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EL TRATAMIENTO DE LA POSESION PRECARIA Y SU UTILIDAD EN EL
DERECHO CIVIL PERUANO



INTRODUCCION

El derecho civil peruano ha ido evolucionando con el transcurso del tiempo,
adecuando cada una de sus instituciones o preceptos a la realidad, motivo de
ello, nuestro Codigo Civil de 1984, lleva ya mas de treinta y cinco afios en medio
de congresos, conferencias, seminarios, plenos, alcances doctrinales y
jurisprudenciales, los cuales han contribuido a su desarrollo. Es de tal manera
que este codigo de 1984, nos trae junto a la figura del desalojo, al ahora
mencionado poseedor precario, que, en su momento, antes de la vigencia de
este texto normativo se lo mencionaba como “ocupacion precaria” en algunas
leyes procesales, siendo invocado en las dos categorias procesarles que regian
para ese entonces, hablamos de la accion de desahucio y aviso de despedida,

las cuales fueron concentradas en una sola llamandose ahora desalojo.

De tal manera que el precario es definido en el Cadigo Civil vigente en el articulo
911, para fines del desalojo, es decir estos dos conceptos estan intimamente
ligados puesto que un poseedor solo puede ser considerado precario a efectos
del desalojo, sin duda una relacidon sui géneris, que ha generado mucha
controversia en un sin numero de casos desalojo por posesion precaria, en
donde suele observarse al tipico, poseedor sin titulo, frente al reclamante que
ejercita su derecho ante el érgano jurisdiccional, a fin de recuperar la posesién
de su bien. Pero con el paso del tiempo, se fue evidenciando en la figura del
poseedor precario una serie de vacios en su regulacién, los cuales se intentaron
cubrir con jurisprudencia y doctrina, las mismas que hasta hoy siguen sin
consensuar pronunciamientos al respecto, generando incertidumbre respecto a

cuando se esta frente a un poseedor precario.

Es por ello, que en nuestro trabajo prestaremos especial atencion al tratamiento
que le da la doctrina y la jurisprudencia a la figura del poseedor precario en el
derecho civil peruano y la problematica que se ha generado en su aplicacion

practica.
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CAPITULO |
ASPECTOS METODOLOGICOS
Descripcion del tema

El codigo civil de 1984 nos ilustra en su articulo 911, el cual define al
poseedor precario como aquel que ejerce el derecho real, sin titulo alguno
o cuando teniendo titulo, este ha fenecido, dejando en claro dos

supuestos que definen al precario.

Pero la amplia gama de supuestos que se nos muestra en la realidad
practica, han obligado a los magistrados a someter la problemética del
precario a debates a través de los Plenos Jurisdiccionales Civiles, para
intentar aunar criterios jurisprudenciales, los mismos que en el afan de
solucionar la problemética, han terminado generando posiciones
contrapuestas en la doctrina, posturas a favor y en contra, asi como

incompatibilidad con otras instituciones del derecho civil.

De esta manera el IV Pleno Casatorio Civil, agrega siete reglas, para
considerar a un poseedor precario, asi también faculta al juez a analizar
el titulo con el que se defiende el precario, brindando con ello seguridad
juridica en nuestro sistema juridico con relacion a la posesion ilegitima.
Posterior al IV pleno, se realiza el Pleno Jurisdiccional Distrital Civil de
Huéanuco, mediante el cual se faculta al juez para analizar el titulo del

demandante.

Cuando todo parece ir a buen recaudo, aparece en Arequipa la Casacion
2156 -2014, la cual sefala presupuestos para demandar ocupacion
precaria, los cuales cambian totalmente el panorama del desalojo precario
haciéndolo lo mas parecido a una accion reivindicatoria. Dando una
mirada al poseedor precario con titulo fenecido nos encontramos con el
Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2017, el cual impide a los jueces de
paz letrados conocer los casos de desalojo por ocupacion precaria,

alargando asi el proceso de desalojo.
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1.3.

1.4.

Justificacion

Al encontrarse tan trastocada la figura del poseedor precario tanto en su
concepto y el fin para el que se introdujo en el ordenamiento, que es el
desalojo, necesitamos definir si el precario es aun util o eficaz, o se ha
convertido en una especie de accion reivindicatoria, de tal manera que

podamos identificar la problemética y plantear soluciones.
Objetivos
1.3.1. Objetivo general

Identificar al poseedor precario y la problematica en el desalojo por
posesion precaria, tanto a falta de titulo como al fenecimiento del

mismo.
1.3.2. Objetivos especificos

a) Analizar los conceptos de posesion precaria respecto a la

normativa y alcances jurisprudenciales encontrados.

b) Fundamentar la eficacia o ineficacia actual del poseedor

precario.
c) Definir el concepto actual del poseedor precario.
d) Plantear soluciones a la problematica encontrada.
Metodologia

Nuestro trabajo se encuentra dentro de una investigacion de tipo
descriptiva-explicativa, pero ademas consideramos que es de tipo
propositiva por cuanto se cimienta en una necesidad, donde una vez que
se tome la informacién descrita, se realizard una propuesta para superar

la problemética actual y las deficiencias encontradas.

Por otro lado, en cuanto a los métodos y técnicas de investigacion juridica,
nuestro trabajo es una investigacion socio-juridica, por cuanto concibe el

problema juridico desde una perspectiva factica, es decir basandose en



2.1.

la eficacia de las normas juridicas, y la verificacion de su cumplimiento
efectivo en la realidad, pero ademas es de método sistematico por cuanto
nos disponemos a relacionar hechos dispersos para llegar a unificar

criterios que dé solucién al fenémeno tratado.
CAPITULO I
MARCO TEORICO
Reconocimiento Constitucional de la Posesion

Debemos tener en cuenta, nuestra Carta Magna no menciona de manera
textual el reconocimiento de la posesion como un derecho real, es asi que
la Constitucion Politica del Pert de 1993 en su articulo 72 nos menciona
que: “La ley puede, sélo por razén de seguridad nacional, establecer
temporalmente restricciones y prohibiciones especificas para la
adquisicién, posesion, explotacion y transferencia de determinados
bienes”. Realizando de esta manera solo una mencion a la restriccion del
ejercicio de este derecho, lo cual no quiere decir que el derecho real de
posesion no esté reconocido, sino que esta implicito en algunos preceptos

constitucionales.

