémica del bien o simplemente a servirse del mismo segtin su

(15 RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Ob. cit., pp. 522-523.

(16) GONZALES BARRON, Gunther. Ob cit., p. 639.

(17) DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Cinil patrimonial. Tomo I1. Thomson Reuters, Madrid, 2007, p. 652.

(18) AMUNATEGUI PERELLO Carlos “Hacia un concepto de inmisiones en el Derecho chileno” En: Revista Chilena
de Derecho, vol. 40, N° 1, 2013, p. 43.
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destino natural. Imposibilitar el ejercicio de estos actos posesorios es afectar la posesién del
bien, como también hacerla gravosa o incémoda, en los términos del articulo, puesto que el
efecto de este tipo de actos dificulta al titular del mismo el pleno ejercicio de su propiedad™.

Es conveniente precisar, sin embargo, que el uso normal de las cosas no engendra una
inquietacion, aun cuando un poseedor pueda experimentar alguna molestia. Herndndez Gil
sostiene al respecto que “asi como los actos meramente tolerados en el sentido de obedecer
a una condescendencia del poseedor susceptible de hacerla cesar no entrafian una inquieta-
cién, asi los actos que se han de tolerar en las relaciones de vecindad, como las inmisiones
naturales, tampoco son transformables en inquietacién”®”, inquietacién susceptible de un
interdicto de retener.

La teoria de la inmisién es acogida en nuestro pafs por el articulo 961 del Cédigo Civil,
que establece que el propietario, en ejercicio de su derecho y especialmente en su trabajo de
explotacién industrial, debe abstenerse de perjudicar las propiedades contiguas o vecinas, la
seguridad, el sosiego y la salud de sus habitantes. Estdn prohibidos los humos, hollines, ema-
naciones, ruidos, trepidaciones y molestias andlogas que excedan de la tolerancia que mutua-
mente se deben los vecinos en atencidn a las circunstancias

5. Rechazo de los interdictos

La tltima parte del articulo (limitado evidentemente al interdicto de recobrar), en la
que se establece que “si la posesién es de mds de un afio puede rechazar los interdictos que
se promuevan contra é1”, implica que los poseedores poco diligentes que no recurren a la via
interdictal de forma inmediata ante un acto de despojo ciertamente dejan abierta la posibi-
lidad de reconocer a un nuevo poseedor de facto, a alguien que serd tutelado luego de princi-
piar su posesién y mantenerla por un afio

Sin embargo, estos poseedores despojados no quedan totalmente desamparados, pues
tienen la opcién de recurrir a otro tipo de procesos, en los que podrén reclamar la posesién,
pero a partir de demostrar su derecho a poscer, esto es una titularidad eficaz que contenga a
la posesién como parte del derecho subjetivo. Arias-Schreiber nos dice al respecto: “se goza
asi de un medio de defensa procesal ms seguro, pues los demandantes se ven en obligados

a interponer sus reclamaciones en la via ordinaria, con mayores posibilidades probatorias y

con términos mas extensos V.

DOCTRINA

ALSINA, Hugo. Trarado teérico prictico de Derecho Procesal Civil y Comercial. Tomo I1. Ediar, Buenos Aires,
1963; AMUNATEGUI PERELLO, Carlos “Hacia un concepto de inmisiones en el Derecho chileno” En: Revista
Chilena de Derecho, vol. 40, N° 1, 2013; ARTAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Cédigo Civil peruano
de 1984. Tomo III, Normas Legales, Lima, 2011; AVENDANO, Jorge y AVENDANO, Francisco. Derechos

(19)  Ibidem, p. 74. Sostiene el autor que no cabe hablar de inmisiones cuando no se ha ocasionado una perturbacién
posesoria real, es decir, cuando lo pretendidamente lesionado es simplemente una expectativa y no la esfera interna
del derecho. Asimismo, precisa que “la esencia de las inmisiones es consistir en una perturbacion posesoria. Si esta
no se da, no tiene sentido siquiera hablar de inmisiones. Todo lo que invada las fronteras del predio sin causar
molestias, como un aeroplano que lo sobrevuela o las ondas de radio que lo atraviesan, no tiene el cardcter de in-
misién justamente porque no produce perturbacién posesoria alguna. Antes de entrar a analizar si existe inmisién
en un caso concreto debe plantearse si la penetracién que se realiza en los lindes de un bien tiene la virtualidad de
producir una turbacién en la posesion del mismo”.

(20) HERNANDEZ GIL, Antonio. La posesién como institucién Juridica y social. Espasa-Calpe, Madrid, 1987, p. 633.

220 (21) ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Ob. cit., p. 140.



POSESION ART. 921

reales. Fondo Editorial de la PUCP, Lima, 2017; DIEZ-PICAZO, Luis. Fundamentos del Derecho Civil patti-
monial. Tomo II. Thomson Reuters, Madrid, 2007; GONZALES BARRON, Guather. Tratado de derechos
reales. Tomo I. Jurista Editores, Lima; GONZALES POVEDA, Pedro. Acciones protectoras del dominio y de
la posesion. Bosch, Barcelona, 2002; HENDEMMAN, J. W. Derechos reales. Tomo II. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1955; HERNANDEZ GIL, Antonio. La posesién como institucitn juridica y social. Espasa-
Calpe, Madrid, 1987; RAMIREZ CRUZ, Eugenio. Tratado de derechos reales. Tomo 1. Rhodas, Lima, 2004;
TRABUCCH]I, Alberto. Instituciones de Derecho Civil. Tomo I, Revista de Derecho Privado, Madrid; VAL-
DECASAS, Guillermo. La posesién. Comares, Granada, 1987

JURISPRUDENCIA
PLENO CASATORIO CIVIL
Posesién puede tutelarse con interdictos

El derecho a la posesién, también puede ser objero de tuvela a través de las llamadas defensas posesorias, nos vefevimos a los
interdictos de recobrar asi como a los interdictos de retener; vencido el plazo de prescripciton de un aiio, luego de producido el
becho que fundamenta la demanda, previsio en el articulo 601 del Cidigo Procesal Civil, sin haberse ejercitady la accidn
interdictal, el poseedor tiene expedito su devecho para promover las acciones posesorias (Cas. N° 2195-2011-Ucayali. IV
Pleno Casatorio. Considerando 40. 2° voto singular).

CORTE SUPREMA
Aquel que se considere perturbado o despojado en su posesién puede utilizar el interdicto de despojo

Interdicto de recobyar, también llamadyo interdicto de despojo, es aquel mecanismo de defensa de la posesion a través del cual
se procura la restitucitn posesoria, esto es, se ovienta a veconocer el hecho de la posesiin y el hecho del despojo, por lo que en el
presente caso corresponde la aplicacién del articnlo 603 del Cédigo Procesal Civil, al haberse acreditado que el demandante
estawo en posesion del bien sub litis, y que el demandado lo ha despojado de dicha posesion (Cas. N° 2197-2015-Lima Sur).

Sentencia que resuelve un interdicto no tiene ningdn efecto respecto del derecho de propiedad

Mediante la Casacién N° 1909-2001, ef interdicto de recobrar protege dinicamente la posesién divecta, actual e inmediata,
mas no la indirecta o mediata, en tal sentido, 5i el interdicto de vecobrar es planteado por quien no posee, pero cuenta con
titulo posesorio para hacerlo, no es amparable, toda vez que no estd en discusiion el mejor derecho 2 la posesién, sino la mera
situacion fictica de la posesion. La sentencia que resuelve un interdicto, no tiene ningsin efecto vespecto del derecho de pro-
piedad (Cas. N° 4147-2014-Lambayeque).

Presupuestos para la interposicién de los interdictos

Para la interposicién de un interdicto, sea de recobrar o vetener, se deben cumplir los siguientes vequisitos: a) proceden res-
pecto de muebles inscritos y de inmuebles, sean inscritos o no inscritos; b) el demandante debe acreditar la posesion factica
sobre el bien, sin discutir el titulo en virtud al cual posee, menos adin la propiedad; c) se deben probar los actos de despojo o
perturbacion; y d) se debe precisar la dpoca en que se realizaron dichos actos. En el caso del interdicto de recobrar, ademds
se debe cumplir lo siguiente: 1) se demuestre el desapoderamiento o despojo del bien, el que puede ser con o sin violencia; i) el
despojante releve al despojads del goce del bien; 'y iif) no haya existido proceso previo (art. 921 del CC, aris. 598, 600 y
603 del CPC) (Cas. N° 49-2014-Cajamarca).

