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CONSECUENCIAS DE LA MODIFICACION DEL ARTICULO 920 DEL
CODIGO CIVIL RESPECTO DE LA AMPLIACION DEL PLAZO DE LA
DEFENSA POSESORIA EXTRAJUDICIAL, DE LA INCLUSION DEL
TERMINO OCUPANTE PRECARIO A LA LUZ DEL IV PLENO CASATORIO
CIVIL Y DEL TERMINO EDIFICACION TERMINADA



INTRODUCCION
Vivir en sociedad significa un sinnumero de posibilidades, dentro de las cuales
cabe, las indeterminadas diferencias conflictivas entre los seres humanos que
conviven; las mismas que deben ser resueltas utilizando diferentes mecanismos
que nuestro ordenamiento juridico ha previsto, para conseguir tal fin. Los
mecanismos positivisados, tales como las normas y principios en el ambito de
los derechos reales, se construyen alrededor de la idea de propiedad o de la
posesion (Barron, 2018, pag. 225); la regla general es acudir a las vias de
derecho correspondientes para protegerlos; sin embargo, existe excepciones a
esta regla general!, en caso de salvaguarda de la posesion, es la defensa
extrajudicial de la posesion; es decir, que sin acudir a ningun dérgano
jurisdiccional, sino mediante la accion directa y utilizando la propia fuerza se
puede defender este derecho, tal como lo regula el articulo N° 920 del Codigo
Civil vigente de 1984. La Ley N° 30230 modifico el articulo N° 920 del Cdodigo
Civil vigente, antes de la promulgacion de esta Ley, el texto de dicho articulo era
suficiente y necesario de cierto modo, con algunos alcances que precisar;
después de la misma se volvié impreciso y confuso en algunos aspectos: por
ejemplo, respecto de la inmediatez en la que tenia que repelerse la fuerza
empleada en contra del poseedor ya no lo es, sino que se ha considerado un
plazo impreciso, donde se especifica que se puede repeler la fuerza dentro de
los 15 dias que se tome conocimiento de tal hecho; por otro lado, el agregado
del parrafo segundo de la norma, permite al propietario hacer uso de la defensa
posesoria extrajudicial en contra de un ocupante precario, se desnaturaliza de
cierto modo la norma porgue la accién ya no es propia del poseedor sino del
propietario no poseedor; y, a la luz del el IV Pleno Casatorio Civil, un ocupante
precario es aquel poseedor que después de un Proceso de Desalojo recibe tal
denominacion y no antes; el mismo parrafo precisa que dicha accion procede si
en el bien no hay edificacion o habiendo este en proceso, en consecuencia que
la edificacion no esté terminada; pero, el Cadigo Civil no precisa a que se refieren
edificacion en proceso y edificacion terminada; conocer este alcance es esencial,
porque determina que la accidn del propietario no se torne en ilegitima al no ser

la norma clara y precisa.

1 Tutela Judicial de la Posesion (Acciones Posesorias e Interdictos)



CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS
1.1. DESCRIPCION DEL TEMA

En nuestro ordenamiento, tanto propiedad como posesion tienen sus
propios mecanismos de defensa. Las normas y principios en el ambito de
los derechos reales, se construyen alrededor de la idea de propiedad o de
la posesion, siendo la base de la ordenacion juridica que regula la
asignacion, uso y circulacion de los bienes que conforman la riqueza
material (Barron, 2018, pag. 225); nuestro ordenamiento juridico, ha
previsto dos alternativas de tutela judicial para la posesion: las acciones
posesorias y los interdictos; pero, ha previsto ademas una excepcién a la
regla general, referida a la defensa extrajudicial de la posesion. El articulo
920 del Cadigo Civil vigente que contiene el mecanismo de defensa
posesoria extrajudicial, fue modificado mediante Ley N° 30230, cuya
finalidad era establecer medidas tributarias, simplificacion de
procedimientos y permisos para la promocién y dinamizacion de la
inversion privada en el pais; tras esta modificacion la norma ha ampliado
su radio de accion, permite no solo al poseedor sino también al propietario
no poseedor que ha sido despojado del bien, dentro de los 15 dias que
este toma conocimiento del hecho, recuperar su bien por medio de la
fuerza; en tal sentido la norma se torna imprecisa prestandose a una serie
de interpretaciones, por ejemplo se concluye tacitamente que se puede
accionar aun cuando haya pasado mas de un afio en caso de que en ese
tiempo no se haya tomado conocimiento de la desposesion; ademas,
¢,cOmMo se puede acreditar o probar que no se tomd conocimiento de tal
hecho en un determinado momento?, esto por un lado y por el otro, la via
judicial como mecanismo de defensa de la posesion, referida a los
interdictos (articulo 921 Caodigo Civil, articulos: 601, 603 y 606 del Cédigo
Procesal Civil), especifica que esta prescribe un afio después de ocurrido
el hecho desposesorio, o que ocasiona incoherencia sistematica con esta
norma respecto del plazo y pérdida de naturaleza de la misma, porque en

buena cuenta resulta mas idonea la via extrajudicial que tiene naturaleza
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excepcional que la via regular; se puede apreciar ademas, que la
denominacion plasmada como poseedor precario en el segundo péarrafo
de dicho articulo, no es la adecuada, esto a la luz del IV Pleno Casatorio
Civil, donde se especifica que es poseedor precario aquel sujeto que ha
recibido tal denominacién después de un proceso de desalojo; esto es,
gue el poseedor precario es aquel sujeto que puesto en un proceso de
desalojo y en la sumariedad de ese proceso el juez le haya atribuido tal
denominacion; el articulo modificado también hace referencia a los
términos edificacion y edificacion en proceso, es decir que la edificacion
no esté terminada, no da mayores alcances al respecto, como por ejemplo
a qué se refieren este tipo de edificaciones, es menester precisarlo,
debido a que nuestro Coddigo Civil vigente no recoge tales
denominaciones, es necesaria tal precision porque este término esta
incluido como de una de las condiciones que debe cumplir el propietario
para defender su bien por medio de esta via. En tal sentido que la finalidad
de la modificacion lejos de solucionar inconvenientes ha traido
incertidumbre, dando lugar a interpretaciones distintas respecto de estos
extremos. Es necesario referirnos a este tema porque el legislador debe
crear y/o modificar normas en armonia con el ordenamiento juridico en su
conjunto, para evitar inconvenientes que traigan consigo contradiccion
con el ordenamiento juridico, inseguridad juridica e interpretaciones

distintas.

JUSTIFICACION

Enfatizar y precisar la importancia que todas las normas que se
modifiguen como es el caso en particular del articulo 920 del Codigo Civil
vigente, deben guardar relacion sistematica con todo el ordenamiento
juridico, evitar que la norma pierda su naturaleza y espiritu para la cual
fue creada, estar compuesta de criterios objetivos y términos que se
encuentren especificados en otras normas o en la misma; evitando de
este  modo incoherencia sistematica, multiples interpretaciones e
inseguridad juridica. La modificacion del articulo 920 del Cdédigo Civil
Vigente, debe tratarse he interpretarse con sumo cuidado porque ha

ampliado su radio de accion, respecto del plazo de interposicién de la
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accion, de los sujetos activos y pasivos, ha incluido determinados
términos no contemplados en el ambito civi. Lo mencionado
precedentemente se puede apreciar en lo siguiente: respecto de la
inmediatez en la que tenia que repelerse la fuerza empleada en contra del
poseedor ya no lo es, sino que con la modificacién se ha considerado un
plazo impreciso , la norma precisa que, se puede repeler la fuerza dentro
de los 15 dias que se tome conocimiento del hecho desposesorio; por otro
lado especifica que puede repelerse la fuerza que se emplee en contra
del poseedor o en contra del bien, significa que la desposesién no es
necesariamente en presencia del poseedor sino también en su ausencia;
ademas, permite al propietario hacer uso de esta accién dandole un plazo
para accionar por casi diez afios; segun estos alcances la norma amplia
el plazo de accion de manera excesiva , clara y evidentemente por mas
de un afio, tiempo en la que caduca la accién de la defensa posesoria
judicial, especificamente los interdictos; en consecuencia, implicitamente
con esta norma, la via extrajudicial de naturaleza excepcional resulta mas
efectiva que el interdicto de recobrar, que funciona con el mismo propésito
de recuperar un bien, caducando un afio después que suceden los hechos
desposesorios y no desde que se toma conocimiento de tal hecho. Por
otro lado el agregado del parrafo segundo de la norma, permite al
propietario hacer uso de la defensa posesoria extrajudicial en contra de
un ocupante precario, la norma por un lado pierde su naturaleza al permitir
gue un poseedor que no estaba poseyendo haga uso de dicha accion,
debido a que su mismo nombre lo indica que es un mecanismo de defensa
posesoria; y, por otro lado si estudiamos a la luz del IV Pleno Casatorio
Civil, un ocupante precario es aquel poseedor que después de un Proceso
de Desalojo recibe tal denominacién, antes no; en consecuencia el
término empleado en dicho articulo resulta contradictorio con la
normatividad vigente precitada; ademas, el mismo parrafo precisa que
dicha accion procede si en el bien no hay edificacion o habiendo esté en
proceso, es decir que no esté terminada; pero, el Codigo Civil vigente no
define a que se refieren este tipo de edificaciones, conocer este alcance
es esencial, porque determina la accién del propietario respecto de la

defensa de su bien; se tendria que recurrir a la Ley N° 29090- Ley de
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Habilitaciones Urbanas y Edificaciones para poder entender que significa
una edificacion, considerada esta como una obra destinada a albergar
actividades humanas, de la que nos da una serie de ejemplos en donde
hasta un cerco es considerado una edificacion; por tanto, si la norma
permite al propietario hacer uso de la defensa posesoria extrajudicial la
norma debe ser clara y precisar a qué se refiere en general una edificacion
terminada para todos los supuestos de edificacion en proceso, para que
dicha accion no se torne en ilegitima. Finalmente cabe precisar que la
norma permite la intervencion de las municipalidades respectivas y de la
Policia Nacional bajo responsabilidad para el cumplimiento del presente
articulo, tacitamente segun la norma, ya no es un juez quien decide si es
expulsado o no un invasor, sino esta facultad es atribuida a la conviccion

de otras autoridades.

OBJETIVOS

1.3.1. Objetivo General
Evidenciar, como la modificacién del articulo 920 del Cédigo Civil
vigente de 1984 por medio de la Ley N° 30230, referido a la defensa
posesoria extrajudicial de la posesion, genera en la norma
despropdsito, pérdida de su naturaleza, contradiccion con la
normatividad vigente e inseguridad juridica; debido a la excesos de
algunos aspectos, tales como la ampliacion del plazo de la accién,
la manera en que ha sido considerado el propietario como sujeto
activo de la accion respecto de los términos consignados en los
requisitos que este debe cumplir; segin lo mencionado se
visualizara la importancia que tiene que las normas creadas o
modificadas no pierdan su naturaleza de origen y guarden relacion

sistematica con todo el ordenamiento juridico.

1.3.2. Objetivos Especificos
a) Desarrollar conceptos previos a la tutela extrajudicial de la
posesion, de conformidad con la normatividad vigente; para

poder cumplir con el objetivo general.
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b) Analizar el interdicto de recobrar respecto del plazo de
interposicion, a efectos de evidenciar que la modificacion del
articulo genera desconcierto en medida que la defensa
extrajudicial de la posesion puede llegar a ser mas idénea en
cuanto a este extremo.

c) Analizar el concepto de ocupante precario a la luz del IV Pleno
Casatorio Civil, con la finalidad de argumentar que su inclusion
en el segundo parrafo del articulo contradice la norma vigente.

d) Analizar el articulo 920 del Cédigo Civil vigente, a través de un
cuadro comparativo, antes y después de la modificacion del
mismo; con el propdsito de poder visualizar que lejos de traer
solucion genera confusion.

e) Evidenciar que es necesario en el ambito civil la inclusién del
concepto edificacién terminada para todos aquellos supuestos
de edificaciones que se encuentren en proceso, para evitar
inseguridad juridica y posibles consecuencias legales para el
propietario que quiera hacer uso de la defensa posesoria
extrajudicial; debido a la inexistencia de estos conceptos en el
Cadigo Civil.