Uno de ellos la proteccién del derecho de propiedad, ya que segun
manifiesta la doctrina el fundamento de la proteccidén posesoria en nuestro
pais es ser el complemento necesario de la proteccion del derecho de
propiedad, esto basandose en que la posesion se protege como una
exteriorizacion de la propiedad.

Otro de los preceptos constitucionales que dan reconocimiento a la
posesion es el mantenimiento de la paz social y el orden publico, pues

como nos menciona Fiorella Pastrana (2017):

La tutela juridica de la posesién encuentra su fundamento en la
necesidad de impedir que las situaciones de hecho establecidas sobre
los bienes se vean alteradas por vias de hecho, en donde es
caracteristico el uso de la violencia privada como mecanismo de auto
tutela. (p 04.).
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De tal manera que, por la imperiosa necesidad de preservar el orden
publico y la paz social, el estado de poseedor debe ser preservado, hasta
que la administracion de justicia determine la existencia de un mejor

derecho a poseer y por ende ordene la desposesion.
2.2. LaPosesion en el Codigo Civil Peruano

El cédigo civil peruano de 1984 define la posesion en su articulo 896 como
el ejercicio de hecho de uno o mas poderes inherentes a la propiedad.
Este derecho, el primero del libro de Reales, llega ser una suerte de
conductas de una persona respecto de una cosa, sin tener en cuenta si

esta tiene o no derecho sobre ella.

La idea de posesion ha sido desarrollada en la doctrina incansablemente,

con distintas posiciones:

Asi, es poseedor quien actua sobre el bien de la forma como lo haria
el propietario, el copropietario, el usufructuario, el usuario, el titular
de una servidumbre, el superficiario, el arrendatario, el comodatario
o cualquier titular de derecho patrimonial sobre el bien, sea éste real
0 no. Es un derecho real auténomo, diferente a la titularidad que se
refleja en el comportamiento del poseedor. Aqui vale la pena acufiar
una diferencia entre el derecho de posesién y el derecho a la
posesion, entendiendo al primero como el que deriva de la conducta
y al segundo como el que proviene de un titulo. No todo el que tiene
Derecho de posesion ostenta titulo para poseer, y no todo el que

cuenta con titulo posee el bien. (Mejorada Chauca, 2013, p 252.).

Ahora teniendo en cuenta que la posesion refleja el comportamiento del
poseedor, cabe preguntarnos ¢Por qué se protege la posesion?, esta
pregunta la realizé6 Rodolfo lhering!, dando respuesta a la misma con la

teoria objetiva de la posesion la que sefala:

“La proteccion de la posesion, como exterioridad de la propiedad, es

un complemento necesario de la proteccién de la propiedad, una

! IHERING, Rodolfo von.” Teoria de la Posesion —Fundamento de la proteccidn posesoria”.
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facilitacion de la prueba a favor del propietario, la cual aprovecha

también el no propietario” (Citado en Lama More, 2011, p 34).

Aunque esta teoria de proteccion de la posesion fue duramente criticada,
junto con la teoria subjetiva, es la que mas se acomoda a nuestra realidad
juridica, o como diria Lama More (2011) la que se aproxima mas a la

necesidad de priorizar la seguridad juridica:

“De las teorias expuestas se advierte que la de lhering es la que mas
se aproxima a la necesidad de priorizar la seguridad juridica y con
ello impedir que quienes conduzcan bienes —legitima o
ilegitimamente- con interés propio y satisfaciendo su propia
necesidad dando al bien una finalidad econémica para su propio
beneficio —de vivienda, alojamiento, negocio, etc.- no sean privados
—0 amenazados de privacion- del bien, sino hasta que el érgano
jurisdiccional decida a quien le corresponde legitimamente dicha
conduccién. Cualquier alteracién factica, de origen privado, de ese
estado de cosas, puede ser rechazada extrajudicialmente por el
poseedor; 0 a través de los interdictos 0 acciones posesorias, seguin
sea el caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial, sera poseedor
no solo quien reconoce en otro la propiedad, como es el caso de
arrendatario, el comodatario, el usufructuario, etc, sino ademas quien
no reconozca en otro la propiedad, como lo es el actual precario -Art.
911 del C.C.-, el usurpador, el ladrén, quien se considere propietario
del bien, sin serlo realmente, entre otros. Todos ellos conducen el
bien ejerciendo de hecho atributos que le corresponden al

propietario”. (p 36).

En tal sentido podriamos permitirnos calificar a un poseedor segun el
cbdigo civil peruano como aquel que ejerce algunos atributos de la
propiedad, es decir, que se comporte respecto del bien, como lo haria

normalmente un propietario o una persona con derecho al bien.
2.2.1. Acepciones de la posesion

Tomando como base lo sefialado sobre la posesion, afiadiremos
algunas acepciones hechas por la doctrina, en tal sentido,

Mejorada Chauca (2013) sefiala sobre la posesion que:
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Si la posesion se sustenta en la apariencia de un derecho,
s6lo habr& posesion cuando los terceros (espectadores de la
apariencia) crean que quien esta desplegando la conducta
sobre el bien es titular de un derecho. Es decir, no se trata
solo de usar, disfrutar o disponer de hecho de un bien, sino
de que a partir de esas conductas se genere la sefialada
apariencia. Si a pesar de existir ejercicio de hecho no es
posible generar esa apariencia (porque se sabe publicamente
de la ausencia del derecho), no deberia existir posesion.
(p.254).