Alcances del interdicto de recobrar

Mediante el interdicto de recobrar se busca recuperar la posesion de quien haya sido despojado de la posesion o tenen-
cia de la cosa con violencia o dandestinidad, mas no asi se busca vecuperar la propiedad o declarar la propiedad de
alguien, siendp su objeto restablecer el orden alteradp retrorrayendo las cosas a su estado anterior al acto despojante (Cas.
N° 3344-2017-Hudnuco).

El interdicto como forma de proteccién de la posesién

En el interdicto se discute dinicamente la posesion factica y actual de los actoves, independientemente de su titulo posesorio y
menos de su titulo de propiedad, asi como las perturbaciones de hecho; consecuentemente, pretender sustentar en sede de casa-
cién que, el demandante es propietario y que la posesion no se debe acreditar con documentos, como lo pretende la recurrente,
ademds de incidir dinicamente en las conclusiones tanto fcticas como juridicas arvibadas en las sentencias de mérito, implica
desconocer los fines para los que se encuentra veservado el vecurso de casacién (Cas. N° 3615-2010-Ancash).

221



CAPITULO SEPTIMO

Extincién de la posesién

Causas de extincién

Articulo 922.- La posesion se extingue por:
1. Tradicion.

2. Abandone.

3. Ejecuciin de resolucion judicial.

4. Destruccion total o pérdida del bien.

Concotliancias:
C.C. arts. 896, 900, 904

FRANK ALMANZA ALTAMIRANO

El Cédigo precedente en su articulo 842 se limitaba a expresar que se pierde la posesién
por abandono y cuando se picerde el ejercicio de hecho.

Si bien es de apreciarse un gran avance, pues se incluyen cuatro causales de extincién
de la posesién, se ha omitido incluir la cesién a titulo gratuito u oneroso, la usurpacion, la
reivindicacion y la expropiacién, conforme lo veremos mds adelante.

Para efectos del comentario, nos referiremos una por una a las causales reguladas por el

articulo 922 del Cédigo Civil.

1. Tradicién
Es el primer caso de extincién de la posesion. La raditio o tradicién, derivacion a su
vez de tradere, significa entregar. Supone la figura de la adquisicién derivada, esto es, la exis-
tencia de una posesién anterior a la que sigue otra posterior. En términos simples, se podria
resumir como la entrega que se hace de un bien mueble o inmueble, de una a otra persona.

La tradicién supone una transmisién del bien mueble o inmueble de mano en mano.
Tiene cardcter bilateral ya que intervienen dos sujetos: uno de ellos es el transmisor, deno-
minado transferente o tradens; el otro es el sujeto que recibe, llamado adquirente o accipiens.

Debemos precisar que, tratdindose de bienes inmuebles, la tradicién no requiere un acto
material, siendo suficiente que exista un simple acuerdo, en virtud del cual el poscedor entre-
gue las llaves a otra persona para que la posesién de este tltimo quede perfeccionada. La tra-
dici6n de bienes muebles se materializa por la entrega del bien (corpus).

2. Abandono

Respecto a esta causal de extincion de la posesién, en doctrina existen posiciones encon-
tradas; algunos sostienen que para que opere el abandono basta el hecho real de abandonar
la posesion del bien (elemento objetivo); otros, por el contrario, argumentan que es necesario
que exista la voluntad de abandonar (elemento subjetivo).

El profesor Jorge Eugenio Castafieda, partiendo de que la posesién no exige para su cons-
222 titucién la presencia del elemento subjetivo, es decir el tener la voluntad de poseer, sostiene
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que en materia de abandono “nada importa la voluntad del poseedor, porque la posesién no
es una cuestién de 4nimo”. Esta tesis se sustenta en la afirmacién de que aun cuando exista
la voluntad de seguir poseyendo un bien, si no se realizan hechos materiales de posesién real
y material respecto de dicho bien, la posesion habria sido abandonada.

El profesor Max Arias-Schreiber Pezet considera que si bien el animus no integra el con-
cepto de la posesién en nuestro Cédigo Civil, “en su pérdida si se presenta la intencién y esto
aparece con claridad cuando consagra el abandono como una de sus formas”™.

El profesor Arias-Schreiber considera que: “no se puede concebir la posesién de un bien,
si su titular libremente la rechaza. Quien hace abandono se desprende del bien con la inten-
cidén de no ejercitar en lo sucesivo ningtin poder de hecho ni de derecho; en ef abandono se
conjugan, por consiguiente, los factores fisico a intencional. El acto de desprenderse del bien
identifica al primero; la voluntad de no ejercitar en lo sucesivo el poder, al segundo”.

Wolff, que sigue la doctrina objetivista de Von Thering, manifiesta que dentro del aban-
v que sig aobj g q -
dono “es necesaria una destruccién real del sefiorio, con la voluntad de no seguir poseyendo”.

La posicién que suscribimos es la del profesor Max Arias-Schreiber, pues consideramos
que para que se configure el abandono debe concurrir la voluntad con el hecho fisico, no
debe confundirse el abandono con la mera renuncia de la posesién. Esta ultima no basta, por
si sola, para determinar la pérdida de aquella, es imprescindible que esté acompafiada por el
hecho material o fisico de la desaprension.

3. Ejecucién de resolucién judicial

Otra de las formas de extincién de la posesién prevista en el articulo bajo comentario,
es la ejecucién de una resolucion judicial.

Al respecto, para que una resolucion judicial pueda ser ejecutada, debe estar firme, ello
supone la existencia de un fallo consentido o ejecutoriado (cosa juzgada) que disponga el fin
de la posesion.

4. Destrucci6n total o pérdida del bien

Respecto a la destruccién del bien, prevista como causal de extincién de la posesién, se
ha establecido claramente que el bien tiene que destruirse en forma total.

En un supuesto de destruccién parcial del bien, es evidente que no se extinguir4 la pose-
sién, la cual se conservard respecto de todo aquello que no se haya destruido.

Raymundo Salvat, citado por Max Arias-Schreiber, sefala de una manera bastante ilus-
trativa que la extincién del bien poseido puede producirse por dejar de existir material o juri-
dicamente. Citando al articulo 2451 del anterior Cédigo Civil argentino (actualmente regu-
lado en el articulo 1931 del nuevo Cédigo Civil y Comercial), sefiala tres casos, como son:

1) Muerte de la cosa poseida si esta fuese animada, como ocurre con los animales;

2)  Destruccion total de ella, si fuese cosa inanimada. Por ejemplo, destruccién de los mue-
bles de una casa, destruccién de una casa, etc.;

3)  Transformacién de una especie en otra, es decir, en el caso de la especificacién, como ocu-
rrirfa por ejemplo si con la lana se hubiese hecho vestido. Debe observarse, sin embargo,
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que en estos diversos casos si bien desaparece la posesién de la cosa primitiva, ella con-
tinda sin embargo sobre los restos de la cosa poseida o sobre la de la especie.

Finalmente y respecto a la pérdida del bien, se han omitido mencionar casos importantes
de pérdida de posesién, como son el despojo, la usurpacion, la expropiacion y la reivindicacion.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
La tradicién extingue la posesién y, ademds, los derechos que se derivan de ella

El supuesto derecho de uso y habitacion que alega ostentar la demandada no se presentan en razén a que 5i bien se le recono-
¢ié dichos derechos mediante la sentencia dictada en el proceso de desalogo, seguido por el padye de la demandada, también
es cierto que el concedente vendid el predio a los abora demandantes por escritura piiblica de compraventa del 28 de febrero
de 2005; por tal razén, el devecho de uso y habitacién de la recurvente se extinguid, voda vez que, de conformidad con el
articulo 922 del Cédigo Civil, la posesibn se extingue con la tradicion; agregandose a ello que los demandantes cumplieron
con vemitir a los emplazados una carta notarial (...) solicitando la vestituciin del bien; por lo tanto, resulta correcta la
aftrmacion de la Corte Superior al sostener que el supuesto devecho sucesorio de la vecurvente no vincula & los demandantes;
siendp esto asi este extremo del vecurso no puede ampararse (Cas. N° 1015-2015-Huanra).