1.4. METODOLOGIA
El presente trabajo monografico es de naturaleza descriptiva; porque
detalla de manera conjunta y sistematica las normas que abarcan
contenido y conceptos previstos por nuestro ordenamiento juridico
respecto de la defensa posesoria extrajudicial contenida en el articulo 920
del Cédigo Civil; y, analiza las consecuencias y sus implicancias de dicho
articulo, producto de su modificacion mediante la Ley N° 30230; también
presenta, naturaleza propositiva, porque respecto de cada extremo
cuestionado de la norma se propone modificaciones de algunos términos

y algunas condiciones.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO
2.1. CONCEPTOS PREVIOS

2.1.1. Derechos Reales

Los Cadigos Civiles de 1852 y de 1936 no definen el Derecho Real,
ni las Instituciones de Derechos Reales; el Codigo Civil de 1984,
no da una definicion genérica de lo que es un Derecho Real, pero
si los define a todos ellos como Instituciones.

Hay distintas doctrinas que definen el concepto de Derechos
Reales, nuestra legislacion por su parte, adopta de la doctrina
clasica el concepto de derechos reales ?(Barboza, 2013, pags. 1-
54).

2.1.2. Concepto
El Derecho Real, Permite a su titular tener poder y obtener ventajas
econdmicas sobre un bien, frente a terceros.
Es el poder juridico que un sujeto ejerce en forma directa e
inmediata sobre un bien que le permite su aprovechamiento total o
parcial en sentido juridico y ademas oponible a terceros (Barboza,
2013, pags. 1-54).

2.1.3. Elementos
Es un poder juridico®.
Aprovechamiento total o parcial®.
Ejercicio directo o indirecto del derecho®.
Oponible erga omnes®.

2 Admitiendo que estos constituyen una relacion juridica entre una persona y una cosa, en su
calidad de sujeto y objeto respectivamente

3 Facultades de la persona sobre la cosa, otorgadas por el derecho

4 El objeto material del Derecho Real es la cosa, considerandola en su elemento finalista de la
utilidad que le da la calidad de un bien.

5 Ejercicio por si mismo en forma personal o por interpésita persona

6 Esto es que un Derecho Real es oponible contra cualquier persona.
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2.1.4. Clasificacion de los Derechos Reales en el Codigo Civil
Los clasifica de la siguiente manera:
DERECHOS REALES PRINCIPALES

Articulos

La posesion (896-992) Derechos

Reales sobre

La propiedad (923-998)
la cosa propia

Derechos | Usufructo (999-1025) Derechos

Reales  "(jo5\ habitacion | (1026-1029) Reales sobre

Limitados la cosa ajena
Superficie (1030-1034)

Servidumbres (1035-1054)

DERECHOS REALES ACCESORIOS O DE GARANTIA

Garantia Mobiliaria Ley N° 28677
Hipoteca Articulo 1097
Anticresis Articulo 1091
Derechos de retencion Articulo 1123

2.2. TEORIA GENERAL DE LA POSESION

Para Savigny, la posesioén es la posibilidad fisica de actuar sobre la cosa,
disponer de ellay defenderla; con la intencion de poseer como propietario;

Corpus y animus respectivamente.

Para Hiering, la posesion constituye el objeto o contenido del derecho de
propiedad, es el punto de partida de la mayoria de los derechos reales, es

un Derecho Real, independiente y autbnomo.
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Téngase en cuenta que durante toda la vida de estos juristas, no se
llegé a dictar el Codigo Civil Aleman (promulgado en 1896 y en vigor
desde 1900) por lo que durante el siglo XIX, espacio temporal de la
polémica, estuvo en vigor el Derecho romano como derecho comun
(Wieacker, pag. 417). Historia del Derecho Privado de la Edad
Moderna (Traductor Fernandez Jardén, 2000).

En base a lo mencionado en el parrafo anterior. Cuando Ihering y Savigny
exponen sus respectivas teorias, ellos estan comentando el Derecho
romano vigente, basado en fuentes romanas (Barron G. G., 2005, pag.
257).

2.2.1. Posesion en el Derecho Romano
A. Etimologia

Varios autores precisan respecto de la etimologia de la posesion
de distinta manera, pero la mayoria se ha inclinado por las

siguientes consideraciones:

Etimolégicamente deriva del vocablo latino POSIDERE; a
su vez proviene del sufijo SIDERE (sentarse) y del prefijo
POS, que posiblemente provenga de POT, raiz de POSSE
(poder), que significa poder asentarse, asentamiento o
sefiorio. Es por ello que en el Derecho Romano se
consideraba como un sefiorio de hecho sobre una cosa
(Barboza, 2013).

B. Terminologia
La Possessio Naturalis, es la posesion no protegida por la ley,

conocida como detentio.

La Possessio Civiles, constituye un verdadero derecho

garantizado por verdadera accion contra cualquier tercero.

C.Elementos de la Possessio
El corpus posesorio, considerado en el Derecho Romano como
el elemento material corporal, consistente en la relacion fisica y

de hecho entre el poseedor y la cosa’.

7 Es pues el aspecto externo y visible de la relacién: a) simple Yuxtaposicion Local (relacion fisica
de hecho entre la persona y la cosa, sin significacion juridica Ej. Poner una moneda en la mano
de alguien dormido; y, b) Tenencia, es tener el corpus con la effectio tenendi (animo de tener la
cosa, pero no como duefio, pero no el animus possidendi (intencidn de tener la cosa como suya).
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El animus o elemento intencional, es el elemento subjetivo de la
posesion era el animus possidendi, voluntad de poseer a nombre
propio, parecido al animus domini sostenido por Savigny, el

mismo que lo diferenciaba de la tenencia.

2.2.2. Teorias de la Posesion
Se distinguen dos grandes teorias, que son las teorias clasicas:

A. Teoria Subjetiva
Afirma que, para Savigny la posesion es el poder que tiene una
persona de disponer fisicamente de una cosa, acompafado de

la intencion de tenerla para si (Puig Brutau, 1978).

En esta Teoria se distinguen dos elementos, el primero es
el corpus, que viene a ser el acto visible que revela la
dominacién de hecho sobre la cosa, supone disponibilidad,
posibilidad de someterla a su poder fisico y excluir toda
intromision de extrafios (Barrén G. G., 2005, pag. 251); Y,
el segundo el animus domini (en concreto), que consiste
en la voluntad de disponer de hecho una cosa para si,
conservandolo con un fin especial, como lo haria
propietario (Vidal, 2000, pags. 116-117).

Savigny considera a la posesion como un hecho (naturaleza
juridica). El fundamento para su proteccién es la proteccion de
la persona (Vega Velasco & Cardenas Quiros, 1980, pags. 906-
909)

Los elementos de la posesion considerados en esta teoria son
dos. Savigny, en 1803 public6 su obra, denominada La
Posesion, analizé fuentes romanas, finalmente concluyo que la

posesidon se compone de dos elementos, el corpus y el animus.

El corpus, considerado como el elemento material, revela
existencia de dominacion sobre la cosa (disponibilidad de la
cosa, posibilidad directa e inmediata de someterla a su poder

fisico y excluir toda intromision de extrafnos).

El animus o elemento intencional, consiste en la voluntad de

disponer de hecho una cosa para si, conservandolo con un fin
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especial, como lo haria el propietario (Vidal, 2000, pags. 116-
117).

La naturaleza juridica de la posesion segun esta teoria, es

considerada en si misma como un hecho.

B. Teoria Objetiva

Ihering consideraba a la posesion como un derecho, existe una
relacion de hecho entre la persona y la cosa para su utilizacion
econOmica, con dos elementos, el primero es el corpus,
referido a la relacion exterior del sujeto con las cosas, conforme
al comportamiento ordinario del propietario, no depende de la
presencia o posibilidad fisica de adquirir la posesion, y el
segundo el animus; esta teoria no excluye este elemento, se
refiere al animus in abstracto, consiste en querer tener la cosa
(animus tenendi). Esta teoria considera como caracteres de la
posesion a los siguientes: es el objeto de un derecho, es la
condicion del nacimiento de un derecho y es el fundamento de
un derecho (Puig Brutau, 1978).

Los elementos que se consideran en esta teoria son, el corpus
no depende de la presencia o de la posibilidad fisica de adquirir
la posesion, sino de la relacion exterior del sujeto con las cosas,
la disponibilidad de la cosa no se puede tener en el momento;
y, el animus in abstracto, se debe querer tener la cosa (animus
tenendi), debe ser consiente por el contrario se trataria de un

hecho involuntario sin trascendencia juridica.

La naturaleza juridica de la posesion segun esta teoria, es
considerada como un derecho, partiendo de la idea que este

es un interés juridicamente protegido.

2.3. POSESION EN EL CODIGO CIVIL VIGENTE PERUANO
2.3.1. Antecedentes

El Cdodigo Civil de 1936, se elabor6 en un contexto donde se

encontraba en su maxima influencia el Cédigo Civil Aleman, tal
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como se menciond anteriormente que fuera publicado en 1896 y
entro en vigor en 1900; influyendo fuertemente en los codificadores
peruanos, una de las materias con mayor medida fue la posesion,

optaron por afiliarse a la teoria de lhering.

Al respecto, Avendafio (1980), menciona que, el cédigo de
1936 introduce respecto a su precedente una innovacién, que
sera mantenida en el Anteproyecto y se afilia a la teoria
objetiva de la posesion de lhering, que es la seguida por
muchos Codigos modernos, entre ellos: el Aleman, articulo
854; el Suizo, articulo 919; el Mexicano, articulo 790 y el
Brasilefio, articulo 485, que es precisamente fuente del
articulo 824 del Cdédigo Civil Peruano (Citado en Barrén,
2005, pag. 259).

Hubo muchas discrepancias en cuanto al concepto de posesion, se
trabajé con Caodigos Civiles de Alemania, Suiza y Brasil; finalmente

se tomo el modelo de este ultimo (Barrén G. G., 2005, pag. 258).

El Codigo de 1936, articulo 824, define al poseedor precisando que,
es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la
propiedad o uno o mas de ellos; se infiere que el actual Codigo de
1984 es casi una copia fiel del anterior al referir que, la posesion es
el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la
propiedad o uno o mas de ellos.

Ubicacion
La posesién se encuentra regulada en el Libro V de Derechos
Reales, Seccion Tercera: Derechos Reales Principales, Titulo I,

especificamente en el articulo 896 del Codigo Civil vigente

Peruano.

Concepto

Mediante el articulo 896 del Cédigo Civil vigente, se define a la
posesién como el ejercicio de hecho de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad; los atributos tipicos de la propiedad son
el uso, disfrute, disposicion y reivindicacion (articulo 923 del Cédigo
Civil). Esta definicion es recogida de la concepcién clasica,

proviene de una necesidad de tipo practico pues resultaba dificil



2.3.4.

19

gue un propietario en cada relacion juridica acreditara que es
propietario de dicho bien (Jiménez Vargas Machuca, 2015, pag.
153) .

El IV Pleno Casatorio Civil, precisa que la posesion cumple la
funcién de legitimacion, en virtud de la cual determinados
comportamientos sobre las cosas permiten que una persona sea
considerada como titular de un derecho sobre ella y pueda
ejercitarlo en el trafico juridico, las facultades derivadas de aquel,
del mismo modo que los terceros puedan confiar en dicha

apariencia.

Otros Conceptos

La posesion es el poder de hecho que el hombre ejerce de una
manera efectiva e independiente sobre los bienes con el fin de
utilizarlos econémicamente (Vega Velasco & Cardenas Quiros,
1980).