Asi mismo Héctor Lama More (2011) nos ilustra su postura, que no
difiere de mucho en la anterior, pero da unas pinceladas mas

concretas al concepto de posesion con algunos ejemplos:

Se puede decir, sin lugar a dudas, que sera poseedor quien
de hecho use un bien, esto es, quien se sirva de él,
satisfaciendo su deseo o exigencia: entre ellos podemos
ubicar, por ejemplo, al arrendatario y en general a quien tiene
con el bien un vinculo factico, directo e inmediato; o quien lo
disfrute, vale decir, quien aproveche sus beneficios, perciba
los frutos, como es el caso del arrendador, entre otros;
respecto de los poderes juridicos de disponer y reivindicar un
bien, que estan reservados para ser ejercidos validamente
por su propietario, si quien los ejerce no es su titular, esto es
su duefio, poseera validamente el bien en la medida que no
lesione el derecho de su titular, de lo contrario su posesion

seria ilegitima. (p. 60).

Tomando ambas acepciones podremos decir que sera poseedor,
no solo el que use un bien o se sirva de él, sino también el que

sustente la apariencia del ejercicio de la posesion.
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2.2.2. Clases de posesién

2.2.2.1. Posesidn mediata e Inmediata

2.2.2.2.

2.2.2.3.

El Cddigo Civil nos esboza en su articulo 905 una mirada

al poseedor mediato e inmediato.
a) El poseedor mediato

Es aquel quien transmitio el derecho en favor del
poseedor inmediato. Por tanto, poseedor mediato es
el titular del derecho, un claro ejemplo de esta
posesion es el contrato de arrendamiento, mediante el
cual, el arrendador (poseedor mediato), es aquel que
cede la posesion quien confirid el titulo (poseedor

inmediato).
b) El poseedor inmediato

Es el poseedor temporal, posee en nombre de otro de
quien le cedio la posesion en virtud de un titulo y de

buena fe, por ejemplo, el arrendatario.
Posesion de buena fe

El Cddigo Civil nos esboza en su articulo 906 una mirada
al poseedor ilegitimo de buena fe, dandonos a entender
gue la buena fe es la conviccion que tiene el poseedor de
que su titulo es legitimo y eficiente, esa creencia deriva
de la ignorancia o error de hecho o derecho sobre el vicio

gue invalida su titulo.
Posesion de mala fe

Nuestro Cadigo Civil no define expresamente de mala fe
en la posesion, llevandonos a entender que vendria a ser

aquella que se ejercita cuando el poseedor tiene
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conocimiento que no tiene titulo o el que tiene padece de
nulidad.

2.2.2.4. Posesién precaria

El Cadigo Civil nos esboza en su articulo 911 una mirada
al poseedor precario manifestando que es aquella que se
ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha

fenecido.

2.2.3. llegitimidad en la posesion

Nos es necesario para el desarrollo del presente definir si el

concepto de la ilegitimidad en la posesién coincide o guarda

relacion total o parcial con lo dispuesto en el articulo 911 del Cédigo

Civil vigente.

Para esto, realizaremos tres distinciones claras respecto a cuando

se considera que el poseedor deviene en ilegitimo:

a)

b)

Poseedor sin titulo

Es aquel poseedor que no cuenta con titulo alguno que

sustente su posesion.
Poseedor con titulo nulo

Es aquel poseedor que, contando con titulo, este deviene en
una nulidad manifiesta, por ejemplo, aquel contrato que no lleva

firmas, o una donacion hecha en documento privado.
Poseedor titulo valido pero ineficaz

Es aquel poseedor que, teniendo un titulo valido, este resulta
ser ineficaz, se pondria el ejemplo, de aquel que adquiere su
derecho de propiedad mediante un contrato de compraventa, y

luego se da cuenta que horas antes su vendedor habia
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trasferido la misma propiedad a un tercero, el titulo es

completamente valido, pero deviene en ineficacia.

Podriamos asumir entonces que la ilegitimidad en la posesion
va mas alla de lo regulado en el articulo 911 del codigo civil,
siendo asi el precario una forma de posesion ilegitima. Es
necesario mencionar que estos conceptos son realizados antes
del IV Pleno Casatorio Civil y antes que se considerara
poseedor ilegitimo al supuesto dado en una compraventa

resuelta.
2.3. El Poseedor Precario
2.3.1. El poseedor precario en el cadigo civil peruano

Esbozaremos el concepto que nos da el Cddigo Civil: “La posesion
precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se
tenia ha fenecido” (Codigo Civil, 2018, art. 911).

Para llegar a este concepto el precario ha evolucionado a lo largo
de la historia dando desde los inicios de la civilizacion romana, tal

como nos lo muestra Anibal Torres (2009):

En la antigua Roma cada una de las familias (patricias) tenia como
jefe al pater familias, propietario y poseedor de los bienes
familiares, sacerdote de los dioses familiares y magistrado con
poderes absolutos sobre su familia. Cultivaba la tierra con la
ayuda de sus hijos, esclavos y clientes. Roma admitié a otros
pueblos italicos, agricultores sin tierra, conocidos como plebs
(plebeyos). El pater familias acogié y proporcioné tierras en
precarium al plebeyo, quien se convirtié en su cliente, protegido y
vasallo; a cambio, el plebeyo le debia fidelidad, ayudaba en el
cultivo de sus tierras y lo seguia en la guerra y en la politica. (p.
5).