TITULO 11
PROPIEDAD

CAPITULO PRIMERO

Disposiciones generales

Definicién

Articulo 923.- La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer y
rezvindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limi-
tes de la ley.

é(;[;éordanycias:
C.art. 2inc. 16); C.C.arts. 78, 136, 156, 327, 488, 660, 1130, 1484; C.RC. ar15. 20, 24, 586; C.P. Const. art. 37 inc.
12); D.LEG. 822 ars. 18; D.LEG. 1075 4. 3; LEY 26887 arts. 22, 91, 110, 443; D.S. 017-93-JUS art. 57 inc. 1)

JORGE AVENDANO VALDEZ

Esta norma define la propiedad, que es sin duda el mds importante de los derechos reales.
La propiedad puede ser analizada desde muchos puntos de vista: histérico, socioldgico, eco-

ndmico, antropolégico, politico, etc. Nosotros nos limitamos ahora a sus aspectos juridicos. .

La propiedad es, en primer lugar, un poder juridico. El poder adopta muchas formas.
Asi, hay el poder de la fuerza, el poder politico, el poder bélico. En este caso es un poder
que nace del Derecho. Recae sobre un bien o sobre un conjunto de bienes, ya sean corpora-
les (cosas) o incorporales (derechos).

Cuatro atributos o derechos confiere la propiedad a su titular: usar, disfrutar, disponer
y reivindicar.

Usar es servirse del bien. Usa el automévil quien se traslada con él de un lugar a otro. Usa
la casa quien vive en ella. Usa un reloj quien lo lleva puesto y verifica la hora cuando desea.

Disfrutar es percibir los frutos del bien, es decir, aprovecharlo econémicamente. Los
frutos son los bienes que se originan de otros bienes, sin disminuir la sustancia del bien origi-
nal. Son las rentas, las utilidades. Hay frutos naturales, que provienen del bien sin interven-
cién humana, frutos industriales, en cuya percepcién interviene el hombre, y frutos civiles,
que se originan como consecuencia de una relacién juridica, es decir, un contrato (articulo
891). Ejemplo de los primeros son las crias de ganado; ejemplo de los frutos industriales son
las cosechas o los bienes que se obtienen de la actividad fabril; y ejemplo de los frutos civiles
son los intereses del dinero o la merced conductiva de un arrendamiento.

Disponer es prescindir del bien (mejor adn, del derecho), deshacerse de la cosa, ya sea
juridica o fisicamente. Un acto de disposicion es la enajenacion del bien; otro es hipotecarlo;
otro, finalmente, es abandonarlo o destruirlo.

Nos dice también el Cédigo que el propietario puede reivindicar el bien. Reivindicar es
recuperar. Esto supone que el bien esté en poder de un tercero y no del propietario. ;A qué
.se debe esto? Muchas pueden ser las causas, desde un desalojo o usurpacion, hasta una suce-
sién en la que se dejé de lado al heredero legitimo y entrd en posesion un tercero que enajend
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a un extrafio, el cual ahora posee. En cualquier caso, el propietario est4 facultado, mediante
el ejercicio de la accién reivindicatoria, a recuperar el bien de quien lo posee ilegitimamente.
Por esto se dice que la reivindicacién es la accién del propietario no poseedor contra el posee-
dor no propietario (poscedor ilegitimo, habria que precisar).

Los atributos cldsicos de la propiedad son ef uso, el disfrute y la disposicién. La reivin-
dicacién no es propiamente un atributo sino el ¢jercicio de la persecutoriedad, que es una
facultad de la cual goza el titular de todo derecho real. El poseedor, el usufructuario, el acree-
dor hipotecario, todos pueden perseguir el bien sobre el cual recae su derecho. No nos parece
entonces que la reivindicacién deba ser colocada en el mismo nivel que los otros atributos,
los cuales, en conjunto, configuran un derecho pleno y absoluto. Ningtin otro derecho real
confiere a su titular todos estos derechos.

Aparte de los atributos o derechos del propietario, la doctrina analiza los caracteres de
la propiedad, que son cuatro: es un derecho real; un derecho absoluto; un derecho exclu-
sivo y un derecho perpetuo.

En cuanto a lo primero, la propiedad es el derecho real por excelencia. La propiedad
establece una relacién directa entre el tirular y el bien. El propietario ejercita sus atributos sin
la mediacién de otra persona. Ademis, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contra
todos. Es esta la expresion de la llamada “oponibilidad” que caracteriza a todos los derechos
reales y, en especial, a la propiedad.

Es también un derecho absoluto porque confiere al titular todas las facultades sobre el
bien. Esto ya lo vimos: el propietario usa, disfruta y dispone. El usufructo, en cambio, no es
absoluto pues solo autoriza a usar y disfrutar.

La propiedad es exclusiva (o excluyente, podrfa decirse mejor), porque elimina o des-
carta todo otro derecho sobre el bien, salvo desde luego que el propietario lo autorice. Tan
completo (absoluto) es el derecho de propiedad que no deja lugar a otro derecho. La institu-
cién de la copropiedad (propiedad que ejercitan varias personas) no desvirtda este cardcter
de la exclusividad porque en la copropiedad el derecho sigue siendo uno. Lo que ocurre es
que lo ejercitan varios titulares. Estos constituyen un grupo, que es el titular del derecho y
que excluye a cualesquiera otros.

Finalmente, la propiedad es perpetua. Esto significa que ella no se extingue por el solo
no uso. El propietario puede dejar de poseer (usar o disfrutar) y esto no acarrea la pérdida del
derecho. Para que el propietario pierda su derecho serd necesario que otro adquiera por pres-
cripeién. Esto lo dice el articulo 927 que en primer término sanciona la imprescriptibilidad
de la accién reivindicatoria, con lo cual se declara la perpetuidad del derecho que esa accién
cautela; y en segundo lugar dice que la accién no procede contra quien adquirié el bien por
prescripcion, lo que significa que no hay accién (y por lo tanto la propiedad ya se ha extin-
guido) si otro ha adquirido por prescripcién.

El articulo 923, objeto de estos comentarios, dice en su parte final que la propiedad
debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley. Esto requiere
ciertas precisiones:

1)  Lanormaalude al interés social porque cuando se expidié el actual Cédigo estaba vigente
la Constitucién de 1979, la cual decia, en su articulo 124, que la propiedad obliga a
usar los bienes en armonia con el interés social. Pero la actual Constitucién ha elimi-
nado el interés social, reemplazdndolo en el articulo 70 por la nocién del bien comin.
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Debemos entonces entender que el articulo 923 del Cédigo Civil estd modificado: hay
que leer “bien comin” en vez de “interés social”.

2)  ;Hay diferencia entre el bien comin y el interés social? Si la hay. El bien comiin es el bien
general, el bien de todos. El interés social, en cambio, es el que puede tener un grupo
social determinado. Asi, por ejemplo, existe el interés de los campesinos, de los empre-
sarios y de quienes viven en pueblos jévenes.

Otra diferencia es que la nocién de “bien” alude a beneficio, a lo que es conveniente. El
“interés”, por otra parte, responde a la satisfaccién de una necesidad.

3) Como consecuencia de lo anterior, es distinto que el ¢jercicio de la propiedad armonice
con el interés social o con el bien comdn. En el primer caso, por ejemplo, el ejercicio de
la propiedad e incluso su subsistencia pueden ceder ante un programa de vivienda para
personas de escasos recursos, lo cual ciercamente no se darfa cuando estd de por medio
el bien comun.

4)  Otros limites que pueden imponerse al ejercicio de la propiedad resultan de la ley misma.
Es decir, la ley puede imponer vélidamente limites a la propiedad. Ejemplos de esto son
la imposibilidad de la disposicién total de sus bienes que se impone a un testador que
tiene herederos forzosos, y la determinacion por ley de la rentabilidad de ciertos bienes
(caso de las viviendas de bajo costo).