Contenido de ciertos derechos o como requisitos para la
adquisicién de derechos (Gil, 1887, pags. 20-21), en el primer
caso la posesion es el contenido juridico y econémico de un
derecho; y, en el segundo la posesion se utiliza como
supuesto de hecho determinante para lograr la adquisicion de
los derechos reales (Barrén G. G., 2005, pag. 266)

Es un poder o sefiorio de hecho sobre un bien, que prescinde
de la consideracion de que si se ejercita con derecho o sin él,
es un derecho emanado de fuente diversa del ejercicio de
hecho, la persona adquiere el derecho a poseer
independientemente de si realiza o no un acto material sobre
la cosa (Jiménez Vargas Machuca, 2015).

Se trata de un derecho real autonomo, el primero del Libro de
Reales, que nace por la sola conducta que despliega una
persona respecto a una cosa, sin importar si tiene derecho o
no sobre ella. La posesioén es el derecho que surge del propio
comportamiento y del impacto de éste sobre los terceros
ajenos a la situacion posesoria. El actuar del poseedor genera
la apariencia de que estamos ante una persona con derecho
a poseer (Mejorada, La Posesion en el Cédigo Civil Peruano,
pags. 251-256).
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Es la atribucion provisional o interina, que otorga proteccién para
esa misma finalidad, pero hasta que un tercero exhiba un titulo

mejor (Barron, 2018, pag. 225).

2.3.5. Naturaleza juridica

Como ya se ha manifestado anteriormente, para Savigny, la
posesion era considerada como un hecho, por cuanto se basa en
circunstancias puramente materiales, con un carécter productor de
consecuencias juridicas que le torna como hecho juridico (Barron
G. G., 2005, pag. 267). El mismo autor precisa que lhering sostuvo
que la posesion es un derecho, partiendo de la idea que este es un
interés juridicamente protegido.

Esta ubicada en el Cadigo Civil como Derecho Real Principal, al ser
regulada por el Codigo Civil y protegida por el Codigo Procesal Civil
se presenta como un interés juridicamente protegido, teniendo

como objeto inmediato la cosa misma.
La doctrina en su mayoria se ha inclinado por aceptar la teoria
objetiva; considerada la posesion, como un derecho.
2.3.6. Clases de posesion
Las clases de posesion son:
Posesion mediata e inmediata @ (Articulo 905 C.C)
Posesion Legitima® (Articulo 906 C.C)
Posesion llegitima de buena y mala fel® (Articulo 906 C.C)

Posesion Precaria (Articulo 911 C.C)

8 Menciona Gunther, que es muy comun que alguien entregue a otro el poder de hecho sobre un
bien, con la finalidad de uso u control temporalmente en mérito de un vinculo juridico y posterior
devolucion; quien recibe el bien es poseedor inmediato y el que espera la devolucion es poseedor
mediato.

9 Es aquella que esta fundada en derecho para poseer, el poseedor debe contar con un titulo
vélido y eficaz para poseer.

10| a posesion ilegitima es aquella que se posee sin titulo o el que se tiene es nulo o ineficaz. La
posesion ilegitima de buena fe se da cuando el poseedor equivocadamente cree que tiene
derecho para poseer, e ignora un error de hecho o derecho que invalida su titulo; mientras que
la posesion es de mala fe se da cuando, el poseedor conoce la ilegitimidad de su titulo o
simplemente no tiene uno.
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Segun el alcance que se quiere dar en la monografia el tipo de

posesion que se va a tratar es la posesion precaria.

2.4. POSESION PRECARIA

En el Derecho Romano, considerada como contrato innominado,
mediante el cual se concedia el disfrute y la posesién gratuita de un bien

por un tiempo, sujeto a la voluntad del concedente.

En la Jurisprudencia espafiola, se considera posesion precaria a aquella
ocupacion de un inmueble ajeno sin pago de renta ni merced y sin titulo
para ello, o cuando el que se invoca es ineficaz frente al poseedor real a
titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro que le de derecho o sea

poseedor juridico.

2.4.1. Antecedentes en Nuestra Legislacion

En nuestro ordenamiento juridico, hubo una época en gque estaban
prohibidos todos los juicios de desahucio, definicion que en el
antiguo Cadigo de Procedimiento Civiles se daba al desalojo, bajo
este Caodigo, solo se podia desalojar cuando faltaba pago y
tratandose de una casa habitacion sin importar su valor, el juicio se
cortaba cuando el inquilino consignaba el valor de lo adeudado méas
una cantidad prudente equivalentes a costas y costos del proceso.
Cuando empez6 a regir el Cadigo Civil de 1984, no existia la figura
de desalojo, sino, el desahucio y aviso de despedida, que eran las
dos categorias procesales que regian en ese entonces, las que
posteriormente se concentraron en una sola idea bajo la
denominacion de desalojo (articulo 585 del Cédigo Procesal Civil,
la restitucién de un predio se tramita con arreglo a lo dispuesto para
el proceso sumarisimo y las precisiones indicadas en este

Subcapitulo).

Precario y desalojo estan intimamente relacionados, porque se le
considera a una persona poseedor precario o no a efectos de un
proceso de desalojo, nadie puede ser un poseedor precario per se
(Mejorada, 2018).
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El poseedor precario es una condicidn que no sirve para todos
los efectos, sino para determinadas circunstancias; hasta
antes de la modificatoria del articulo 920 del Cédigo Civil, el
Unico escenario donde importaba si uno es 0 no poseedor
precario, es en el desalojo, porque no hay otra mencién en el
ordenamiento juridico peruano donde importe este tipo de
poseedor (Mejorada, 2018)

2.4.2. Poseedor Precario en el Cédigo Civil Vigente Peruano

Esta regulado en el Articulo 911 del Codigo Civil, precisa que la
posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el
gue se tenia ha fenecido; segun este articulo se desprenden dos
supuestos, el primero es, que el demandado resulta carente de
titulo, esta carencia estd referida a que no tiene nada que lo
muestre como titular de ese derecho, porgue en la sumariedad del
proceso se evidencia tal carencia; lo que no significa que no sea
propietario, porque la condicion de precario es una categoria que
se le atribuye después de la evaluacién sumaria en el proceso de
desalojo, el poseedor precario que ha sido lanzado, podra en la via
y proceso correspondientes, demostrar que es propietario; y, el
segundo supuesto es, cuando el titulo que ostentaba el demandado
haya fenecido, no se especifican los motivos, consecuentemente,

las causas pueden ser distintas.

La condicion de precario no reposa tanto en la verdadera existencia
o inexistencia del derecho a permanecer en el bien, sino en la
evidencia flagrante de su derecho a estar o no en el bien, esto
porque el juez no puede hacer una investigacion profunda, sino que
la investigacion es sumaria y superficial y en esa investigacion se
forma la conviccion del juez de manera clara que el poseedor no
tiene ningun titulo que valide tal posesion, en consecuencia sera
un poseedor precario, o que no significa que no tenga derecho a

estar ahi.

Jorge Aveldafio, (durante la elaboracion del Cédigo Civil de 1984),
indica que para efectos del proceso de desalojo y desahucio (hoy
en dia desalojo), la comision revisora definio al precario, porque

estos procesos funcionan para este tipo de poseedor (Citado en
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Mejorada, 2018). Este articulo ha dado lugar a una serie de
interpretaciones con opiniones distintas, consecuentemente, se
han fijado ejecutorias en diferentes sentidos, en virtud a ello se
realizd el IV Pleno Casatorio Civil (Casacion N° 2195-2011-
Ucayali) en la ciudad de Lima, Peru a los trece dias del mes de
agosto del afio 2012, en virtud al articulo 400 del Codigo Procesal
Civil, para definir la figura de ocupante precario, fijandose como

precedente vinculante.

2.4.3. Posicion Amplia y Restrictiva del Precario en la Doctrina

A. Posicion Restrictiva
Este sector minoritario de la doctrina precisa que, la posesion
precaria se presenta solo en casos de mediacién posesoriall,
donde hay un poseedor mediato y uno inmediato y siendo este

ultimo el considerado precario.

Se consideran tres aspectos para llegar a la conclusion

precisada anteriormente:

Primero, de acuerdo con el articulo 585 del Cdadigo
Procesal Civil, el desalojo tiene como finalidad Ila
restitucion del bien a favor del demandante por parte del
poseedor precario; segundo, el término restitucién significa
devolver algo a quien antes nos lo habia entregado
voluntariamente; y, tercero, de acuerdo con el significado,
el desalojo solo funcionaria en los supuestos de mediacion
posesoria, debido a que solo en estos casos alguien esta
obligado a restituir de quien recibi6 y exige tal devolucién
(Arauco, 2012).

De acuerdo con esta parte de la doctrina solo podra accionar el
desalojo por precario el poseedor mediato.

B. Posicion Amplia
El término restitucion, admite segun la Real Academia Espafiola

tres acepciones: i) volver algo a quien lo tenia antes; ii)

11 Esto es, cuando A (poseedor mediato), otorga a B (poseedor inmediato) de manera voluntaria
y por un tiempo ilimitado un bien, estando B en la obligacidn de restituirle en el plazo acordado.
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reestablecer o poner algo en el estado que antes tenia; iii) dicho
de una persona: volver a lugar donde habia salido.

En ninguna de las acepciones la palabra restituir presupone o da
a entender que entre quien exige la restitucion (demandante) y
el obligado a la misma (demandado) haya existido previamente
una relacion de mediacion posesoria (Arauco, 2012).

Ejemplos: primero, A propietario de un bien es despojado
violentamente por parte de B, quien pasa a tomar control del
predio. A puede exigir la restitucion, en base a la definicién que
restituir es entregar algo a quien antes lo tenia; segundo, A cede
voluntariamente a B a consecuencia de un contrato de
usufructo®y al vencimiento del plazo B se niega a devolverlo, A
puede exigir a B la restitucion del predio, en este aspecto

significa hacer entrega de algo a quien antes lo tenia.

Para esta parte de la doctrina el término restitucion es sinénimo
de entrega, se puede apreciar en el articulo 917 del Cadigo Civil
(El' poseedor tiene derecho al valor actual de las mejoras
necesarias y Utiles existentes al tiempo de la restitucion) y el
articulo 919 del mismo cuerpo normativo (Se pierde el derecho

de separacién una vez que el bien fue restituido).

En ambos casos la palabra restituciéon se emplea como
sinénimo de entrega, no de devolucion, el usurpador que
ha realizado mejoras sobre el bien tiene derecho al pago
de las mejoras por parte del propietario nuevo al momento
de la entrega el bien; o, el que realizo mejoras de recreo
tiene derecho a retirarlos antes de la entrega del bien al
nuevo propietario (en ambos casos el propietario nunca
antes estuvo en el bien) (Arauco, 2012)

2.4.4. Poseedor Precario ala Luz del IV Pleno Casatorio Civil
La Corte ha analizado ampliamente los fundamentos del concepto
de posesion precaria, tanto desde el punto de vista de la norma
positiva que la define (articulo 911 del Codigo Civil), como

atendiendo al rol que corresponde al desalojo en el sistema de

12 Articulo 999 del CODIGO CIVIL El usufructo confiere las facultades de usar y disfrutar
temporalmente de un bien ajeno (...).
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justicia. Se ha decidido por una definicion amplia de poseedor
precario. Esto implica que en cada caso el juez debe apreciar con
libertad y conviccién si corresponde o no la entrega del bien,
teniendo en cuenta la evaluaciéon sumarisima y de urgencia que

supone el desalojo.