Més adelante en Alemania, como consecuencia de la falta de mano
de obra, los feudales dieron tierras a los campesinos con la

finalidad de que se cultiven, debiendo pagar por esas tierras un
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determinado monto de la cosecha o cualquier otra condicién que el
feudal pusiese, a esta relacion se le denominé precaria. Luego de
ello el derecho candnico también se hace parte de la historia del

precario, segun nos cuenta Anibal Torres (2009):

El Derecho candnico regulé los bienes de la iglesia catdlica, que
por su gran cantidad no podia administrar, creando algunas
figuras con la denominacion comin de precaria. Asi, algunos
bienes fueron afectados a favor de laicos con la denominacion de
precarie oblata; otros fueron afectados a usos especiales de tipo
eclesiastico, fundados en una especie de administracion
usufructuaria a tanto alzado, concedida con el nombre de precarie
a titulo individual a favor de laicos o de ciertos clérigos; un
particular donaba bienes a un monasterio y éste lo devolvia en el
acto, mediante un documento llamado carta precaria, para que lo

disfrute pagando un canon anual. (p. 7).

En el Perq, los cédigos civiles de 1852 y de 1936 no dieron una
definicion de desalojo, menos aun de ocupante precario, salvo
algunas leyes procesales las cuales trajeron de raiz espafiola la
figura del desahucio, que vendria a ser en la actualidad lo mas
parecido al desalojo, en ella se podia invocar como causal al
ocupante precario. Esta evolucion nos lleva al Codigo Civil vigente
que, con fines de servir al desalojo, inserta la figura del ocupante

precario en su cuerpo normativo.
Precariedad e ilegitimidad

De acuerdo a los conceptos esbozados en los items anteriores,
podemos decir que la precariedad se manifiesta por la ausencia de
titulo, y este es el hecho o acto juridico en sobre el cual se invoca

una calidad juridica.

Por otro lado, trasladandonos a lo que nos menciona el articulo 906
del Cddigo Civil la posesion ilegitima requiere de un titulo el cual
tiene vicios que acarrean su invalidez, vicios que pueden ser

conocidos o no por el poseedor; si, por error o ignorancia, no los
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conoce es poseedor de buena fe y si los conoce es poseedor
de mala fe. En cambio, segun el art. 911 sefiala que la posesion
precaria es la que es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el
gue se tenia ha fenecido, mostrandonos el texto normativo dos

supuestos, la falta de titulo y el titulo que ha fenecido.

De esta manera nuestro ordenamiento juridico nos muestra una
diferenciacion entre estas dos instituciones, debiendo tener en
cuenta que alguna parte de la doctrina también considera ilegitimo
al poseedor sin titulo, llevando asi a un concepto de género
especie, en donde el precario viene a ser la especie y la ilegitimidad

el género.
Precariedad originaria

Los supuestos que se nos presenta en el Codigo Civil, son
asimilados por la doctrina como precariedad originaria y derivada,

sobre la cual se menciona que:

La calidad precaria originaria se da cuando el poseedor nunca
poseyo titulo (fundamento juridico), le falta derecho porque no lo
ha tenido nunca, como la posesién de bien ajeno adquirida
clandestinamente, por usurpacion, robo, etc. Todo ocupante que
no acredite tener un titulo para poseer validamente un bien es un
precario. Quien posee con titulo no es precario. (Torres Vasquez,
2009, p 13).

Precariedad derivada

Asi como denominamos precariedad originaria a la falta de titulo, la
doctrina nos muestra la precariedad derivada para el fenecimiento

del mismo:

La calidad precaria derivada (sobreviniente) se da por
fenecimiento del titulo, lo que conlleva la pérdida del derecho de
posesion (posesion degenerada): Asi, por ejemplo, cuando por

transaccién, mutuo disenso, resolucién, rescision, vencimiento del
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plazo, cumplimiento de la condicion resolutoria, revocacion,
nulidad, anulabilidad u otro motivo se extingue el contrato en virtud
del cual posee el bien el usuario, usufructuario, comodatario,
acreedor anticrético, servidor de la posesién, comodatario,

administrador, etcétera. (Torres Vasquez, 2009, p 14).

El Desalojo por Posesion Precaria

2.4.1.

2.4.2.

2.4.3.

El desalojo

El fundamento principal del desalojo es la proteccion de la
propiedad en sus diversos modos de actuacion en la vida juridica,
por distintos medios, entre ellos el proceso de desalojo.

Objeto y restituciéon del bien

El desalojo tiene por objeto asegurar la libre disposicion de ciertos
bienes, cuando son detentados sin titulo alguno, contra la voluntad
de aquellos que si pueden sustentar su derecho. Esto con la
finalidad de que se les restituya el derecho de poseer y disponer

sobre el bien.
Desalojo y reivindicacion.

Obviamente, el desalojo y la reivindicacion son pretensiones
procesales que se asemejan, pero existen diferencias que son
puntuales. En el desalojo se pretende recuperar el uso y goce del
bien, en tanto, que la reivindicacion, la posesion y la propiedad del
bien. En el primero, lo puede intentar el propietario, el arrendador,
el administrador o todo aquél que considere tener derecho a la
restitucion de un predio, en cambio, en la segunda, soélo el
propietario del bien o persona que lo represente legalmente. El
desalojo es un proceso sumarisimo, en cambio, la reivindicacion,
un proceso lato o de conocimiento. Asi mismo Gonzales Barrén

(2005) seinala al respecto:

El desalojo no produce el efecto de clausurar el debate respecto

de la propiedad, ni siquiera entre las mismas partes, por virtud de
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la cognicion limitada del proceso y por tratarse de una accién
posesoria. Siendo asi, el actor del desalojo puede ganar por efecto
de la prueba sumaria de propiedad, pero luego perder una
reivindicatoria o una prescripcién adquisitiva, con prueba amplia
de propiedad y de alegaciones. Es decir, el Derecho peruano
terminaria reconociendo dos instrumentos de proteccion de la

propiedad, uno sumario y otro plenario. (p. 36).
Tipos
a) Desalojo por falta de pago

Este tipo de desalojo se da cuando no se ha cancelado el
monto pactado en el contrato por mas de dos meses con quince
dias, en tal plazo el administrador o propietario puede solicitar
el pago teniendo un plazo de quince dias, después de este

tiempo se podra solicitar el desalojo por falta de pago.

b) Vencimiento de contrato

Como lo dice su nombre se da cuando culmina contrato.