5)  Surge una pregunta elemental: ;cémo se puede explicar que la propiedad sea un dere-
cho absoluto y al mismo tiempo admita limitaciones o restricciones? La respuesta es
que comparativamente con otros derechos reales, la propiedad es absoluta. Ningiin otro
derecho real confiere todas las facultades juntas. Pueden estar restringidas, pero estin
todas.
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JURISPRUDENCIA
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Derecho de propiedad. Contenido constitucional

Tal como ha sido desarrollado uniforme y veiteradamente por este Tribunal, la propiedad garantiza la existencia e integri-
dad de la propiedad (corporal o incorporal) pava el propietario, asi como la pasticipacion del propietario en la organiza-
cién y desarrollo de un sistema econémico-social. No solo es un derecho subjetivo, (articulo 2, incisos 8 y 16 de la Constitn-
cibn), sino también una garantia institucional (articulo 70 de la Constitucién), vazon por la cual el Estads, al gavantizar
la inviolabilidad de ln propiedad, considera que debe ser ejercida en armonia con el bien comiin 'y dentro de los limites que
establece la ley. Acorde a las finalidades del Estads social y democrdtico, se veconoce la funciin social de la propredad, que
Se sustenta en la doble dimensién de este devecho. Las actuaciones legitimas que de ella se deviven, pueda exigir también
un confunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencidn a los inteveses colectivos de la Nacion (Exp.

'N° 05312-2009-PA/TC, . 5. 6).
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Alcances del derecho fundamental a la propiedad

Que respecto a los derechos reclamados, el Tribunal ha entendido que el devecho de propiedad es ef atributo fundamenial
que “garantiza la existencia e integridad de la propiedad (corporal o incorporal) para el propietario, asi como la partici-
pacidn del propietario en la organizaciin y ef desarvollo de un sistema econémico-social” (Cfr. STC N° 03258-2010-PA/
TC, fund. 2). En tanto, que el debido proceso es un atributo continente que alberga miltiples garantias y devechos funda-
mentales que condicionan y regulan el ejercicio de la funcitn jurisdiccional; consecnentemente, la afectacibn de los devechos
que lo integran lesiona su contenido constitucionalmente protegido (Exp. N° 02436-2012-PA/TC, £ 5. 4).

Derecho de propiedad. Objeto en el Derecho Civil

De acnerdo con el dmbito civil, el devecho de propiedad confiere a su titular cuatro atribusos respecto del bien: usar, dis-
Jrutay, disponer y retvindicar, cada uno de los cuales permire un efercicio pleno de este derecho. Asimismo, la doctrina civil
analiza los caracteres de la propiedad, en tanto que es un devecho veal, absoluto, exclusivo y perpetuo. Asi, es un derecho
veal por excelencia, porque establece nna velacign directa entre el titular y ol bien, ejercitands el propietario sus atributos sin
intervencion de otra persona. Ademds, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita contva todos, cualidad denominada
“0ponibilidad”. Es un derecho absoluto porque confiere ol titular todas las facultades sobre ef bien: wsa, disfrata y dispone.
Es exclusivo, porque descaria todo otro devecho sobre el bien, salvo que el propietario lo autorice. Y es perpetuo, pues no se
extingue por ¢l solo wso (Exp. N° 00005-2006-PI/TC, £ ;. 43).

Derecho de propiedad. Dimensiones subjetiva y objetiva

Esta funcidn social explica la doble dimensidn del devecho de propiedad y determina que, ademds del compromiso del Estado
de proteger la propiedad privada y las actnaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exigir tambitn un conjunto de
deberes y obligaciones concernientes a su efercicio, en atencion a los intereses colectivos de la Nacién (Exp. N° 00048-
2004-PI-TC, f.4. 79). :

Derecho a la propiedad. Garantia institucional
En Iz STC N° 00048-2004-Al/TC (F. . 76-88), este Tribunal destacs que la propiedad no solo es un derecho subje-

tivo constitucional, veconocido en los incisos 8) y 16) del articulo 2 de la Constitucién, sino también una garantia institu-
cional; un instituto constitucionalmente protegid, al cual el Estads esta en la obligaciin de gavantizar su inviolabilidad,

Dero al mismo tiempo de cuidar porgue su efercicio se vealice en armonia con el bien comsin y dentro de los limites que esta-
blece Iz ley (Exp. N° 00011-2010-PI/TC, £ 4. 5).

Derecho a la propiedad. Funcién social

La exigencia de que su efevcicio se realice en armonia con el bien comin y dentro de los limites legales hace veferencia 4 la
funcién social que el propio devecho de propiedad “comprende, integra e incorpora, en su contenido esencial” {STC N° 3347-
2009-PA/TC, F. ]. 15}. Esta funcién social explica su doble dimension y desermina que ademds del compromiso del Estado
de proteger la propiedad privada y las actuaciones legitimas que de ella se deviven, pueda exigir también un conjunto de
deberes y obligaciones concernientes a su efercicio, en arencidn al interés pitblico. En particular, que el ejercicio del derecho
de propiedad se desenvuelva de manera acorde con la funcién social que es parte del contenidp esencial del derecho; y, por
otro, que las acinaciones e intervenciones del Estado se sustenten en el interés general para el logro del bien comin (Exp.

N° 00011-2010-PI/TC, £ §. 6).
Derecho de propiedad y derecho de posesion

En cuanto al derecho a la propiedad se ha referido que lo constitucionalmente amparable de dicho arributo son los elementos
que lo integran tanto en su rol de instituto sobre el cual interviene el Estado, ast como en su calidad de devecho individual.
En ese sentids, se establece que la posesion no estd veferida al contenido esencial del derecho de propiedad, pues su andlisis
depende esencialmene de consideraciones de indole legal (Exp. N° 04391-2011-PA/TC, £ 4. 6).

Derecho de propiedad. Inscripcién en registros como garantia institucional

Es evidente gue aquellos individuos que cuentan con un tituls de propiedad vegisirado poseen una especial ventaja frente
a aquellos que no cuentan con la tnscripcion. Tal ventaja se traduce, especialmente, en facultades de indole econdmica. Los
que ostentan un tisulo inscrito cuentan con un devecho de propiedad oponible evgn ommes, razién por la cnal serd mas difi-
cil despojarios injustamente de su propiedad, con el desmedro econdmico que ello acarvearia, y tienen mayores posibilidades
de convertirse en sufetos de crédiso, por mencionar solo algunas de las referidas veniajas. Existiendo, pues, marcadas dis-
tancias entre un titulo vegistrado y uno que no lo estd, y, por ende, entre los que ostentan un devecho de propiedad con las
prerrogativas que la Constitucién aspira y aguellos que no, y considerando que parte importante de las razones por las que
se suscitan tales distancias se debe a que no todos tienen el poder adquisitive para acceder al vegistro, entonces es deber del
Estads instaurar las condiciones para despejar los obstdenlos que generan tal desigualdad de oportunidades. Tal ba sido
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el propésito de la disposiciin cuestionada. En tal sentido, el legislador ba partids de una presuncion meridianamente obe-
tiva: mientras mayor sea el precio del inmueble que se busca inscribir, se presume que mayor es el poder adquisitive de la

persona titular del mismo, y viceversa, mientras menor sea el precio, menor serd la capacidad adquisitiva de quien se desea
inscribir (Exp. N° 0016-2002-AI-TC, £. j. 12).

PLENOS CASATORIOS CIVILES
Propiedad es definida como sefiorio mds pleno sobre el bien

Modernamente se define la propiedad como el seftorio mas pleno sobre una cosa. Dicho seiorio comprende todas las facultades
Juridicamente posibles sobve una cosa (Cas. N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 36).

Propiedad otorga un poder tan amplio que no se puede reducir a ciertas facultades

La propiedad es la sefioria mds general, en acto 0 en potencia sobre lu cosa, por lo que como sefloria que es, la propredad
entrafia un poder tan amplio, que no es posible reducir a un cuadro la serie de facultades que encievva: derecho de usat,
de disfrutar, de enajenat, de veivindicar, etc. En principio, la cosa se somete entera y exclusivamente al duefio, y este piede
traerla, sin cortapisa alguna, a toda dlase de destinaciones, dentro de un mundo econbmico-social que se encuentra siempre
¢n incesante caming (Cas, N° 2229-2008-Lambayeque. 11 Pleno Casatorio. Considerando 37).

Propiedad faculta para el goce del bien

El devecho de propiedad, en tanto derecho veal, presenta como contenido la facultad de goce o aprovechamiento del bien y
la faculiad de vealizacion divecta del interés del titular (Cas. N° 3671-2014-Lima. VII Pleno Casatorio. 1° voto
singular. Considerando 3).