Segun el IV Pleno Casatorio Civil, poseedor precario es aquella
categoria que se le asume a una persona que puesta en el proceso
de desalojo y en la sumariedad*® del andlisis del magistrado (propia
del proceso sumarisimo), resulta evidenciada, mostrada o exhibida
como alguien carente de derecho (IV PLENO CASATORIO CIVIL)

La Corte Suprema ha fijado criterios para identificar a un poseedor
precario, el mismo que debe de ser retirado de un bien, via proceso
de desalojo (articulos 585 - 596 del Codigo Procesal Civil), ha
sefialado casos en los que procede el desalojo lo que equivale a
decir que en ellos estamos ante un poseedor precario; y son los

siguientes:

a. Cuando el ocupante era parte de un contrato que ha quedado
resuelto extrajudicialmente, siempre que para la resolucién se haya
cumplido el procedimiento formal previsto en la ley y en el mismo

contrato.

b. Cuando el poseedor es parte de un arrendamiento vencido, y
el propietario ha expresado su voluntad indubitable de concluir la

relacion exigiendo la devolucién del bien.

c. Cuando el poseedor invoca un titulo cuya nulidad se aprecia

claramente, sin mayor investigacion.

d. Cuando el ocupante posee en virtud de un arrendamiento no
inscrito, y el inmueble lo adquiere un tercero de buena fe que no

acepta la permanencia del arrendatario.

13 Se debe tener en cuenta que no es cualquier andlisis, sino un analisis en la sumariedad del
magistrado que es propia del proceso sumario.
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e. Cuando el poseedor no muestra claramente un titulo sobre el

suelo, pese a haber construido sobre él.

f. Cuando el poseedor que alega haber ganado la propiedad por
prescripcion no exhibe prueba contundente sobre ese hecho
juridico.

Lo que se desprende de estos supuestos y analizando en esas
lineas sobre las cuales ha concluido los casos del poseedor
precario, es que, sera poseedor precario quien ha sido sometido a
un proceso de desalojo y donde se ha analizado tal situacion y
después del andlisis sumario que se requiere este resulte

evidentemente carente de todo titulo.

Este escenario debe quedar claro para efectos de poder encontrar
las deficiencias que tiene el articulo 920 del Cadigo Civil vigente en
especial el segundo péarrafo del mismo.

El ordenamiento juridico ha previsto la proteccion de la posesion a

través Tutela Posesoria.

2.5. TUTELA POSESORIA

La posesion atribuye los bienes de manera provisional al poseedor, este
sera protegido por su sola condicién, basta que el sujeto ostente poder

factico sobre un bien.

Los derechos reales son un conjunto de (haz) de facultades que
tutelan la atribucién o pertenencia sobre los bienes. Esta atribucion
se realiza en dos planos o niveles, en primer nivel el ordenamiento
atribuye los bienes en forma provisional, manteniendo el orden de
atribucion como se encuentra dado en un momento. Esta es la
importante misién delegada a la posesion en si misma considerada
(Barron G. G., 2005, pag. 272)

La proteccion de la posesion es algo parecido a lo que ocurre en la
ley de la gravedad en el mundo fisico, es decir, los bienes deben
seguir en posesion de quien los tiene, hasta que no se justifique su
desplazamiento hacia otra persona (D'ors, 1999, pag. 103).

La tutela posesoria es interina o provisional, e incluso en el Derecho
Romano, no era propiamente una accion judicial, sino un medio de

proteccion administrativo (Barron, 2018, pag. 236)
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2.5.1. Concepto
La tutela posesoria es la accion por medio de la cual, se resguarda
el estado actual de la posesion, y no las causas de la misma, con

la finalidad de mantener la explotacion econdémica de las cosas.

Mecanismo judiciales que tienden a revertir las lesiones a la
posesion, sea el despojo o la perturbacion, por tanto su Unica
finalidad es resguardar el estado posesorio actual, sin
pronunciamiento sobre cuestiones petitorias, es decir, la
causa de la posesion, legitima o ilegitima, no es relevante
para decidir la controversia (Barron, 2018, pag. 235).

La Tutela Posesoria es una auténtica defensa de civilidad; su
meta es la proteccion de la paz general, el fundamento estriba
en la proteccién del interés particular, asi como del interés
social, no siendo excluyentes ambos intereses. Permitiendo
de esta manera mantener la paz social y la explotacion
econémica de las cosas (Jiménez Vargas Machuca, 2015,
pag. 156).

2.5.2. Fundamentos de la Tutela Posesoria
Las teorias que buscan explicar la tutela posesoria son de dos
tipos: Relativas (Savigny y lhering)!4, por cuanto la proteccion
dispensada por la ley no tiene fundamento en la posesion misma;
y, Absolutas (Puchta, Sthal y Saleilles)'® en cuanto la posesion es

protegida por si misma (Barron G. G., 2005, pag. 274).

En la mayoria de los casos estas explicaciones no derivan de
los sistemas juridicos correspondientes a los autores citados,
sino de la lectura de un solo derecho: el Derecho Romano. Al
no hallarse con facilidad textos de doctrina y legislacion
romanas, los mas importantes juristas de los siglos XVIIl y
XIX hicieron gala de erudicién para desentrafiar los misterios
del Derecho Romano en materia de posesion. Lo central para
ellos no fue evaluar la utlidad o pertinencia de las
instituciones romanas en sus respectivas sociedades, sino
rescatar la “esencia” del derecho posesorio (Mejorada, La
Posesion en el Codigo Civil Peruano).

14 Las teorias relativas mas importantes son: a) la posesion se tutela con el fin de impedir la
violencia, por lo que la perturbacién posesoria es un acto ilicito contra el poseedor (Savigny); b)
la posesion se tutela como complemento necesario a la proteccion de la propiedad (lhering).

15 | as teorias absolutas mas importantes son: a) la posesion es tutelada por ser una voluntad en
su encarnacion real (Puchta); b) la posesion sirve a la satisfaccion de las necesidades humanas
por medio del control de los bienes, se tutela con el fin de conservar el estado de hecho de las
cosas (Sthal). C) la posesion es tutelada para defender los intereses econémicos de cuanto
disfrutan de una apropiacion reputada suficiente, sin tener en cuenta la propiedad, pues es
anterior a ella (Saleilles).
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En la misma Revista, citada precedentemente, Martin Mejorada
Chauca, precisa que se debe encontrar un fundamento de la
posesion acorde a nuestra realidad, para ello es necesario
distinguir dos supuestos, el primero la posesiéon como hecho'® y el
segundo la posesion como Derecho!’. Si bien es cierto que la
posesion en nuestra regulacion nacional tiene una inclinacion por
las aseveraciones de lhering que hace respecto de esta; no se
debe olvidar que estas aseveraciones fueron reflexiones referidas

al Derecho Romano.

Las aseveraciones citadas precedentemente se ajustan a nuestra
realidad, Ihering indicaba que la posesion se consideraba como
sustituto de la prueba de la propiedad ante la dificultad inevitable
de que significa acreditar en dominio en cada momento y se
asegura que la posesion es la apariencia de la propiedad; en
nuestro pais existen las dificultades probatorias de la propiedad
debido a la informalidad del sistema registral; existen un sinnimero
de personas que poseen un bieny son propietarios pero no cuentan
con un titulo que los acredite como tales (predios rurales y aquellos
ubicados en sectores marginales). Mientras estas dificultades
permanezcan, sera la posesion para muchos propietarios un
sustituto ocasional para la prueba de la propiedad y en muchos

casos la unica forma de ejercer dominio pacificamente.

Clases de Tutela Posesoria
La Tutela posesoria en nuestro ordenamiento juridico prevé dos
formas de defensa, la judicial (articulo 921 del Cédigo Civil) y la

extrajudicial (articulo 920 del Cédigo Civil).

A.Defensa Judicial de la Posesion
La defensa judicial de la posesién esta regulada en el articulo
921 del Cadigo Civil, Todo poseedor de muebles inscritos y de

inmuebles puede utilizar las acciones posesorias y los

16 Comportamiento econémico sobre los bienes, precede a la regulacion juridica
17 Consecuencia Juridica atribuida por el articulo 896 del Coédigo Civil
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interdictos. Si su posesion es de mas de un afio puede rechazar
los interdictos que se promuevan contra él, la misma que se
ejecuta a través de dos vias distintas, que son, las acciones
posesorias y los interdictos. La misma férmula empleo el Codigo
Civil de 1936.

Nuestro ordenamiento juridico, ha previsto dos alternativas
de tutela judicial para la posesion: las acciones posesorias
y los interdictos. Se diferencian, porque para plantear las
acciones posesorias se requiere de un titulo, o sea, ser
poseedor legitimo; sin embrago, (Ramirez, 1996) el
legitimado activo del interdicto, puede inclusive ser un
poseedor ilegitimo, vicioso (Jimenez Vargas Machuca,
2004)

Para efectos del desarrollo de la presente monografia, se

presentara alcances de los interdictos.

2.5.4. Interdictos
Carlos Fernando Cuadros Villena, citando a Mazeud, precisa que
el interdicto nacié como una decision del magistrado romano al que
acudian las partes con el objeto de asegurar de inmediato
determinado hecho o circunstancia. El pretor derivaba mediante
sus poderes de policia, el derecho de imponer y dar érdenes a los
ciudadanos. Los interdictos que existian fueron, los posesorios, los

conservatorios y uno de adquisicion de la posesion.

A través de los interdictos lo que se protege o tutela, es el status
guo posesorio. La cognicion del proceso es sumaria (limitacion de
controversia), con restriccion de medios probatorios y abreviacion

del procedimiento (Barrén, 2011)

Los interdictos nacen como la primera medida de defensa de la
posesion. Es el medio de proteccién de la posesion, sea para
recuperar la misma, sea para mantenerla sin perturbaciones
(Barron, 2018, pag. 235)

Desde el punto de vista de la prueba, en el interdicto no tiene

significacién la prueba escrita de la posesion ni el titulo posesorio,
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sino que se discuten Unicamente la posesion factica y actual del
actor y el hecho perturbatorio o despojo (Casacion N 282-96)

A. Antecedentes
En los procesos de interdictos se debaten solo el hecho de la
posesion y no el titulo posesorio, esto porque, el titulo posesorio
se discute en otro proceso.

El Derecho romano fue el que creo a los interdictos como
la méas genuina forma de defensa de la posesion, lo que ha
heredado el Derecho actual. De otro lado, el Derecho
romano concedia los interdictos al que poseia hec vi nec
clam nec precario, por lo que el demandado tenia a su
favor la excepcion para poder demostrar el caracter
violento, clandestino o precario de la posesion del
demandante. Este modo de defensa interdictal ha sido
abandonado por el Derecho actual que protege a todo
poseedor (Vasquez, s.f.).

El Codigo de Procedimientos Civiles peruano de 1912,
regulé los interdictos: de adquirir (articulos 994-1001); retener
(articulos 1002-1009); recobrar (articulos 1010-1017); de obra

nueva (articulos 1018-1026); y de obra ruinosa (articulos 1027-
1029).

El Codigo Civil de 1936, limitd la tutela interdictal al poseedor
de bienes inmuebles. El articulo 831 de este Cddigo disponia
gue, todo poseedor de inmuebles puede utilizar las acciones
posesorias y los interdictos, conforme al Cddigo de
Procedimientos Civiles. Si su posesion es de mas de un afio

puede rechazar los interdictos que se promuevan contra €l.

En el Codigo Civil Vigente de 1984, el articulo 921 del Cédigo
Civil vigente se complementa con el articulo 598 que dispone
gue, todo aquel que se considere perturbado o despojado en su
posesion puede utilizar los interdictos, incluso contra quienes
ostenten otros derechos reales de distinta naturaleza sobre el
bien objeto de la perturbacién; y, con el 599 del Cédigo Procesal
Civil que dispone que, el interdicto procede respecto de

inmuebles, asi como de bien mueble inscrito, siempre que no
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sea de uso publico. También procede el interdicto para proteger
la posesion de servidumbre, cuando ésta es aparente.

En el derecho moderno los interdictos se ventilan ante la
autoridad judicial, pero la controversia se centra exclusivamente
en la posesion (actual, o anterior) del demandante y en la lesién
de la posesion producida por el demandado (Barron, 2018, pag.
236).

.Finalidad
La finalidad de los interdictos se protege la posesion actual de

manera provisional.