Teniendo que comunicar o solicitar la devolucion del bien.
Desalojo por poseedor precario

Partamos del punto obvio de que para que se dé el desalojo por
ocupacion precaria, tiene que haber un poseedor precario, ya sea
por falta de titulo o porque este ha fenecido, entonces regresamos
al concepto de que el precario es incluido en la legislacién peruana,
a efectos del desalojo, teniendo ambas instituciones una estrecha
relacion, ya que como menciona Martin Mejorada (2018) nadie es
precario “per se”, siempre funciona como una categoria atribuible

al poseedor en la evaluacion sumaria del proceso de desalojo.

Ahora para dejar en clara la otra postura traeremos al frente lo
mencionado por Gunther Gonzales Barron (2012):

La jurisprudencia ha entendido que el conflicto entre un

propietario, que nunca fue poseedor, frente a un poseedor sin
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titulo, se resuelve a través del desalojo por ocupacion precaria.
Notese que el demandante solo exhibe el titulo de propiedad, pues
no ha sido poseedor, por lo que, en tal perspectiva, el desalojo se
convierte en un mecanismo de proteccion de la propiedad,
andlogo a la reivindicatoria, pues en ambas se discute la
propiedad, y no la posesion. (p. 09).

Esa asi que hemos llegado al punto en donde confluyen, las
posiciones doctrinales, generando confusion, en lo que respecta al

precario.
El Precario frente al IV Pleno Casatorio

En el mes de diciembre del 2011 se realiza el IV Pleno Civil de la Corte
Suprema, mediante el cual se fijan criterios para identificar al poseedor
precario que sera parte del proceso de desalojo. Antes de este Pleno
Casatorio existian tanto en doctrina como en jurisprudencia diversos
criterios sobre la posesién precaria, por lo que este llega con el animo de
uniformizar criterios, aunando esfuerzos este nos trae siete reglas que

constituyen un precedente, las cuales detallaremos a continuacion.
Primera regla:

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

reclamante, por haberse extinguido el mismo. (Casacion N° 2195, 2011).

En esta regla se define al precario, como aquel que ocupe un inmueble
ajeno, sin pagar renta y sin titulo para ello. En términos generales, esta
definicién va acorde con la prevista en el en el articulo 911 del Cdodigo
Civil. Sin embargo, consideramos que el pagar la renta o0 no pagarla no es
una caracteristica esencial del precario, esta postura la fundamenta Luis
Felipe del Risco (2016), ejemplificandola con el contrato de

arrendamiento:

Puede existir pago y precariedad al mismo tiempo. Es el caso de un

arrendatario que tiene un titulo vencido, pero contindia pagando renta en
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la cuenta bancaria consignada en el contrato de arrendamiento, a pesar
de que el arrendador le ha requerido la restitucion del bien. No por este
hecho (pago de renta) deja de configurarse la condicion de precario, salvo
gue el arrendador haya renunciado a su pedido de restitucion a través de
la aceptacion de los pagos. Lo cierto es que el asunto debe ser analizado
caso por caso. Para tal efecto, lo esencial no es el pago de la renta por
parte del ocupante, sino que haya ausencia de titulo o que, habiéndolo,
este se haya extinguido. Es decir, que se presenten cualquiera de los dos

supuestos previstos en el articulo 911 del Cédigo Civil. (p.137).
Segunda regla:

Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del
mismo, no se esta refiriendo al documento que haga alusién exclusiva al
titulo de propiedad, sino a cualquier acto juridico que le autorice a la parte
demandada a ejercer la posesion del bien, puesto que el derecho en
disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer. (Casacion N°
2195, 2011).

Esta regla a nuestro entender es de vital importancia porque toma como
punto fundante la proteccién del proceso de desalojo, pues nos muestra
gue no se tiene que acreditar ser propietario del bien para formar parte de
este proceso pues comunmente se entendia al Cuarto Pleno Casatorio
como un precedente respecto del dominio y los mecanismos de
proteccion que de €l derivan. Delimitando de esta parte solamente quien

tiene el derecho a poseer.
Tercera regla:

Interpretar el articulo 585 del Cadigo Procesal Civil en el sentido de que
por ‘restitucion’ del bien se debe entender como entrega de la posesion
gue protege el articulo 911 del Cédigo Civil, para garantizar al sujeto a
quien corresponde dicho derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientemente de que es propietario o no (Casacion N° 2195,
2011).

Esta regla es también de peculiar importancia en tanto, deja definido el

tema de la restitucién, que antes de este cuarto pleno tenia un vacio y una
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fuerte confrontacion de posiciones ya que surgian los poseedores que
sostenian que nadie les habia entregado la posesion, por tanto, no tenian
un deber de restitucion respecto de la posesion adquirida ya que su
contraparte no les habia entregado el bien, frustrando los mandatos de
restitucion, escenario que cambia totalmente con esta regla pues como
manifiesta Felipe del Risco (2016) “no es necesario que exista un vinculo
previo entre el demandante y el demandado para que nazca este deber
de restitucion, el cual no tiene un origen convencional, sino que es

esencialmente legal” (p.138).
Cuarta regla:

Establecer conforme el articulo 586 del Cddigo Procesal Civil, que el
sujeto que goza de legitimacién para obrar activa no solo puede ser el
propietario, sino también el administrador y todo aquel que considere
tener derecho a la restitucién de un predio. Por otra parte, en lo que atarfie
a la legitimacién para obrar pasiva se debe comprender dentro de esa
situacion a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a
permanecer en el disfrute de la posesién, porque nunca lo tuvo o el que
tenia fenecio. (Casacion N° 2195, 2011)

Esta regla nos lleva al articulo 586 del Codigo Procesal Civil, el cual nos
indica quien es pasible de demandar o de ser demandado permite, ahora
la legra en mencion no permite identificar con claridad quiénes cuentan

con legitimidad en el proceso de desalojo.