Propiedad comprende bienes y derechos

4

La regulaciin constitucional del devecho de propiedad “va mucho mds allé” que la vegulacion del Cidigo Civil, dado gne
asegura tanto la proptedad sobre cosas, como, sencillamente, los derechos subjetivos privados de cavdcter patvimonial y las
Dosiciones juridico-piblicas priximas a los devechos privados, contra una intromisién del Estado demoledora de la ntilidad
privada del derecho subjetivo en favor de su vinculacién social. Este sentido ha sido adoptads por nuestro Tribunal Cons-
vitucional en una decisiin que constituye un refevente al vespecio: lu sentencia recaida sobre el Expediente N° 0008-2003-
ATC, pronunciada e 11 de noviembre de 2003. El fundamento 26 de esta vesolucion sefiala: “Tal como se establecid
en el histirico caso Campbell vs. Holt, el concepto constitucional de la propiedad difiere y, mds aiin, amplia los contenidos
que le confiere el Derecho Civil. Asi, mientras que en este ilsimo el objeto de la propiedad son las cosas u objetos materia-
les susceptibles de valoracion, para el Derecho Constitucional la propiedad no queda enclaustrada en el marco del dominio
y de los derechos reales, sino que abarca y se extiende a la pluralidad in totum de los bienes materiales e inmateviales que
integran el patrimonio de una persona y que, por ende, son susceptibles de apreciacion econémica” (Cas. N° 3671-2014-
Lima. VII Pleno Casatorio. Planteamiento del problema 111.4).

Derecho de propiedad y de crédito tienen amparo constitucional, por eso, los propietarios y acree-
dores merecen ser protegidos

El devecho de cvédito y el devecho de propiedad, civilmente entendidos, tienen amparo constitucional en el articulo 70 de
nuestra Constitucién, asi como tutela internacional en el articulo 21 de la Convencion. Se incurve en una inexactitnd muy
grave si se piensa que el sercerista de propiedad es el iinico protegido por estos dispositivos normativos. El acreedor embar-
gante, al ser titular de un derecho de crédito, también se encuentra protegido por tales dispositives (Cas. N° 3671-2014-
Lima. VII Pleno Casatorio. Planteamiento del problema 111.4).

Transferencia de propiedad en la compraventa inmobiliaria no dependeri de una conducta que rea-
lice el vendedor

En el contrato de compraventa inmobiliaria (art. 949 del CC), la transfevencia de la propiedad no dependerd de una conducta
que deba vealizar el vendedor, sino que aguella se producivé con el mevo consentimiento legitimamente manifestado, de donde
se tiene que el contrato genera también efectos veales (Cas. N° 4442-2015-Moquegua. IX Pleno. Considerando 5).

CORTE SUPREMA
Derecho de propiedad es preferente en funcién de la buena fe y la prioridad registral

En los procesos destinados a deserminar el mejor devecho de propiedad, corvesponde al drgano jurisdiccional establecer cudl
de los propietarios detenta un devecho prefevente y oponible al de los demds, lo que importa en el fondo desconocer el dere-
cho de propiedad de este #ltimo aunque baya sido vilidamente adquirido en aras de dar solucién al conflicto de intereses
que se presenta; dicho de otvo mody dicha accién supone la existencia de dos derechos sobre un mismo bien, los mismos que
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Se sustentan en titulos y decumentos de los cuales solo uno determinard el mejor derecho por antigiiedad, rango o inscripcién
registral (Cas. N° 192-2015-Lima).

Nulidad del titulo impide contrademandar mejor derecho de propiedad

Los codemandados no ostentan tiulo alguno que respalde su propiedad, pues el que tenian ha sido declarado nulo juds-
cialmente en el proceso de nulidad de acto juvidico, sentencias que ostentan la calidad de cosa juzgada y de firmes. Siendo
esto ast, no podvigmos subsumir los hechos fcticos que se sustentan en la reconvenciin bajo el precepto normativo del articulo
1135 de la nosma sustantiva, al no contar los reconvinientes con los correspondientes ttulos de propiedad (Cas. N° 1184-
2015-San Martin).

Finalidad de la accién de mejor derecho de propiedad

La accin de mejor devecho de propiedad persigue la declaracion judicial del mejor devecho de dominio, en un proceso en
el cual se confrontan titulos contradictorios sobre el mismo bien, que van a determinar el devecho de propiedad de los justi-
ciables, esto es, la declaracién de un derecho preferente de propiedad sobre otro, reniendo presente lu regla de prioy in tem-
pore, potior in inre” contenida en el articulo 2016 del Cédigo Civil, concordante con el articnlo 2022 del mismo texto legal
(Cas. N° 4826-2012-Junin).

Derecho de propiedad podra oponerse a embargo siempre que esté vigente

Mientras el demandante aparezca como propietario del bien inmueble maseria de embargo, la faculiad de poder egercer sus
derechos se mantendri vigente, lo que no debe confundirse con la oportunidad de ejercicio; en consecuencia, estandy al carde-
ter imprescriptible de la presension de terceria de propiedad, no resulia procedente que se la declare en abandono (Cas.
N° 1292-2009-Lima).

PLENO JURISDICCIONAL DISTRITAL
Prevalece la propiedad sobre el embargo

Debe prevalecer el derecho de propiedad siempre que dicho derecho esté acreditado con documento de fecha cierta y otros docu-
mentos que acrediten que la adquisicitn se vealizd con anterioridad al embargo (medida cantelar que garantiza un derecho
personal) (Pleno Jurisdiccional Distrital en Materias Civil, Familia, Constitucional'y Contencioso-Adminis-
trativo 2007 Arequipa. Conclusién Plenaria).



Ejercicio abusivo del derecho de propiedad

Articulo 924.- Aquel que sufre o estdé amenazado de un daio porque otro se excede o
abusa en el ejercicio de su derecho, puede exigir que se restituya al estado anterior o que
se adopten las medidas del caso, sin perjuicio de la indemnizacion por los daios ivrogados.

Concordancias:
C. art. 58; C.C. arts. 11, 329, 1021 inc. 6), 1079; C.PC. arz. 598

WALTER GUTIERREZ CAMACHO

1. La propiedad obliga. Asi resumfa la Constitucién de Weimar la innegable e inevita-
ble funcién social que tiene que cumplir la propiedad. Si bien en el marco liberal en el que se
elaboré la Constitucién de 1993 se eliminé practicamente todo rastro de funcién social, es
innegable que una economfa social de mercado, como lo consagra el articulo 58, no puede
ser ajena al interés social. El propio Tribunal Constitucional ha interpretado, siguiendo a
Herhard y Muller, que la economia social de mercado es un orden “en donde se asegura la
competencia, y al mismo tiempo la transformacién de la productividad individual en el pro-
greso social, beneficiando a todos, amén de estimular un diversificado sistema de proteccion
social para los sectores econémicamente mds débiles” (HERHARD y MULLER, citados en
la sentencia del Tribunal Constitucional sobre la accién de inconstitucionalidad de las tari-
fas minimas para la prestacién del servicio de transporte terrestre, Exp. N° 0008-2003-Al/
TC, publicada el 14 de noviembre de 2003).

2. Conviene precisar, antes de entrar en materia, que el hecho de que nuestro sistema
econdémico sea, por norma constitucional, una economia social de mercado no constituye solo
un mandato programdtico dirigido al legislador y a los gobernantes, quienes desde luego estin
obligados a cumplirlo, sino que compromete y obliga a todos los actores del mercado, en espe-
cial a los particulares. Se trata, en consecuencia, de una norma constitucional que prescribe
que nuestra conducta econdmica deberd estar en armonia con las reglas del mercado, pero ala
par nos exige que tal conducta se realice también en sintonfa con los intereses de la sociedad.

3. Detengdmonos ahora, muy brevemente, en la definicién de propiedad, para luego
servirnos de esta definicién e identificar cudndo estamos frente a un abuso de este derecho.
La nocién de propiedad est4 en la base misma de toda relacién del hombre con la natura-
leza y de todo aprovechamiento que aquel haga de los bienes que esta tltima le proporciona
(NOVOA MONTREAL, p. 1). Sin embargo, el concepto se dilata hasta alcanzar las relacio-
nes mismas de las personas y de estas y con el Estado. Sucede que la propiedad es un poder
legal que le permite a su titular ejercer su voluntad sobre Ias cosas de que es propietario y pro-
yectarla sobre otras personas, perfilando asi las relaciones entre estas, constituyéndose en la
base del entramado social y en piedra angular del sistema juridico capaz de caracterizarlo e
infundirle contenido, pricticamente en todas sus areas.