Con la accién interdictal se obtiene una decisién judicial
gue protege a la posesion provisionalmente, es decir, tal
decision no tiene la autoridad de cosa juzgada, puesto que
el vencido puede entablar un proceso judicial petitorio
haciendo uso de las acciones posesorias 0 de dominio que
le confiere la ley. (Vasquez, s.f.).

.Concepto
Los interdictos tutelan al poseedor contra los actos de
perturbacién de la posesion realizados por un tercero con el fin

de inquietarle o despojarle del bien.

La via interdictal, es una defensa directa sumarisima,
provisional, exige solamente, la posesion como hecho y no
la posesion como derecho; esto es porque no se busca
encontrar la causa por la que se posee o cual es el
derecho, sino solo, determinar facticamente que
efectivamente se estuvo en posesion del bien (Jimenez
Vargas Machuca, 2004).

.De la Pretension Interdictal
La accion interdictal debe ejercitarse antes de que transcurra un
afio de haberse iniciado los hechos perturbatorios o de haberse
efectuado el despojo de la posesion. Transcurrido el afio

prescribe dicha accién

El articulo 601 del Cédigo Procesal Civil especifica que:
“La pretension interdictal prescribe al afio de iniciado el
hecho que fundamente la demanda. Sin embargo, vencido
este plazo, el demandante puede ejercer su derecho a la
posesion en un proceso de conocimiento. El hecho de la
posesion del actor queda destruido por el otro hecho de la
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posesion del demandado por mas de un afio. El poseedor
cuya posesion es de mas de un afio puede rechazar los
interdictos que se promuevan contra €l (Articulo 921 del

Cadigo Civil).

E. Clases de Interdictos
Dentro de las clases de interdicto tenemos: el interdicto de
recobrar y el interdicto de retener. El Interdicto de retener, esta
regulado en el articulo 606 del Cadigo Procesal Civil, precisa
que, procede cuando el poseedor es perturbado en su posesion.
La perturbacion puede consistir en actos materiales o de otra
naturaleza como la ejecucion de obras o la existencia de
construcciones en estado ruinoso. Si asi fuera, la pretension
consistira en la suspension de la continuacion de la obra o la
destruccion de lo edificado, aunque se pueden acumular ambas

pretensiones.

En todos los casos, la pretension consistira en el cese de estos
actos. Admitida la demanda, el Juez ordenara, en decision
inimpugnable, se practique una inspeccion judicial, designando
peritos o cualquier otro medio probatorio que considere
pertinente. La actuacion se entendera con quien se encuentre a

cargo del bien inspeccionado.

El interdicto de retener, tutela al poseedor contra los actos de
perturbacion de la posesion realizados por un tercero con el fin
de inquietarle o despojarle, pero sin llegar a consumar el
despojo, en cambio, el interdicto de recobrar tutela al que ha sido

despojado de la posesion.

F. Caracteristicas de los Interdictos
a. Por ser procesos sumarisimos, en el proceso se debate
solamente sobre el hecho de la posesion
b. No se discuten cuestiones relativas al titulo de propiedad o
posesion
c. Tiene por fin evitar que las personas hagan justicia por mano

propia; asegurar la posesién actual a favor del que esta
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poseyendo, sin perjuicio de que después se ventile el mejor
derecho a la posesion; y restablecer la tranquilidad social

alterada por el conflicto posesorio.

La sentencia tiene caracter interino. Es cosa juzgada
solamente con relacion al hecho de la posesién y a los actos
perturbatorios o de despojo, mas no con relacion al derecho de
propiedad o de posesion que las partes podran reclamar en un

proceso de conocimiento.

2.5.5. Interdicto de Recobrar
El Articulo 603 del Codigo Procesal Civil, modificado por el Articulo
Unico de la Ley N° 30199, publicada el 18 mayo 2014, precisa que,
el interdicto de recobrar procede cuando el poseedor es despojado
de su posesion, siempre que no haya mediado proceso previo. Sin
embargo, si se prueba que el despojo ocurrié en ejercicio del
derecho contenido en el articulo 920 del Cédigo Civil, la demanda
sera declarada improcedente. Procede a pedido de parte la
solicitud de posesion provisoria del bien una vez que haya sido
admitida la demanda, la que se sujeta a los requisitos y tramites de

la medida cautelar.

A. Concepto
El interdicto de recobrar (llamado también accion
de reintegracion, accién de recuperacion, accién de despojo)
procede contra los actos de privacion, total o parcial, de la
posesidn, sin que medie un proceso previo o cuando el
desposeido no ha sido emplazado o citado en dicho proceso,

con el fin de obtener la restitucion de la posesion perdida.

B. Requisitos de la Demanda del Interdicto de Recobrar
a. Que el demandante, o su causante, haya estado en la
posesién del inmueble o mueble inscrito que es materia de la
demanda; vy,
b. Que haya sido despojado total o parcialmente del bien.
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C. Supuestos de Improcedencia
Contra el poseedor despojado que por la fuerza recupero la
posesion del bien, en ejercicio de la defensa posesoria
extrajudicial que le confiere el articulo 920.
Cuando el despojo se ha realizado en ejecucion de una
sentencia judicial firme dictada en un proceso previo en el que el

despojado ha sido emplazado.

2.5.6. Defensa Extrajudicial de la Posesion

A. Antecedentes
En el derecho penal existe como mecanismo de defensa
inmediato ante un ataque de un tercero la legitima defensa, en
el derecho civil tenemos a la defensa posesoria extrajudicial

como mecanismo de defensa para repeler estos ataques.

Es un principio del derecho natural, que guarda estrecha
relaciéon con la legitima defensa, estuvo regulado en el
digesto: “vim vi repelle licere, Cassius scribit, dique jus
naturacompatur; aparet autem; inquit, ex, eo, arma, armis
repelle licere”. dice Casio que es permitida repeler la
fuerza por la fuerza, y esto conforme al derecho natural,
dice que es claro que por eso es permitido defender con
las armas de las armas (Ramirez, 1996, pag. 71)

En la doctrina alemana, la autodefensa posesoria, se
ejerce de dos formas, el primero es repeler, se efectia la
defensa rechazando mediante la fuerza actos arbitrarios e
ilicitos de otros; y, el segundo es recobrar, cuando el
atague ya ha cesado, pero no se ha evitado el despojo. En
ambos casos la defensa es inmediata y sin exceso en la
defensa mas alla de lo necesario (Diez Pastor & Enriquez,
1995).

Este tipo de defensa era origen germano, era acogida en
el derecho romano, mediante las acciones posesorias y la
propia defensa, la persona a quien se le intentaba
arrebatar el bien de sus manos utilizaba esta Ultima en su
defensa (Jiménez Vargas Machuca, 2015, pags. 157-158)

Esta regulada en nuestro ordenamiento juridico, en el articulo
920 del Caodigo Civil vigente, este mecanismo de defensa de la

posesion, conocido como autotutela; es una excepcion a la regla
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general, es decir quien ha sido despojado de su posesion puede
acudir a las vias de hecho, empleando como mecanismo la

fuerza para recuperar su bien.

B. Caracteristicas
La defensa extrajudicial de la posesion tiene las siguientes
caracteristicas:
a. Su ejercicio es de naturaleza excepcional, en la medida que
se proscribe el uso de la violencia y se promueve la resolucion

de conflictos a través del mecanismo heterocompositivo.

b. Implica una reaccion con intervalo de tiempo; entre el ataque
y la defensa; pero con la modificacion esta reaccion puede ser
no inmediata, sino con intervalo de tiempo.

c. Debe ser proporcional, en la medida que se basa en el
principio de defensa, lo que justifica la obtencion de las vias
de hecho no justificadas.

d. Se activa tanto para repeler atagues a la posesion, sean
directos o clandestinos, y que consisten en actos, ya sea
de despojo o perturbacion.

C. Modificacion
El 12 de julio de 2014, se publicé el Diario Oficial el peruano, la
Ley N° 30230 que, entre otros temas, modificé el articulo 920 del
Cddigo Civil, esta Ley establece medidas tributarias
simplificacion de procedimientos y permisos para la

dinamizacién de la inversion en el pais.

D. Cuadro Comparativo antes y después de la modificacién

Articulo derogado- Antes | Articulo vigente- Después

(negrita- agregado)

Articulo 920. El poseedor | Articulo 920. El poseedor
puede repeler la fuerza que | puede repeler la fuerza que se
se emplee contra él y |emplee contra él o el bien y

recobrar el bien, sin | recobrarlo, si fuere desposeido.
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intervalo de tiempo, si fuere
desposeido, pero  en
ambos casos debe
abstenerse de las vias de
hecho no justificadas por

las circunstancias.

La accion se realiza dentro de
los quince (15) dias siguientes
aquetome conocimiento dela
desposesion. En cualquier
caso debe abstenerse de las
vias de hecho no justificadas por

las circunstancias.

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

La Policia Nacional del Peru,
asi como las Municipalidades
respectivas, en el marco de
Sus competencias previstas
en la Ley Orgénica de
Municipalidades, deben
prestar el apoyo necesario a
efectos de garantizar el
estricto cumplimiento del
presente articulo bajo su

responsabilidad.
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En ningun caso procede la
defensa posesoria contra el
propietario de un inmueble,
salvo que haya operado la
prescripcion, regulada en el
articulo 950 de este Cadigo.

E. Defensa Posesoria Extrajudicial antes de la modificacion
Antes de la modificacion el articulo 920 del Codigo Civil vigente,
los requisitos para la defensa posesoria extrajudicial eran:

a. La violencia empleada por un tercero contra el poseedor. El
autor del ataque se vale de la fuerza, por lo que queda
excluido de la defensa extrajudicial de la posesién el supuesto
de la usurpacion clandestina.

b. Reaccion inmediata del poseedor. Entre ataque y defensa
debe existir unidad de tiempo. El poseedor responde
inmediatamente rechazando la perturbacion o recuperando el
bien del que ha sido desposeido. Si no intenta recobrar la
posesion sin intervalo de tiempo, sélo lo podra hacer por la
via judicial.

c. Abstenerse de las vias de hecho no justificadas. La reaccion
del poseedor no debe exceder los medios de la legitima
defensa, es decir, debe abstenerse de las vias de hecho no
justificadas por las circunstancias.

d. Imposibilidad de la intervencion de la autoridad. Aunque el
articulo 920 no lo menciona, por tratarse de un medio
excepcional, la defensa privada de la posesion solamente es
admitida cuando no es posible la intervencion de la autoridad,
ya que si el poseedor fuera pedir auxilio, al regresar seria

tarde por haberse consumado el despojo.

F. Defensa Extrajudicial de la Posesion después de la
modificacion

Las modificaciones son las siguientes:
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a. La violencia empleada por un tercero contra el poseedor o en
contra del bien. Después de la modificacion dicho articulo,
precisa que, el poseedor puede repeler la fuerza que se
emplee es su contra o en contra del bien, se puede apreciar
gue la norma contempla dos supuestos, primero, la fuerza que
emplee un tercero puede ser ejercida contra el poseedor y
segundo, ejercida contra el bien, de lo que se puede concluir
gue el poseedor puede estar no presente en el acto del
despojo y configurarse la desposesion clandestina.

b. Reaccion por parte del poseedor o del propietario dentro de
los 15 dias que se tome conocimiento del hecho. Ya no se
considera reaccion inmediata sino que, la accién se realiza
dentro de los quince (15) dias siguientes a que tome
conocimiento de la desposesion; el legislador ha tomado
un criterio impreciso respecto del plazo de la accion, resulta
dificil probar en qué momento se tomo6 conocimiento de la
desposesion en caso se ausencia del poseedor; de la norma
se desprende, que el desposeido tiene 15 dias después que
se toma conocimiento de tal hecho para preparase y contra
atacar al tercero.

c. Agregado integro. El propietario de un inmueble que no
tenga edificacion o esta se encuentre en dicho proceso,
puede invocar también |la defensa sefialada en el parrafo
anterior en caso de que su inmueble fuera ocupado por
un poseedor precario. En ningun caso procede la defensa
posesoriasi el poseedor precario ha usufructuado el bien
como propietario por lo menos diez (10) afios, segun este
parrafo, ya no solo el poseedor sino el propietario puede
recuperar su bien extrajudicialmente, en consecuencia el
propietario no poseedor puede ir sin una orden judicial y
desalojar de su propiedad a quien la ha estado poseyendo;
por otro lado especifica que, para que tal accién prospere se
deben cumplir dos requisitos; por un lado, la propiedad no

debe tener edificacion y si la tuviere esté en proceso, es decir
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gue no debe estar terminada, el Cadigo Civil no define lo que
significa una edificacion y mucho menos una edificacion en
proceso, lo que significa en buena cuenta que para hacer una
interpretacion sistematica es necesario acudir a las normas
de Regulaciones y Habilitaciones Urbanas las mismas que
nos dan alcances de lo que es una edificacion; por otro lado,
el bien debe ser poseido por un poseedor precario, pero un
poseedor precario es aquel sujeto que ha decidido tal
denominacion por parte de un juez en un proceso de desalojo,
no antes, en consecuencia dicho término no es el adecuado,
esto a la luz del IV Pleno Casatorio Civil y la normatividad
vigente.