Nuevamente se identifica las dos posiciones que deben ser evaluadas
por los jueces: el demandante, quien debe probar tener un titulo que le
permita poseer el bien que no ocupa (todo aquel que ostente un derecho
a la restitucion del predio - derecho a la posesion); y el demandado, quien
debe acreditar que su posesién actual estd amparada en un titulo vigente
(debe acreditar que no hay ausencia de titulo o que su titulo no ha
fenecido). (Del Risco Sotil, 2016, p.138)

Quinta regla: contiene una enunciacion de ciertas situaciones comunes

de precariedad
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i) 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; ii) cuando
el poseedor es parte de un arrendamiento vencido, y el propietario ha
expresado su voluntad indubitable de concluir la relacion exigiendo la
devolucion del bien; iii) cuando el poseedor invoca un titulo cuya nulidad
se aprecia claramente, sin mayor investigacion; iv) 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; v)
cuando el poseedor no muestra claramente un titulo sobre el suelo, pese
a haber construido sobre él; y, vi) cuando el poseedor que alega haber
ganado la propiedad por prescripcibn no exhibe prueba contundente

sobre ese hecho juridico. (Mejorada Chauca, 2013, p.47).

En esta regla el precedente nos muestra situaciones en las cuales se identifica
al precario, como mencionaba Martin Mejorada (2013), antes de este precedente
existia incertidumbre sobre cuando se consideraba precario al demandado a
efectos del desalojo, ahora “el precedente tiene el gran mérito de haber fijado un
camino de alguna certeza sobre la materia y eso es o mas valioso en materia
judicial, se llama predictibilidad.” (p.48). Pero, asi como hay posiciones que
defienden estos enunciados hay doctrinarios como Gonzales Barron (2013), los

cuales muestran su descontento:

No existe una tutela igualitaria para las partes debido a que si bien al
demandado en un proceso de desalojo se le da un plazo para que pueda
responder la demanda, este tiempo seria demasiado corto. Se trata de
solo cinco (5) dias, lo que implica que no haya tiempo suficiente para
poder juntar los medios probatorios que se van a presentar y, con ello,
aumentan las posibilidades de que se ordene ir a un proceso posterior a

la hora de discutir sobre la prescripcién adquisitiva. (p. 44).
Sexta regla:

En todos los casos descritos, el juez del proceso no podra expedir una
sentencia inhibitoria, sino que deber& pronunciarse sobre el fondo de la

materia controvertida, en el sentido de que corresponda, conforme a los
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hechos y la valoracién de las pruebas aportadas. (Casaciéon N° 2195,
2011).

Esta sexta regla nos permite observar que la finalidad del pleno es clara
y esté orientado a brindar una proteccion eficaz al derecho a la posesion
y a que los jueces, en todos los casos, se pronuncien sobre esta

titularidad, que es lo que realmente debe ocurrir en el proceso de desalojo.
Séptima regla:

“En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Cddigo
Procesal Civil, cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la
pretension interdictal, el accionante no podra optar por recurrir al desalojo

para lograr la recuperacion del bien”. (Casaciéon N° 2195, 2011).

Esta regla se ha recogido sin criterio que la justifique, trasladando el plazo
de prescripcion extintiva del interdicto, dirigida a cautelar el derecho de
posesion, al proceso de desalojo, que procura defender el derecho a la
posesion, haciéndonos reflexionar sobre esta regla pues segun el
conocimiento adquirido solamente la ley puede fijar plazos de prescripcion

en nuestro ordenamiento.

Para algunos doctrinarios estas acepciones, son esfuerzos aunados que
han logrado unificar conceptos y lograr mejoras que son el primer paso
del largo camino a recorrer para construir del desalojo una verdadera
herramienta para la defensa posesoria, pero para otros estos esfuerzos
aunados, lejos de concretar un aporte para la concepcién de precario,
terminan ampliandola, haciendo del precario un saco de mudltiples
conceptos, esta critica es realizada también realizada por Gunther
Gonzales (2013) quien nos ilustra un comentario respecto del IV Pleno

Casatorio:

El resultado es que se ha construido una nocion de precario
omnicomprensivo, que lo abarca todo, desde el poseedor sin titulo, pasa
por el poseedor con titulo vencido, y llega hasta el poseedor con titulo,

pero que ha sido dudosamente resuelto por la via extrajudicial, o cuando
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el inmueble se vendid a tercero, o al constructor en suelo ajeno. En tal
contexto, el desalojo por precario sirve para los mismos fines que una
reivindicatoria, interdicto y hasta para discutir la usucapion cuando lo
alegue la parte demandada. Una situacion anéloga no se presenta en

sistema juridico alguno. (p. 243).
El Precario frente al Pleno Jurisdiccional Distrital Civil de Huanuco

Los procesos de desalojo por ocupante precario, en el tiempo fueron mas
comunes, y al ser este un proceso rapido, el propietario era restituido en
su posesion de manera facil y eficaz, luego de ello, el precario encontré
una salida para evadir el desalojo, con un titulo falso, al tener titulo el juez,
no lo consideraba precario y tenian que acudir a la reivindicacion para

solucionar su controversia.

Para frenar esta situacion, el IV Pleno Casatorio establecié como doctrina
jurisprudencial vinculante en el precedente 5.3, que en caso el juez
advierta la nulidad manifiesta del titulo posesorio, queda facultado a
analizar dicha situacion en la parte considerativa de la sentencia y en
funcion a ello amparar o desestimar el desalojo, posterior a ello el IX Pleno
Casatorio ya no solo lo faculta a analizar sino también a valorar dicho

titulo.