4. No existe consenso acerca del concepto del derecho de propiedad. Lo cual, probable-
mente ha hecho que la mayorfa de ordenamientos legales —en especial en sus constituciones
y cédigos civiles— hayan preferido establecer las lineas generales de este derecho, y no arries-
garse a una definicién, dentro de las cuales es ficil advertir un niicleo positivo: el dominio, y
otro negativo, la facultad de exclusién respecto de tercero. Nuestro Cédigo ha seguido esta
tendencia, pues en rigor el Derecho peruano no tiene una definicién de lo que es la propie-

~dad. Nuestro legislador ha preferido enumerar varios de sus aspectos, probablemente porque
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es consciente de que este derecho solo puede comprenderse a través de sus distintas coorde-
nadas, como su objeto y las prerrogativas que otorga.

5. Resulta oportuno ahora detenernos en la funcién social que cumple la propiedad. En
la doctrina civilista, ya desde el siglo XX, Leén Duguit plantea la inevitable funcién social
que el derecho de propiedad lleva implicito. En efecto, €l derecho de propiedad es una ins-
titucién juridica que se ha formado para responder una necesidad econémica y que deberd
cambiar necesariamente con las transformaciones de la economfa. El hecho de que la propie-
dad tenga modernamente una funcién social no quiere decir que se convierta en colectiva o
que desaparezca, o que se debilite la proteccién de la propiedad privada. Simple y lisamente
quiere decir que los derechos de los particulares deberdn conciliarse con los de la comunidad,
lo cual es aceptado en cualquier sociedad minimamente desarrollada o que pretenda setlo.
Asi, la propiedad privada deja de ser un mero derecho del individuo para convertirse en un
derecho obligado a justificarse en la funcién social que cumple.

En esta linea, Duguit se pregunta ;a qué necesidad econémica ha venido a responder, de
una manera general, la institucién juridica de la propiedad? La respuesta es simple, se trata de
la necesidad de afectar ciertas riquezas a fines individuales o colectivos definidos y, por con-
siguiente, la necesidad de garantizar y de proteger socialmente esta afectacién. Para esto es
preciso dos cosas; primero, que todo acto realizado conforme a uno de esos fines sea tutelado
legalmente; y segundo, que todos los actos que le sean contrarios sean reprimidos. La institu-
cién organizada para atender a este doble resultado es la propiedad en el sentido juridico de
la palabra (DUGUIT, p. 236). Y luego afiade, todo individuo tiene la obligacién de cumplir
en la sociedad una cierta funcién en razén directa del lugar que en ella ocupa. Por ello, el que
tiene capital debe hacerlo valer aumentando la riqueza general y solo serd protegido si cumple
esta funcién. Con ello modifica la base juridica sobre la que descansa la proteccién social de
la propiedad: esta deja de ser un derecho del individuo y se convierte en una funcién social.

6. De esta manera, si absoluto se entiende sin limites, sin restriccién alguna, se trata
de una pretensién disparatada, una vanidad (CORNU, p. 108). Ni la propiedad ni ningtin
derecho pueden ser absolutos. La propiedad estd sujeta a innumerables limitaciones desde
su nacimiento y en su ejercicio. Hoy serfa absurda la afirmacién de Baudry-Lacantinerie, en
el sentido de que “el propietario puede legitimamente realizar sobre la cosa actos aunque no
tengan ningin interés confesable en realizarlos” y si al realizarlos causa dafio a otro “no es
responsable, porque no hace mds que usar de su derecho” (BAUDRY-LACANTINERIE,
citado por DUGUIT, p. 238). El absolutismo del derecho de propiedad es inaceptable y si
en alglin momento se afirmé que lo era, en realidad se referfa a que este era oponible a todos
los terceros o en relacidn al poder publico, que solo podia tomar la propiedad basado en un
comprobado interés comin y previo pago del valor y de una justa indemnizacién. Lo absoluto
no forma parte del mundo juridico. Un derecho absoluto es un derecho en el vacio o teérico,
que no contempla que el Derecho es una técnica de organizacién social y que en dltima ins-
tancia existe por y para hacer posible las relaciones interpersonales. De ahi que toda facultad
legal comporte limites; los derechos de una persona se perfilan y limitan porque tienen que
coexistir con los derechos de otras.

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional, en reiteradas ocasiones, “en el Estado
Constitucional, ningtn derecho o libertad es absoluto” (STC Exp. N° 00032-2010-PI/TC).
En especifico, acerca del derecho de propiedad, dicho Colegiado indic6 que “no es un derecho
absoluto desde el momento en que su reconocimiento se realiza en un ordenamiento donde

coexisten otros derechos fundamentales” (Exp. N° 00665-2007-PA/TC).
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7. Sin duda, legislativamente hablando, el articulo 153 de la Constitucién de Weimar de
1919 representa una importante nueva etapa entre las formulaciones juridicas sobre el dere-
cho de propiedad. En él se reconoce el nuevo concepto de funcién social de la propiedad.
Estas ideas van a encontrar acogida varias décadas después, en gran parte de las constitucio-
nes modernas. El referido texto legal resume en la magnifica frase “la propiedad obliga”, la
doble faz de la propiedad y anuncia una nueva etapa para este derecho. Para nuestro Dere-
cho, la funcién social tiene un auténtico valor normativo, no se trata de una mera declara-
cién programdtica. En este sentido no solo es un mandato dirigido al legislador y al juez,
sino que tiene como directo destinatario al propietario. Asi deben entenderse los alcances del
articulo 70 de la Constitucién.

La funcién social ha sido establecida en nuestra Norma Fundamental como una carac-
terfstica inherente al derecho fundamental de propiedad. En palabras del propio Tribunal
Constitucional “cuando nuestra Constitucién garantiza la inviolabilidad de la propiedad pri-
vada y sefiala que debe ser ejercida en armonia con el bien comin y dentro de los limites lega-
les, no hace mds que referirse a la funcién social que el propio derecho de propiedad posee”

(Exp. N° 06251-2013-PA/TC).

En esa linea, el Colegiado Constitucional sefiala que el derecho de propiedad no puede
determinarse tinicamente bajo la dptica de los intereses particulares, sino que debe tomarse
en cuenta, necesariamente, su funcién social. De ahi que “ademds del compromiso del Estado
de proteger la propiedad privada y las actuaciones legitimas que de ella se deriven, pueda exi-

gir también un conjunto de deberes y obligaciones concernientes a su ejercicio, en atencién
a los intereses colectivos de la nacién” (Exp. N° 06251-2013-PA/TC).

De ahi que el interés general, el bien comiin o simplemente el interés social, no solo sea
el fundamento de la mayoria de las restricciones y limitaciones de la propiedad, sino también
sirva de base a la interdiccién del ejercicio abusivo del derecho de propiedad; la diferencia
estriba en que las limitaciones genéricas a la propiedad pueden ser exigidas por cualquiera,
en cambio el abuso del derecho solo puede ser accionado por el perjudicado.

La funcidn social implica que el propietario tiene la cosa en nombre y con autorizacién
de la sociedad y que solo puede hacer uso de las facultades que sobre ella tiene en forma con-
cordante con los intereses de esa misma sociedad (MESSINEO). La funcién social de fa pro-
piedad es més que una limitacién o una carga que se le impone a esta desde afuera, pues pasa
a constituirse en un elemento esencial de lo que toca al propietario y, en tal sentido, entra a
formar parte integrante del contenido de la propiedad conforme al concepto moderno (WOLF
y RAISOR). Asi, hoy la propiedad es a un tiempo derecho y deber.