. Imposibilidad de la intervencion de la autoridad. La Policia
Nacional del Perd, asi como las Municipalidades
respectivas, en el marco de sus competencias previstas
en la Ley Organica de Municipalidades, deben prestar el
apoyo necesario a efectos de garantizar el estricto
cumplimiento  del presente articulo bajo su
responsabilidad. Antes de la modificatoria del articulo la
norma no contemplaba la intervencién de las autoridades,
debido a la inmediatez de la defensa, permitiendo acceder a
dicha accion de manera personal; pero ahora contempla su
intervencion de manera explicita, por el mismo hecho que
tiene 15 dias desde que se toma conocimiento del hecho de
desposesion; consecuentemente se deja a criterio de estas
autoridades verificar la posesion de hecho, e inclusive se le
encomienda la labor del juez, que es decidir si el poseedor es
precario o no y ser lanzado del bien.

. No procede la acciéon en contra del propietario. En ningun
caso procede la defensa posesoria contra el propietario
de un inmueble, salvo que haya operado la prescripcion,
regulada en el articulo 950 de este Cddigo. Con este

parrafo se protege al propietario, limitando al poseedor que si
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estuvo poseyendo actuar en contra del propietario que lo
perturba o despoja de su bien.

Debido a que la legislacion civil no recoge definiciones
respecto a edificacion, es necesario recurrir a otras normas

gue dan algunos alcances.

2.6. LEY 29090 - LEY DE REGULACION DE HABILITACIONES URBANAS

El 02 de agosto del 2016, se publicé en el Diario Oficial el Peruano Ley

30494, Ley que modifica varios articulos de la Ley de Regulacion de

Habilitaciones Urbanas- Ley 29090, dentro de los cuales modificd el

articulo 3, el numeral 2), referido a edificacion, el quedo redactado en el

siguiente sentido:

2.6.1. Articulo 3: Definiciones

Para los fines de la presente Ley, entiéndase por:

(..
2.

)

Edificacion

Resultado de construir una obra de caracter permanente sobre un

predio, que cuente como minimo con proyecto de habilitacion

urbana aprobado; y, cuyo destino es albergar a la persona en el

desarrollo de sus actividades. Comprende las instalaciones fijas y

complementarias adscritas a ella. Para efectos de la presente Ley,

se consideraran las siguientes obras de edificacion:

a.

Edificacibn nueva: Aquella que se ejecuta totalmente o por

etapas, sobre un terreno sin construir.

. Ampliacion: Obra que se ejecuta a partir de una edificacion

preexistente, incrementando el area techada. Puede incluir o no
la remodelacién del &rea techada existente.

Remodelacion: Obra que modifica total o parcialmente la
tipologia y/o el estilo arquitectonico original de una edificacion

existente.

. Refacciébn: Obra de mejoramiento y/o renovacién de

instalaciones, equipamiento y/o elementos constructivos. No
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altera el uso, el area techada, ni los elementos estructurales de
la edificacion existente.

e. Acondicionamiento: Trabajos de adecuacion de ambientes a las
necesidades del usuario, mediante elementos removibles, como
tabiqueria, falsos cielos rasos, ejecucion de acabados e
instalaciones.

f.Puesta en valor histérico monumental: Obra que comprende,
separada 0 conjuntamente, trabajos de restauracion,
recuperacion, rehabilitacion, proteccion, reforzamiento vy
mejoramiento de una edificacion.

g. El Ministerio de Cultura debe remitir a la municipalidad distrital,

provincial y a la Superintendencia Nacional de los Registros
Publicos - SUNARP, el inventario de bienes inmuebles
integrantes del Patrimonio Cultural de la Nacién y su area de
influencia de ser el caso, para los fines a que se contrae en el
articulo 29 de la Ley N° 28296, Ley General del Patrimonio
Cultural de la Nacion.
Toda disposicién que afecte las condiciones edificatorias y
urbanisticas especificas para las construcciones localizadas en
el entorno de bienes inmuebles integrantes del Patrimonio
Cultural de la Nacion, solo seran de aplicacion, si previamente
han sido incorporadas y aprobadas en el Plan de Desarrollo
Urbano de la circunscripcion correspondiente.

h. Cerco: Obra que comprende exclusivamente la construccion de
muros perimeétricos en un terreno y vanos de acceso siempre
gue lo permita la municipalidad.

i.Demolicion: Accién mediante la cual se elimina total o

parcialmente una edificacion existente”.
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2.6.2. Articulo 28-B

Especifica lo siguiente:

Articulo 28-B.- Edificacion Terminada. Una vez terminadas las
obras pendientes de ejecucion y aprobada la Conformidad de Obra
y Declaratoria de Edificacion Anticipadas, el administrado solicita a
la municipalidad respectiva la declaracion de la edificacion
terminada. Asimismo, una vez terminadas las obras pendientes de
ejecucion el administrado puede hacer entrega de las unidades

inmobiliarias.



3.1.

3.2.

43

CAPITULO Il

DISCUSION Y ANALISIS DE LOS PROBLEMAS ENCONTRADOS
RESOLUCION DE CONFLICTOS EN LA ANTIGUEDAD

La vida en sociedad del ser humano es inevitable, dentro de ese contexto
las posibilidades de relacionarse son infinitas, dentro de las cuales cabe
las indeterminadas diferencias conflictivas de convivencia, las mismas que
deben ser resueltas haciendo uso de mecanismos previsto por nuestro
ordenamiento; por instinto del ser humano desde épocas antiguas, se
aplicé como primera solucién a los conflictos la “ACCION DIRECTA”, que
consistia en solucionar conflictos mediante uso de la fuerza. (Alzamora
Valdez, 1967). El hombre primitivo, defendia los derechos que él creia
suyos, eligiendo él mismo los medios necesarios para conseguir tal fin
(Couture, 1978); solucionaba sus conflictos por medio de la fuerza,
aplicandose la Ley del mas fuerte y obteniendo la justicia por mano propia
(Gonzélez Pérez, 1984). De este caos donde prevalecia la Ley del mas
fuerte se dio paso al orden juridico, donde hay criterio imparcial,
sustituyéndose la accion directa frente al contrincante por la accién dirigida
al Estado. Se estatuydé como regla general que ante el suceso de algun
conflicto, se acuda al 6rgano jurisdiccional para solucionarlo; pero existen
excepciones a esta regla general y una de ellas es la defensa posesoria

extrajudicial.

DEFENSA EXTRAJUDICIAL DE LA POSESION

El 12 de julio de 2014, se publico el Diario Oficial el peruano, la Ley N°
30230 que, entre otros temas, modificd el articulo 920 del Codigo Civil,
esta Ley establece medidas tributarias simplificacion de procedimientos y
permisos para la dinamizacion de la inversion en el pais. Se promulgo la
Ley en un contexto de avalancha de invasiones, como medida de reaccion,
norma que trae consigo un paquete reactivador de la economia, consta de
77 articulos de los cuales los articulos 65 y 66 estan dedicados a este tema,
pero tienen como punto de partida la defensa extrajudicial de bienes del
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Estado y el articulo 67 especificamente modifica el 920 del Cdadigo Civil
vigente de 1984.

3.2.1. Antes de la Modificatoria, Articulo 920 del Codigo Civil

Vigente.

Segun el cuadro comparativo, de dicho texto se desprende que:

a. La fuerza se repelia, era Unicamente la que se empleaba en
contra del poseedor para perturbarlo o desposeerlo del bien. De
lo que se infiere que, de haberse dado tal hecho, este se
realizaba en presencia del poseedor, esta defensa excluia el
supuesto de desposesion clandestinal®.

b. La accion era inmediata, si la accion no se realizaba sin
intervalos de tiempo, se tenia que acudir a la via judicial.

c. Se establecia que para la accién, las armas de defensa deberian
ser proporcionales a las circunstancias.

d. La norma no indica, pero la intervencion de autoridades no era
posible, por el mismo hecho que para repeler la fuerza la acciéon

tenia caracter de inmediatez.

3.2.2. Después de la Modificatoria, Articulo 920 del Cadigo Civil
Vigente.

A. Primer Parrafo
El poseedor puede repeler la fuerza que se emplee contra él
o el bien y recobrarlo, 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 hecho no justificadas por las

circunstancias.
Andlisis y Critica de las modificaciones, es pertinente indicar que

Ulpiano precisaba que, podemos repeler con las armas al que

viene con armas; mas esto inmediatamente, no después de un

18 El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia del
poseedor o0 con precauciones para asegurarse el desconocimiento de quienes tengan derecho a
oponerse (articulo 202 inciso 4 del Cédigo Penal).
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intervalo, con tal que sepamos que no solamente esta permitido
resistir, para no ser echado, sino que el que hubiere sido echado
eche al mismo, no después de un intervalo, sino inmediatamente
(Digesto, L. XLIII, t. XLI).

Respecto de las modificaciones del articulo en analisis tenemos

lo siguiente:

a. Se repele la fuerza que se emplee ya no solo en contra el
poseedor, sino en contra del bien, de lo que se infiere que esta
defensa ya no excluye el supuesto de desposesion
clandestina.

b. La accion de la defensa extrajudicial de la posesién, ya no se
realiza sin intervalos de tiempo, con la modificatoria la norma
ha establecido que esta accion se realiza dentro de los 15 dias
gue el poseedor toma conocimiento del hecho. Se puede
apreciar claramente el criterio impreciso del legislador; cdmo
se puede probar si la persona que sufrié desposesion del bien
ha tomado o no conocimiento del hecho desposesorio en un
momento determinado; peor aun, en el caso de que haya
hecho uso de esta accion, como saber si efectivamente
cumplié este requisito de la norma y realiz6 la accién dentro
de los 15 dias después que toma conocimiento del hecho, en
el caso de desposesion clandestina. Por otro lado en parrafos
posteriores del articulo la norma permite y precisa que el
propietario puede hacer uso de este mecanismo de defensa
extendiéndole un plazo de accion de casi diez afios, se nota
claramente el criterio excesivo y el despropdésito de la norma.

c. Teniendo en consideracion lo mencionado en el parrafo
anterior, ocurre distinto en las defensas posesorias judiciales
especificamente el articulo 921 del Codigo Civil, que regula
los interdictos, precisando que, quien tiene la posesion por
mas de un afio puede rechazar los interdictos que se
promuevan contra él. La posesion anual no es requisito para

gque el poseedor tenga derecho a las acciones interdictales,
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sino para rechazar los interdictos que se promuevan contra él.
Tiene derecho a valerse de los interdictos el que posee por
dias, meses o un afio, pues para que accione basta que tenga
la posesion actual o que haya sido despojado de ella, pero
debe ejercitar su accion antes de vencido el afio contado
desde que se produjo el hecho de la perturbacion o del
despojo. Es decir, el plazo para demandar la accion interdictal
prescribe al afio de producido el hecho que fundamenta la
demanda. El despojante demandado que tiene la posesion
por mas de un afio puede rechazar los interdictos que se
promuevan contra é€l, deduciendo la excepcién de
prescripcion de la pretension interdictal. Declarada fundada la
excepcion de prescripcion, el demandante puede ejercer su
derecho a la posesion en un proceso de conocimiento
(articulo 601 del Cadigo Procesal Civil).