Todo esto se menciona como antecedente porque en el afio 2017 se da
el Pleno Jurisdiccional Distrital Civil de Huanuco, en donde se buscaba
determinar si era factible que, asi como el juez podia realizar el andlisis y
la valoracion correspondiente, respecto de la nulidad manifiesta del titulo
del demandado, también pudiese realizar dicho andlisis y valoracion
respecto del titulo del demandante. Parafraseando a Alan Pasco Arauco,
diremos que la respuesta era obvia, seria ilégico sino, pues si se podia
valorar el titulo del demandado con mayor razon se deberia valorar el titulo
del demandante, y es asi como lo dispuso la corte superior de justicia de

Huanuco.



2.7.

26

Siguen algunas discusiones respecto a este pleno, en tanto los
doctrinarios asumen que no se respondieron las preguntas correctas, o

gue no se le dio el enfoque correcto, deviniendo este pleno en innecesario.
El Precario en la Jurisprudencia
2.7.1. Casacion N2 2156 -2014 — Arequipa

Esta casacion nos trae a controversia que el desalojo no solamente
procede contra el precario sino contra el poseedor ilegitimo, siendo
este el que posee con ton titulo nulo, ineficaz, resuelto, quien
adquirié la posesion de quien no era el propietario, o aquel que no
tenia facultades para transferir diciéndolo de forma simple el

desalojo procede contra cualquier tipo de poseedor.

NOVENO. - Que, respecto al segundo punto, relativo a la
infraccion normativa material del articulo 911 del Cédigo Civil,
cabe sefialar que mediante la pretensibn de Desalojo por
Ocupacion Precaria se debera establecer si la parte demandante
ha acreditado su derecho a la restitucion del bien inmueble, y
respecto al demandado, si tiene un titulo que justifica su posesion.
En consecuencia, para que prospere la accion de desalojo por
esta causa se requiere la concurrencia inexorable de los

siguientes presupuestos:

i) Que, el actor acredite su derecho a la restitucion del bien al tener
la condicién de propietario de éste o encontrarse dentro de alguno
de los supuestos contenidos en el articulo 586 del Cddigo
Procesal Civil que legitima a interponer la presente demanda al
arrendador, el administrador y todo aquel que, salvo lo dispuesto
en el articulo 598 del mismo cédigo, considere tener derecho a la

restitucion de un predio;

i) Que, no exista vinculo contractual alguno entre demandante y

demandado;
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iii) Que, haya ausencia absoluta de cualquier circunstancia que
justifique el uso y disfrute del bien inmueble por la parte
demandada; vy,

iv) Que, ante la existencia de titulo que justifique la posesion del
emplazado ésta resulte ineficaz, es decir, que la posesion sea
ilegitima, que no se ajuste a derecho y, concretamente, que se

ejerza bajo alguno de los siguientes supuestos:

a) que el titulo con el que se cuenta sea nulo, haya quedado

resuelto o hubiese fenecido;

b) que se adquiere de aquel que no tenia derecho a poseer el

bien; vy,

C) que se adquiera de aquél que, teniendo derecho a la posesion,
se encontraba impedido de transmitirlo. (Casacién N2 2156,
2014).

2.7.2. Casacion N2 4742-2017- Cusco
Esta casacion responde a las siguientes preguntas:

¢El hijo mayor de edad del propietario tiene un "derecho de uso"
sobre el bien de su padre? ¢ Esto impediria que sea desalojado?

¢En qué supuestos se configura este derecho de uso?

La Corte sefialé que en las circunstancias expuestas, declarar
infundada la demanda de desalojo importaria la infraccién de
orden constitucional, por cuanto, en la practica al negar el uso y
disfrute pleno de la propiedad a los demandantes, se estaria
restringiendo la propia subsistencia de estos, habida cuenta que
han referido en su demanda que los emplazados no les permiten
el ingreso a su vivienda y tampoco pagan renta alguna, y por ende
se estaria postergando los derechos fundamentales de los
demandantes, contenidos en el articulo 18 , 49 y 610 de la
Constitucion Politica del Peru. (Ya es oficial: estos son los

acuerdos del Pleno Jurisdiccional Nacional Civil 2017,2019).
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CAPITULO Il
DISCUSION Y ANALISIS
Discusién y Analisis

La evolucion de la posesion precaria en el Perd, ha ido creciendo con el
transcurso del tiempo, y con este crecimiento también ha crecido el
namero de posiciones doctrinales y jurisprudenciales al respecto, luego
de adentrarnos en los conceptos presentados con anterioridad podemos
decir que el fin para el que fue creada la figura del precario se ha

distorsionado categdéricamente.

En tanto el precario nace como una figura necesaria para que mediante
el desalojo los propietarios recuperen rapidamente la posesion de sus
bienes. En tal sentido en el Peru, el desalojo con relacion a la posesion
solo procede contra el poseedor precario, siguiendo este orden de ideas
lo importante para desalojar a alguien de un bien, es convertirlo en
precario. Ahora bien, nuestra legislacion peruana (art. 911. Del Cdédigo
Civil), nos muestra dos supuestos de poseedor precario, aquel que
poseedor que no tiene titulo y aquel que, habiendo tenido titulo, este ha
fenecido.

En cuanto al poseedor sin titulo debemos decir sobre este que es un tipo
de poseedor ilegitimo, en tanto en el Pera segin Alan Pasco, existen tres
tipos de poseedores, el invasor, que es aquel poseedor que carece de
titulo, el poseedor que teniendo titulo este es nulo, y el poseedor que tiene
titulo valido pero ineficaz, hablamos entonces de tres tipos de ilegitimidad

en la posesion.