8. En esta misma linea de desarrollo del interés social de la propiedad se inserta el naci-
miento y evolucién de la figura del abuso del derecho, que representa un punto importante en
la historia del derecho de propiedad. En el disefio de esta figura la doctrina y la jurispruden-
cia francesa han tenido un destacadisimo papel. Mencién especial merece Josserand, quien
para fundamentar esta figura, parte de la base de que los derechos subjetivos no permiten a
sus titulares si no un ejercicio de ellos que sea realizado en forma coincidente con los fines
sociales. Para ello tiene en cuenta la razén de ser de esos derechos dentro del ordenamiento
juridico, que no es otra cosa que la de favorecer al ser humano dentro de una convivencia
social arménica. Si tales derechos son reconocidos con fines sociales, ha de rechazarse que su
titular esté facultado para ejercerlos en todos aquellos casos en que no va a obtener beneficio

_alguno y va a causar, por el contrario, dafio o menoscabo a otro. De ahi que resulta que en
esos derechos estd presente un relativismo que se origina en su propia finalidad, que es la de
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ser usados conforme a la misién social que les corresponde. Por consiguiente; es de la esencia
de esos derechos el ser relativos y no absolutos. Luego, todo el que no usa de su derecho con-
forme a su espiritu, abusa de él puesto que las facultades que confiere no se dan para la injus-

ticia, sino para un uso legitimo y regular NOVOA MONTREAL, p. 59).

9. En apariencia, la teorfa del abuso del derecho encierra un contrasentido. ;Puede el ejer-
cicio de un derecho generar para su titular responsabilidad civil? ;Puede haber abuso cuando
uno ejerce su derecho? Una lectura superficial de nuestro ordenamiento podria llevarnos a
un apresurado no, pues el inciso 1) del articulo 1971 del Cédigo Civil establece: no hay res-
ponsabilidad en el ejercicio regular de un derecho. Sin duda, la clave de la respuesta estd en
la expresién: “cjercicio regular de un derecho”, lo cual significa ejercer el derecho en armonia
con el ordenamiento juridico y con los fines que este persigue. En este sentido, todo aquel
que causa un dafio injustificado, deslegitimado, deberd repararlo. Regla que constituye un
principio basico del Derecho Privado (articulo 1969 del Cédigo Civil). El propietario no estd
exento del cumplimiento de esta regla, el tema en realidad ya no se discute, nuestro Derecho
ha reconocido, siguiendo la doctrina y la jurisprudencia comparada, la posibilidad de que el
propietario ejerza abusivamente su derecho. No se trata ya de discutir la viabilidad de ejercer
abusivamente un derecho, sino de saber cudndo se produce tal abuso.

El Tribunal Constitucional ha definido el abuso del derecho como “la desnaturalizacién
de las finalidades u objetivos que sustentan la existencia de cada atributo, facultad o libertad
reconocida sobre las personas”; e indica que “los derechos no pueden usarse de forma ilegi-
tima (...), sino de manera compatible con los valores del propio ordenamiento” (STC Exp.

Ne 00296-2007-PA/TC).

De este modo, es perfectamente posible que en el ejercicio de un derecho pueda cau-
sarse dafio a un tercero. Sin embargo, no todo dafo es ilegitimo. Asi, por ejemplo, quien ejer-
ciendo su derecho de libertad de empresa, desplaza a su competidor del mercado genera un
dafo a dicho competidor, no obstante tal perjuicio no es repudiable legalmente. Es inevita-
ble que muchos de los derechos privados, en particular el derecho de propiedad tenga un evi-
dente plano egoista, pues persigue la satisfaccion del interés del propietario, siendo este inte-
1és lo que legitima el ejercicio de su derecho. Si el propietario carece de este mévil legitimo
y realiza con su propiedad actos que no le reportan utilidad y concurrentemente que causan
perjuicio a otro, compromete su responsabilidad, pues realiza un acto abusivo.

10. A la interrogante de cudndo se produce un abuso del derecho de propiedad, en la
mayoria de legislaciones la ley no da ninguna solucién. La respuesta habrd de resultar de un
trabajo de elaboracién doctrinal y de creacién jurisprudencial. ;Cudndo se puede decir que
el derecho de propiedad llega a ser abusivo? ;Cudndo se puede calificar de abusivo el ejercicio
de una prerrogativa inherente a su derecho por parte del propietario? Por ser moderada en sus
restricciones al individualismo de la propiedad, la doctrina tradicional pone por delante el
criterio de la intencién de dafar. El ejercicio de la propiedad se convierte en un abuso cuando
es malévolo. Es la intencién de hacer dafio lo que vicia desde el interior al ejercicio del dere-
cho de propiedad. El propietario abusa del derecho cuando ejerce sus prerrogativas con la
sola intencién de hacer dafio a terceros.

A esta visién subjetiva se opone una visién econémica mds realista. Objetivamente, se
funda en un criterio de resultados. El ejercicio del derecho de propiedad llega a ser abusivo
cuando tiene como consecuencia un dafo excesivo, anormal, exorbitante, desproporcionado,
en detrimento de terceros, con relacién a cierta norma de tolerancia, que es la medida ordinaria
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de los inconvenientes que cada uno puede soportar de otro en la vida social. El abuso estd en
la desmesura del perjuicio (CORNU, p. 138). El abuso es el ejercicio antisocial del derecho.

11. En nuestro Derecho, la jurisprudencia civil no ha aportado mayores pautas para
identificar cudndo estamos ante un abuso del derecho de propiedad, no obstante, la doctrina
nacional si ha ensayado algunas lineas que delimitan la nocién del abuso del derecho (vid.
LEON BARANDIARAN, RUBIO CORREA, ESPINOZA ESPINOZA, VEGA MERE,
entre otros) y proporciona los siguientes elementos de juicio (FERNANDEZ SESSAREGO):

a)  Tiene como punto de partida una situacién juridica subjetiva.

b)  Setransgrede un deber juridico genérico (buena fe, buenas costumbres, inspiradas
en el valor solidaridad).

¢)  Esun acto ilicito sui géneris.

d)  Se agravian intereses patrimoniales ajenos no tutelados por una norma juridica
especifica.

¢)  Ejercicio del derecho subjetivo de modo irregular.
f)  No es necesario que se verifique el dafio.

g) Su tratamiento no debe corresponder a la responsabilidad civil, sino a la teoria
general del Derecho.
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JURISPRUDENCIA
CORTE SUPREMA
Daiio a la propiedad ajena

La recurvente no puede alegar que el derribo de los muros levantados por su colindante corvesponde al ejercicio vegular de
un derecho (concretamente de su derecho de propiedad), porque al atribuirse este con anterioridad la propiedad de la zona
en conflicto, lo correcto eva que la inmobiliaria procediera a ejercitar las acciones administrativas y legales pertinentes para
definir su titularidad sobre el drea, y no proceder por la via de hecho a imponerla, pues ello constituye un abuso de devecho
y 10 5u efercicio vegular, considerando que el ejercicio regular de un devecho es aquel que se efectia vesperando los parime-
tros que son consustanciales a la finalidad econdmica y social de ese devecho, y que se encuentran inspivados por el principio
general de buena fe (Cas N° 747-2013-Ica).
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Restricciones legales

Articulo 925.- Las restricciones legales de la propiedad establecidas por causa de necesidad
y utilidad piiblicas o de interés social no pueden modificarse ni suprimirse por acto juridico.

Concordancias:
C.art5. 70, 72; C.C.arts. IV

WALTER GUTIERREZ CAMACHO

1. La propiedad moderna conoce un sinniimero de limitaciones que son impuestas por
razones de convivencia social. Ello viene establecido por la propia Constitucién, cuyo articulo
70 exige que el derecho de propiedad sea ejercido en armonia con el bien comin y dentro de
los limites de la ley

Sin duda, las principales limitaciones legales que el Estado impone al propietario para el
ejercicio de su derecho de propiedad estdn determinados por normas de seguridad y salubridad.
Miés recientemente se han incrementado las normas sobre proteccién del medio ambiente, que
hoy han adquirido un protagonismo ostensible al punto de alcanzar un estatus constitucional.

Una rédpida revisién de las normas sobre propiedad, en cualquier pais, revelard que los
ordenamientos legales modernos ya no se limitan a decir lo que el propietario puede hacer
con su propiedad, sino también aquello que le estd prohibido. Hay, por lo tanto, en el dere-
cho de propiedad moderno un aspecto de signo positivo que es el que le permite al propie-
tario decidir el uso y destino del bien, y otro de signo negativo, que le establece las fronteras
de su derecho. Sin embargo, con relacién a este tiltimo aspecto puede advertirse una subdi-
visién: lo que el propietario no puede hacer, v. gr., construcciones que perjudiquen predios
ajenos, emitir humo contaminante, etc.; lo que el propietario tiene que tolerar que se haga
en su propiedad, como el paso de materiales para reparar predios ajenos, medidas de previ-
sién para evitar peligros actuales o inminente; y lo que el propietario est obligado a hacer,
como tener que cercar un terreno de su propiedad.