. Segun lo indicado precedentemente y segun la modificacion
de la norma, se configura el supuesto excesiva de la norma
al permitir el plazo de los 15 dias para hacer uso de dicha
accién y gue este se empiece a computar desde que el
poseedor toma conocimiento del hecho, permite que el plazo
se extienda por bastante tiempo dando lugar a que el
despojado se prepare para contra atacar valiéndose de la
intervencion de la Policia Nacional; se evidencia que ya no
estamos ante la proporcionalidad de armas que la misma
norma precisa; pero, esto no es lo mas grave, sino como se
precisO anteriormente, la norma permite al propietario que no
esta poseyendo hacer uso de tal mecanismo de defensa
dandole un plazo que se extiende hasta por casi diez afios,
tiempo en el que caduca la via regular, especificamente los
interdictos, estos ultimos prescriben al afio de ocurrido el
hecho desposesorio. Se debe enfatizar que hay un
despropdésito de la norma de manera desmedida en cuanto al
plazo, este extremo no debe ser tomado a la ligera porque

contradice a la normatividad vigente y a nuestro orden juridico
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de criterio imparcial, sustituyéndose la accién dirigida al
Estado por la acciébn directa frente al contrincante
prestandose a criterios incoherentes ya que es en nuestro
ordenamiento juridico la defensa extrajudicial de la posesion
un mecanismo de naturaleza excepcional a la regla.

. Segun lo mencionado precedentemente, se puede apreciar
gue el plazo de esta accion se puede extender por mas de 15
dias en el caso que el afectado indique “que no tomoé
conocimiento” del hecho desposesorio ya que es dificil de
probar por tratarse de un criterio impreciso, en consecuencia
si no se ha tomado conocimiento en ese tiempo por parte del
afectado, la accién de defensa extrajudicial de la posesion
aun no ha prescrito; y, para aquel propietario que no esté
poseyendo el plazo de esta accion de extiende por casi diez
afios. Esto no sucede con la defensa judicial de la posesion,
para el caso concreto los interdictos, que es la via donde se
puede tener el derecho constitucional a la defensa de manera
proporcional; precedentemente se preciso, que mediante el
articulo 601 del Cédigo Procesal Civil, la pretension interdictal
prescribe al afio de iniciado el hecho que fundamenta la
demanda.

Del analisis realizado, se puede afirmar que el criterio
impreciso en el plazo genera una incoherencia sistematica,
debido a que en este caso la accion interdictal, una de las
formas de defensa judicial de la posesion, la via regular, la via
donde ambas partes pueden tener derecho a la defensa de
manera proporcional debido a que interviene el Estado
mediante un juez para resolver la controversia, puede
prescribir antes que la excepcibn a la regla;
consecuentemente predomina la via extrajudicial sobre la via
judicial, como se ha explicado los interdictos tienen la misma
naturaleza de proteccién actual de la posesién, por tanto la
defensa posesoria extrajudicial debe fijar un plazo objetivo o

exacto.
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B. Segundo Parrafo
El propietario de un inmueble que no tenga edificacion o
esta se encuentre en dicho proceso, puede invocar también
la defensa sefalada en el parrafo anterior en caso de que su
inmueble fuera ocupado por un poseedor precario. En
ningun caso procede la defensa posesoria si el poseedor
precario ha usufructuado el bien como propietario por lo

menos diez (10) afos.

Andlisis y Critica, este péarrafo en su integridad es un agregado,
producto de la modificacion que se realizé al articulo 920 del

Cadigo Civil, el analisis del parrafo, es en el siguiente sentido:

a. Segun el agregado de este parrafo, la defensa extrajudicial de
la posesion ya no es propia sOlo de los poseedores
perturbados o despojados; sino también de los propietarios no
poseedores. Claramente se evidencia que la norma ha
perdido su espiritu y su naturaleza ya no es la misma,
considerando que el mismo nombre de la norma indica que es
una accion para los poseedores.

b. Del parrafo se puede desprender, que, para que el propietario
haga uso de esta accién son necesarios algunos requisitos:
Que el poseedor que ocupa el bien sea un ocupante precario.
Que dentro del bien no haya edificacion.

Que habiendo edificacion esté en proceso, entendido esto
como edificacion no terminada.

Que el poseedor del bien no esté poseyendo por mas de 10
anos.

c. Respecto del primer requisito. La norma permite al propietario
ingresar a recuperar su bien, en caso de que sea ocupado por
un poseedor precario; facultando al propietario que no es
poseedor por medio de esta via expulsar del bien a quien esta
poseyendo; primero, con la modificacion se ha perdido de
cierta manera la naturaleza de la norma porque ya no es

propia del poseedor sino también del propietario no poseedor,
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llama la atencion el Ultimo parrafo de la norma al precisar que
esta accion no procede en contra del propietario de un bien,
claramente limitando al poseedor y beneficiando por encima
de este al propietario; por otro lado, se ha explicado paginas
arriba que el IV Pleno Casatorio Civil, menciona que fuera del
desalojo el poseedor es legitimo o ilegitimo, y no se le puede
atribuir la condicion de precario.

Precario y desalojo estan intimamente relacionados, porque
se le considera a una persona poseedor precario 0 no a
efectos de un proceso de desalojo. El IV Pleno Casatorio Civil,
ha detallado algunos presupuestos donde opera un desalojo,
de lo que se infiere que en esos casos estamos ante un
ocupante precario, pero estos criterios han sido establecidos
para ser utilizados en un proceso de desalojo a efectos de
saber si es 0 no poseedor precario. Lo que el legislador debio
considerar en este parrafo es al invasor y no al ocupante
precario.

Al respecto, Heck precisa: La continuidad de una
situacion constituye un bien social en si mismo, con
independencia de que tras dicha situacion exista o no
un derecho subjetivo. El poseedor que carezca de
derecho cedera ante el titular o propietario, pero sélo
una vez que el litigio haya sido ventilado en los
tribunales. Todo ataque arbitrario a la continuidad se
constituye en dafio a un interés vital. Por ende, el
atague a la continuidad debe ser impedido hasta que la
existencia de un mejor derecho se haga patente ante
los érganos judiciales del estado (Citado en Diez
Picaso, 1878, pag. 456).

. Tal como se ha venido especificando, la norma modificada le
atribuye facultades propias de un juez en un proceso de
desalojo al propietario, que con ayuda de la Policia Nacional
y las Municipalidades analizaran si el poseedor es precario o
no; en consecuencia analizaran sumariamente al poseedor y
verificar si este resulta carente de todo titulo frente a otro.

. Respecto del segundo requisito, el propietario puede hacer

uso de esta accion cuando en el bien no haya edificacion
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alguna, de este requisito no se desprende mayor analisis,
debido a que es entendible.

f. Respecto del tercer requisito, se debe tener bastante cuidado,
la norma menciona que el propietario puede hacer uso de la
defensa posesoria extrajudicial, siempre y cuando la
edificacion este en proceso, de lo que se infiere que el
propietario debe corroborar que dentro del bien haya una
edificacion terminada para no accionar; tanto el Cédigo Civil
como el Cddigo Procesal Civil, no definen que es una
edificacion en proceso y mucho menos una edificacion
terminada, esta atingencia que parece liviana en realidad no
lo es, debido a que el propietario al desconocer cuando esta
ante una edificacion terminada, por un lado, limita el regular
uso del derecho que le confiere la ley, por otro lado, le acarrea
inseguridad juridica, porque si actia y en el bien habia una
edificacién terminada su actuar resulta ilegitimo configurado
este como delito de usurpacion?® regulado en el articulo 202
del Cddigo Penal, no importando para estos efectos la
condicion del titulo del desposeido?.

El aspecto mas preocupante es, que el articulo precisa que
el propietario no poseedor también puede recuperar sin
mandato judicial. En dos casos cuando no hay edificacion
0 cuando la edificacidn esté en proceso. Puede sacar a
poseedores que estén en su propiedad siempre y cuando
no hayan pasado diez afios, no hayan adquirido por
prescripcion. ¢ Cual es el inconveniente ahi? EI concepto
de edificacién. Eso determina cuando puedo meterme o
cuando no. El Caodigo Civil no define que es edificacion, no
da la respuesta, ahi vienen las dudas. (Ninamanco, 2017).

El problema es que esta regulaciébn imprecisa tiene
implicancias penales. Si la Ley me esta dando un derecho
sin mandato de juez para recuperar un bien, eso tiene que
estar bastante claro. Si no lo hago estoy cometiendo un

19 Sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cinco afios: (...) 4.
El que, ilegitimamente, ingresa a un inmueble, mediante actos ocultos, en ausencia del poseedor
0 con precauciones para asegurarse el desconocimiento de quienes tengan derecho a oponerse.

20 Asi lo ha establecido la Sala Penal Permanente de la Corte Suprema en el Recurso de Nulidad
N° 2477-2016-Lima, en donde también ha establecido que es irrelevante determinar qué tipo de
titulo puede tener el poseedor sobre el inmueble, pues en el delito de usurpacién solo se requiere
que el poseedor ostente la tenencia del bien al momento del hecho delictivo.
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delito que se llama usurpacion. La linea entre el ejercicio
regular de un derecho y la comisién de un delito es muy
tenue (Ninamanco, 2017).

g. En el bien que se quiere recuperar hay una edificacion, el
propietario debera primero confirmar si dicha edificacion que
no esta terminada, para que su accionar no resulte ilegitimo,
para ello el propietario tendr& que recurrir al articulo 3 numeral
2 de la Ley 29090 - Ley de Regulacion de Habilitaciones
Urbanas, que como se indic6 anteriormente define lo que es
una edificacion de la cual nos da una serie de ejemplos y
considera al cerco como una de ellas; si hay un terreno con
un cerco, ¢puedo meterme si esté vacio adentro?, para la Ley
el cerco vale como edificacion. No es la Unica pregunta que
surge, ¢cuando decimos que la edificacion esta terminada
para cada supuesto de edificacién en proceso?.

h. La norma mencionada precedentemente es mas técnica, la
utilizan en su mayoria los ingenieros y los arquitectos, aun
cuando se recurra a esta norma el panorama sigue siendo
confuso, porque la norma prevé distintos supuestos de
edificacion.