Ahora frente a esta ilegitimidad nuestro ordenamiento juridico, nos brinda
herramientas de defensa como la reivindicacion y el desalojo, siendo que
el poseedor ilegitimo con titulo nulo y el poseedor ilegitimo con titulo valido
pero ineficaz, deberan recurrir a la reivindicacién, mientras que el

poseedor sin titulo ira a una via mas corta que es el desalojo.
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Siendo asi al propietario le convenia calificar a su contraparte de precario,
pero la evolucion de del derecho trae consigo también la vista de los
vacios que tiene cada norma, y es asi que los poseedores que eran
calificados como precarios, pronto se dieron cuenta que bastaba con
introducir un titulo sea valido o no al proceso de desalojo, para que el
juzgador desestime la pretension de desalojo, recomendando la
reivindicacion como la accion mas idénea para el caso. A la vista de esta
problematica surge el IV Pleno Casatorio, el cual en su precedente 5.3,
nos avista una solucidon a esta problematica, facultando al juzgador a

analizar el titulo del demandado.

En respuesta a lo sefalado el precario decidié manifestar al juzgador que,
si bien tiene facultades para analizar, este no puede valorar el titulo,
surgiendo una nueva problemética, que intento solucionar el IX Pleno
Casatorio el cual faculta al juzgador a valorar el titulo siempre que exista
nulidad manifiesta, ejemplo de ello seria que el titulo presentado no esté
firmado por las partes, o siendo el caso de una donacion, esta no cumpla

con los requisitos de formalidad establecidos en el cadigo civil.

Con posterioridad a ello, debemos mencionar que la casuistica nos
muestra, que ahora el que intentaba buscar vacios ya no era el precario
sino el demandante, el cual con un titulo invalido pretendia desalojar a su
contraparte, aduciendo que el juzgador no estaba facultado para valorar
el titulo del demandante, a este problema, acude el Pleno Distrital de
Huéanuco (el cual fue duramente criticado por la doctrina por ser
insustancial e innecesario), este pleno faculta al juzgador a analizar y

valorar el titulo del demandante.

Hasta el momento se habia distorsionado un poco la figura del precario,
pero con la llegada de la Casacion N2 2156 -2014, se empieza a confundir
el término en si, pues esta casacion menciona que el desalojo ya no solo
opera en contra del poseedor precario, sino también en contra del
poseedor ilegitimo dando, en ella una serie de conceptos en donde opera
el desalojo, desvirtuando asi su concepto y dando el mismo ambito que la

reivindicacion, generando asi una tendencia a peticionar desalojo por
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ocupacioén precaria de parte de los litigantes, considerando al desalojo la
nueva accion reivindicatoria, mostrando algunos doctrinarios como Alan
Pasco, Héctor Lama y Gunther Gonzales, su disconformidad con esta
sentencia ya que en un criterio aunado todos mencionan que en una
instancia tan corta como el desalojo se pueden inmiscuidos todos los
conflictos de derechos reales, tal y como lo hace ver esta sentencia.

Posterior a ello tenemos la Casacion N2 4742-2017, la cual versa sobre el
desalojo a los hijos por parte de los padres en donde se niega el pedido
de desalojo al padre, sosteniendo como base los principios
constitucionales de proteccion a la familia, ahora la doctrina discute
respecto a si este hijo es 0 no un precario, respecto a ello podemos
considerar que a la luz del IV pleno Casatorio, el cual solicita una ausencia
de acto juridico para la configuracién del precario, el hijo que pretende

ser desalojado, en teoria es un poseedor precario.

Por tanto, vamos a terminar diciendo que el concepto de poseedor
precario se ha llenado te tantos conceptos y se ha abierto a tantas
posibilidades que ya no resulta eficaz, por tanto, si es que no se llegase a
aunar un concepto en concreto que subsane todos los problemas que
mantiene a la actualidad, la mejor opcién seria derogarlo, y hacer de la

reivindicacion una via general para este tipo de casos.
CONCLUSIONES

1. El desalojo por ocupacion precaria es un mecanismo de proteccion de la
posesion, el cual se caracteriza por ser un proceso agil mediante el cual
el poseedor mediato en virtud de un titulo pretende recuperar la posesion
de su bien, frente al poseedor inmediato, pero en la actualidad a este
concepto la doctrina y la jurisprudencia le han ido agregado supuestos
que trastocan la razon de ser de este desalojo, en tal sentido en el Pera
es necesario avanzar hacia una definicién de que pueda resultar eficaz en
nuestro sistema civil, antes de que el concepto que ha venido

desarrollando la jurisprudencia se desmorone.
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2. En la actualidad el desalojo por ocupante precario, luego del IV Pleno
Casatorio, y de las casaciones que modifican su contenido, sirve para los
mismos fines y con la misma duracion en el proceso judicial que una
accion reivindicatoria, generando asi, ineficacia en la institucion del
precario, el cual deja de ser util frente a otras instituciones del derecho
civil, invitando asi a la modificacion de lo que se conoce hoy por precario

o a la derogacion del mismo.

3. Debemos entender que la figura de poseedor precario es un concepto en
el proceso de desalojo, no fuera de él, de tal manera el desalojo viene a
ser un proceso sumario que protege la situacion juridica del poseedor,
gue exige la restitucion del bien frente a uno inmediato, convirtiéndose en
un instrumento de tutela basado en la reduccion del tema controvertido y

en la abreviacion del procedimiento.
RECOMENDACIONES

1. El planteamiento l6gico para dar solucion a esta controversia seria lograr
que el legislador de un concepto adecuado para el poseedor precario,
teniendo en cuenta que a partir de lo que tiene en la actualidad puede ser
un gran riesgo, pero no imposible si se logra afinar el IV Pleno Casatorio,
y se elimina los supuestos de poseedor ilegitimo, planteados en la
Casacion N2 2156 -2014, reduciendo el concepto actual de precario al
poseedor sin titulo, aunando algunos criterios del IV Pleno Casatorio
como, la verificacion de la nulidad manifiesta del titulo del poseedor
mediato asi como también criterios del pleno distrital de Huanuco sobre la

nulidad manifiesta del titulo del poseedor inmediato
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