2. En relacién con la imposicién de limites al derecho de propiedad, el Tribunal Cons-
titucional ha sefalado que ello solo puede ocurrir cuando la restriccién se encuentre estable-
cida por ley, sea necesaria y proporcional, ademds que se realice con el fin de lograr un obje-

tivo legitimo en una sociedad democrdtica (STC Exp. N° 03258-2010-PA/TC).

El caso extremo de la limitacién del derecho de propiedad es la expropiacién, que en la
préctica obliga al propietario a tolerar la transferencia forzosa de sus bienes. La propia Cons-
titucién en su articulo 70 sefiala que es posible privar a alguien de su propiedad por razones
de seguridad nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago de una indem-
nizacién justipreciada.

Existe otra forma mucho mds sutil, aunque ilegftima, en que el Estado priva a una per-
sona de su propiedad. El TC la ha denominado “expropiacién indirecta” y supone un acto
gubernamental que, sin despojar formalmente al propietario de la titularidad de su bien,
limita el derecho de propiedad de un modo tan desproporcionado que, en la prictica, oca-
siona que el mismo no sirva para ser razonablemente explotado (STC Exp. N° 00239-2010-
PA/TC). Aunque la expropiacién indirecta no ha sido proscrita expresamente por la Cons-
titucién, una adecuada interpretacién del articulo 70 lleva a concluir que estas pricticas no
son admisibles en una economia social de mercado.
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3. Nuestra Constitucién (articulo 60) reconoce y protege las diversas formas de propie-
dad que modernamente el Derecho ha inventado. Hoy, la propiedad conceptual y funcio-
nalmente se ha diversificado. No cabe hablar ya de propiedad, sino de propiedades. La pro-
piedad moderna conoce nuevas formas y contenidos que responden mejor a las necesidades
econdmicas de nuestro tiempo. La propiedad a la que se refiere el Cédigo es la civil, que es
aquella que encierra el concepto de dominio sobre un bien, que consiste en el mayor poder
juridico posible sobre una cosa que el ordenamiento le reconoce al individuo. No obstante,
como ha quedado dicho, la propiedad civil ya no es la inica, convive con otros tipos de pro-
piedad. Piénsese, por ejemplo, en la llamada propiedad intelectual con mds de un siglo de
vida y que en nuestra Constitucién se reconoce expresamente. El denominado tiempo com-
partido o aprovechamiento por turnos, como lo conoce la legislacién espafola; las concesio-
nes mineras (propiedad minera); las concesiones de telecomunicaciones, etc. Desde luego,
estas tltimas no deben ser vistas con una retina civilistica, ya que en tal caso no calificarian
como propiedades; de ahi que algunos prefieran hablar de titularidades.

El Tribunal Constitucional ha reconocido estas nuevas dimensiones de la propiedad,
indicando que este derecho también se ve afectado no solo cuando se priva a una persona de
su poder juridico de usar, disfrutar o disponer de sus bienes muebles o inmuebles, sino tam-
bién cuando, sin existir justificacién valida, se desnaturaliza, restringe o deja sin efecto cual-
quier otro derecho real —por ejemplo, concesiones mineras— que integre su patrimonio (STC

Exp. N° 03932-2015-PA/TC).

De lo que se colige que en nuestros dias no es posible postular un concepto unitario de
propiedad, sus miltiples formas y contenido atentan contra esta pretensién y, sin embargo,
es necesario vincular legalmente todas estas relaciones de pertenencia. El hecho de que nues-
tra Constitucion las reconozca y proteja es ya un avance importante.

4. Estas nuevas propiedades conocen también nuevas limitaciones, como las de dura-
cién en el caso de derechos intelectuales que buscan impedir que esta propiedad sea perpetua.
Recuérdese el caso de los derechos de autor, cuya propiedad se traslada a los herederos de este
con un limite de setenta afios. La razén que subyace en esta limitacién es la necesidad que
tiene el hombre y la sociedad de conciliar el legitimo derecho que tienen los autores de explotar
econdmicamente su obra y la necesidad que tiene la sociedad de liberalizar el conocimiento.

En ocasiones las limitaciones pueden estar referidas al plazo de vigencia del derecho y
al cumplimiento de ciertos procedimientos administrativos para renovarlos. Tal es el caso de
los derechos industriales como las marcas, cuya vigencia del derecho es de diez afios, los cua-
les podrén renovarse por periodos iguales. Algo parecido sucede con las concesiones mine-
ras cuando no se ponen en produccién dentro del término fijado por la autoridad respectiva.

Otra limitacién que tienen que tolerar estos nuevos tipos de propiedades son ciertas obli-
gaciones de hacer. Asi, por ejemplo, en el caso de la titularidad sobre una marca, esta puede
ser cancelada si no se ha usado dentro de los tres afios anteriores al momento en que se soli-
cita la cancelacién. En igual sentido, si no se ha explotado una patente por més de un afio,
la autoridad podrd otorgar una licencia legal.

5. Es evidente que las limitaciones a la propiedad pueden estar referidas a diversas cla-
ses de bienes o derechos; sin embargo, pese al incremento en la diversidad de propiedades y
en las limitaciones, atin siguen teniendo en nuestro derecho cierta preponderancia aquellas
limitaciones vinculadas a la propiedad inmueble.
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Por dltimo, es importante precisar que la propiedad puede experimentar, por propia
voluntad de su titular, ciertas limitaciones; sin embargo, la norma bajo comentario se refiere
a las limitaciones provenientes del Derecho Publico. Tales limitaciones surgen de la relacién
entre Estado y sociedad, y se formulan en medida creciente a los individuos. De este modo
los alcances y contenido del derecho de propiedad quedan alterados, dotando a este derecho
de nuevos contornos que se revelan en las facultades concedidas al titular.

6. A partir del anilisis de la estructura de la norma que comentamos, puede adver-
tirse que estamos ante un dispositivo que podria ofrecer una particular complejidad, tanto
en el supuesto de hecho que contiene, como en sus consecuencias juridicas. En efecto,
una primera lectura permite detectar tres causales de restricciones legales de la propiedad:
i) restricciones legales por necesidad piablica; ii) restricciones legales por interés puiblico;
y iii) restricciones legales por utilidad social; asimismo, la norma presenta dos posibles
consecuencias juridicas atribuibles a cualquiera de los tres supuestos de hecho antes men-
cionados, estas son: i) que tales restricciones no pueden modificarse por acto juridico; ,
i) que dichas restricciones no pueden suprimirse por acto juridico. Es decir, estarfamos en
realidad ante seis preceptos normativos distintos que pueden aplicarse independientemente
uno del otro.

Sin embargo, la lectura deberfa en realidad ser distinta si aceptamos, como lo hace gran
parte de la doctrina y la jurisprudencia comparada, que las expresiones necesidad publica, inte-
rés ptblico y utilidad social tienen una cierta sinonimia, utilizdndose indistintamente estos
términos para referirse al bien comuin: lo que beneficia a todos. Desde esta otra perspectiva,
en verdad, se tratarfa solo de dos normas: i) las restricciones legales por necesidad piblica... no
pueden modificarse por acto juridico; y ii) las restricciones legales por necesidad piblica... no
pueden suprimirse por acto juridico.

Desde nuestro punto de vista esta norma encierra, al propio tiempo, una restriccién y
una garantia, en el sentido lato del término. Es una restriccién, porque veda la posibilidad
de que la autonomia de la voluntad y, por lo tanto, los intereses particulares, puedan impo-
nerse al interés de la sociedad, lo cual confirma que para nuestro Derecho la propiedad ni
es absoluta ni individualista. No obstante, ha de tenerse presente —y esta es la garantia— que
el interés publico es un concepto constitucional que legitima el recorte de la libertad de los
particulares y de ciertos derechos como el de la propiedad, y garantiza, precisamente por su
deliberado caricter de concepto juridico indeterminado, que la limitacién solo se imponga
cuando el Estado no ha podido echar mano de técnicas menos restrictivas.

Por altimo, la evidente ambigiiedad en la red