i. Respecto de las consideraciones anteriores, es pertinente
precisar que para que no haya inconvenientes al momento de
hacer uso de esta accion se debe en materia civil crear un
concepto general de edificacion terminada para todos
aguellos supuestos de edificaciones en proceso, porque seria
mMas engorroso conceptualizar el sinnimero de edificaciones
en proceso, debido a que estas son de distinta naturaleza; con
la finalidad de no tener que recurrir a distinta normatividad
para dar interpretacion 'y coherencia al articulo,
consecuentemente evitar multiples interpretaciones vy

consecuencias negativas.
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CONCLUSIONES
La defensa posesoria extrajudicial es un mecanismo de defensa de la
Tutela Posesoria, funciona como excepcion a la regla general de derecho;
es decir, que aquel poseedor o propietario que haya sido despojado de su
bien puede a través de la propia fuerza recuperar el mismo.
La defensa posesoria extrajudicial, antes de la modificacién del articulo
920 del Caodigo Civil, era un mecanismo de defensa regulado en favor de
los poseedores despojados de su bien, después de su modificatoria, se
precisa que los propietarios pueden hacer uso de tal mecanismo.
La norma ya no tiene caracter de defensa inmediata; después de la
modificacion el plazo se torna subjetivo, al permitir que el plazo de los 15
dias se compute desde que se toma conocimiento de la desposesion; en
consecuencia, prescrita la via regular (interdictos), y seguira vigente la via
extrajudicial, en caso de que el sujeto desposeido durante un afio no tome
conocimiento del acto desposesorio.
A la luz del IV Pleno Casatorio Civil, el poseedor precario es aquella
persona, que solo a través de un proceso de desalojo se le ha atribuido
tal denominacion, fuera del proceso es un poseedor legitimo o ilegitimo;
de tal suerte que en el articulo en discusién no debe hacer alusién al
poseedor precario sino a un invasor.
Con la finalidad evitar la inseguridad juridica, para aquel propietario que
en su bien se encuentre un invasor y quiera hacer uso del mecanismo de
defensa extrajudicial de la posesion, se debe crear un concepto de
edificacidon terminada que regule supuestos de edificaciones en proceso.
Las modificaciones o adhesiones que se realicen a cualquier norma de
nuestro ordenamiento, se debe realizar analizando de una manera
sistematica la normatividad vigente, para evitar inconvenientes

posteriormente.
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RECOMENDACIONES
Las normas que se modifiguen deben guardar relacion sistematica con
todo el ordenamiento juridico, estar compuestas de criterios objetivos,
requisitos proporcionales y términos precisos los mismos que deben estar
especificados en otras normas o en las mismas; con la finalidad que las
normas cumplan con el proposito para el cual fueron creadas, el de dar
solucion a los conflictos; y de este modo se evitar, mdiltiples
interpretaciones e inseguridad juridica en los sujetos beneficiarios de la
misma.
Computar el plazo de manera inexacta, respecto del primero péarrafo del
articulo 920 del Cédigo Civil no es adecuado, sino, que la norma debe ser
clara y precisar plazos exactos, por ejemplo, que al igual que en los
interdictos, se debe computar desde que ocurrié el hecho desposesorio y
no desde que el afectado toma conocimiento del hecho; por tanto, la
norma debe precisar que poseedor y propietario quienes han sido
despojados de su bien tienen plazo de 15 dias después de ocurrido el
hecho desposesorio para accionar; con la finalidad de respetar y no
contradecir la via regular; evitando excesos respecto de este extremo.
Modificar el termino precario del segundo parrafo del articulo 920 del
Cadigo Civil, teniendo en consideracion lo mencionado por el IV Pleno
Casatorio Civil, que un poseedor precario es aquel que ha seguido un
proceso de desalojo y en dicho proceso ha obtenido tal denominacion, no
antes; se sugiere que para uniformizar criterios se debe cambiar el termino
poseedor precario por el de invasor.
Definir a que se refiere una edificacion terminada en materia civil, para
que el propietario en pleno uso de su derecho pueda obrar legalmente, en
el caso que quiera recuperar su bien y dentro del bien haya una
edificacidn; esto porgue el segundo parrafo del articulo en andlisis precisa
gue es requisito para que el propietario pueda hacer uso del derecho de
la defensa posesoria extrajudicial, que en el bien no haya edificacion o si
la hay esté en proceso.
Evitar que la norma pierda su naturaleza de defensa de la posesion, para

la cual fue creada; permitiendo que el poseedor pueda repeler
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inmediatamente los ataques a su persona 0 a su bien por parte de un

propietario no poseedor.
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ANEXOS

A-1. Fallo del IV PLENO CASATORIO CIVIL -CASACION 2195-2011-Ucayali), que por mayoria
ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante.
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LR Corte Suprema de Justicia de Ia Repiiblica
Pleno Casatorio Civil

¥i.- CONCLUSIONES:

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que &l recurso de
Casaciéon es infundado al haberse dictado la sentencia de vista de
acuerdo a Derecha, por lo gue:

1.- No hay contravencion al debido proceso conforme ha alegado la
recurrente, consiguientements la resolucidén impugnada no adolece de
motivacién aparente o defeciuosa.

2.- Por ofro lado, todo lo analizado representa una evidente utilidad desde
el punto de vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las
);icrmas juridicas, por cuanto se ha venido observando una serie de

_/interpretaciones sobre lo gue debe entenderse respecto a la categoria del
ocupante precaria, por lo que no uniformizar dichos criterios implicaria

- dejar subsistentes interpretaciones contradictorias, suscepiibles de
~reproducirse en casos posteriores, con evidente peligro para la igualdad,
Aa seguridad y certidumbre juridicas™.

e

/_3) Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta
f interpretacitn del articulo 911° del Cédigo Civil, asi como de los articulos
{ . BBB° y 586° del Céeigo Procesal Civil debe hacerse en el sentido que se
L % /ha dejado sentado en los numerales precedentes. Reiterandose que los
\  mismos no son gumepus-clausus, sino que se han establecido en atencion
\ alos Cﬁ§g§§?ﬁi&$ gue se presentan en la judicatura y que han
jadn-fiayores discrepancias en los diferentes niveles judiciales.

SN V- FALLO:

= Por tales razones, el Pleno Casaforio de la Corte Suprema de
Vg \ Justicia de la Republica, de conformidad con lo normado por el articulo
i ‘ 400° del Codigo Procesal Civil:

a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO ef recursc de Casacion
interpuesto por dofia Mima Lizbeth Panduro Abarca; en
consecuencia NO CASARON la resolucion de vista, obrante de
fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril de
dos mil once, expedida por la Sala Especializada en lo Civil y
afines de la Corte Superior de Ucayali;

b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial
: vinculante o sigulente:

1. Una persona tendra la condicién de precaria
cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de

% ¢f Guezmsn Flul, Vicente C., E/ recurso de casacidn oivil {control de hecho y de
derecho), Valencia, Tirant lo Blanch, 1986, pp. 104y 114
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renta y sin titulo para ello, o cuando dicho fiiulo no
genere ningdn efecto de proteccibn para qulen lo
ostente, fente al reclamante, por haberse
extinguido &l mismo.

5 Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al
fenecimionto del mismo, no se estd refiriendo al
documente que haga alusion exclusiva al titulo de
propiedad, sino a cualquier acto juridico que le
autorice a ia parte demandada a ejercer la
posesion del bien, puesto que el deracho en
disputa no seré la propiedad sino e! derecho a

& posest.

\,// ‘ ? Interpretar el articulo 585° cel Cédige Procesal
‘ : \Civil, en el sentido que por ‘restifucién” del bien se
“debe entender como entrega de la posesién que
! protege el artfculo 811° del Cédigo Civll, para
: garantizar al sujeto a quien corresponde  dicho
.} derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientementie si es oue es propietario o no.
& stz =7 conforme al artfculo 586° del Cddigo
Piocesal Civil, que el sujeto que goza de
legitimacién para obrar activa no sélo puede ser el
propietario, sino también, el administrador y todo
aguel gue se considere tener derecho a la
o //' . restitucion de un predio. Por otra parte, en o que
5 atafie a la legitimacion para obrar pasiva se debe
= . comprender dentro de gsa situacion a todo aquel
que ocupa el bien sin acreditar su derecho a
permanecer en el disfrute de la posesion, porgue
nunca lo tuvo o &l que tenia fenecio.

5 Qe consideran como supuesios de posesion
precaria a los siguientes:

51 Los casos de resolucion extrajudicial de un
contrato, conforme a lo dispuesto por los
articulos 1420° vy 1430° del Cddigo Civil. En
estos casos se da el supuesto de posesion
precaria por haber fenecide el Htilo que
habiitaha al demandacdo  para saguir
poseyendo el inmueble. Para elio, bastara que
el Jusz, que conoce del procest de desalojo,
verifique el cumplimiento de la formalidad de
resolucién prevista por la ley o el contrato, sin
decidir Iz validez de las condiciones por las que
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se dio esa resolucién. Excepcionalmente, si el
Juez advierte gue los hechos revisten mayor
complejidad, podré resolver declarande la
infundabilidad de la demanda, mas no asi la
improcedencia.

5.2 Serd caso de titulo de posesion fenscido,
cuando se presente el supuesto previsto por el
articulo 1704° del Codigo Civil, puesto gue con
el requerimiento de la devolucién dal inmueble
se pone de manifieste la voluntad del
arrendador de poner fin al contrato. No

K constituird  un caso de titule fenecide el
. supuesto contemplado por el articulo 1700° del
e —~Cédigo Civil, dado que el solo vencimiento del
| <1 sontrato de arrendamientc no resuelve el
/ ——-tontrato sino gue, por imperio de iz ley, se
f | asume fa continuaci6n del mismo hasta que el
[ ~ amendador le requiera la devolucion del bien.
L - Dada esta condicién, recién se puede asumir
X - que el poseador ha pasado a constituirse en
W - possedor precario por fenecimiento de su titulo.
] e

Si-eh-erfrémite de un proceso de desalojo, el
dlez advierte la invalidez absoluta y evidente
de! Htuio posesorio, conforme fo preve el
articulo 220° del Cédige Civll, sélo analizara
dicha situacién en la parte considerativa de la
sentencia —sobre la nulidad manifiesta del
’ ~ negoecio juridico—, y declarara fundada o
‘, . infundada la demanda Unicamente sobre el
desalojo, dependiendo de cual de ios fitulos
presentados por las partes es el que adolece

de nulidad manifiesta.

5.4 La enajenacidn de un bien arendado, cuyo
contrato no estuviera inscrito en los registros
piiblicos, convierte en precario al arrendatario,
respecto del nuevo duefio, salvo que el
adquiriente se hublere compromestido a
respetario, conforme a o dispuesto por el
articulo 1708° del Codigo Civil,

/{ 5 5 Cuande el demandado afirme haeber realizado
d

7 adificaciones o modificaciones sobre el predio
/ materia de desalojo ~sea de buena o mala fe—,
no justifica que se declare a improcedencia de

s demanda, bajo el susteniv de que
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previamente deben ser discutidos dichos
derechos en otro proceso. Por &l contrario, lo
tnico gue debe verificarse es si e demandante
tiene derecho o no a disfrutar de la posesion
aque invoca, dejdndose a salvo el derecho del
demandado a reclamar en ofrc proceso o que
considere pertinents.

5.6 La mera alegacién del demandado, en el
sentido de haber adquirido sl bien por
usucapién, no basta para desestimar la
pretension de desalojo ni  declarar la

. improcedencia de la demanda,

: & correspondiendo al Juez del desalojo valorar
by % las pruebas en las cuales susienta el
£ "}é@maﬁéa&ﬁ su derecho invocads, sin gue ello

) / !/ impligue que estd facultado para decidir sobre
//} la usucapidn. Siendo asi, se limitara a

/;  establecer si ha surgido en & la conviccion de

Ly declarar el derecho de poseer a favor del

v -» demandante. De declararse fundada la
“”M"‘ ‘demanda de desaloje por precario, en nada
afecta o yue se vaya a decidir en otro proceso

oy ’ ;
; ﬁgﬂfw \\ /  donde se tramite la pretension de usucapidn,
- SR puesto gue el usucapiente tendré expedito su
aF A derecho para solictar la inejecucidn del

mandzio de desalojo o en todo casc para
solicitar la devolucién del inmuebie.

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

7. En o gue conciemne a o dispuesto por &l articulo
801° del Codigo Procesal Civil, cuando ya ha
prescrito el plazo para interponer la pretension
interdictal, el accionante no podrd optar por recurrir
al desalojo para lograr la recuperacion de su bien.
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c) ORDENARON la publicacién de la presente sentencia en el Diario
Oficial “E! Peruano”, teniendo efectos vinculantes para todos los

6rganos jurisdiccionales de la Repdblica a partir del dia siguiente
de su difusion.

88.

RAMIRO DE VALDIVIA CAND

ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ
EVANGELINA HUAMANI LLAMAS

ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE
MMM = ’a‘/ ¥

RICARDO VINATEA ME

DINA 7
CESAR CASTANEDA SERRANG

Secretaria/de ia Sala Clvil Permanente
de la Corte Subrema de Justicia de ia Republica
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