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LA DEFENSA DEL POSEEDOR PRECARIO EN EL
PROCESO DE DESALOJO

¿El certificado de posesión ¡9nslituye fítulo que justifique Ia
permanenct, én el bien? La Gorte Suprema se reivindica
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El autor se tnuesÍra coffitme con la sentencia en casa-

ción que consideró que'el certificado municipal de poy-
sión io es un título que iustifiqie la posesión de inmueble'

Asimismo, se pronuncia sobre las vacilaciones iurispru-
denciales y doctrinarias sobre la posesión.precaria, es-

pecialmeite en su dislittción con la posesión ilegítima, y
'recomienda tma intetpretación .flexible de acuerdo con

la opción de nttestro tbgislador,.en vez de volver inútil el

proiruro de desalaio alrsvés de argwmentos basados en
-la 

concepción romana de la posesión precaria'

CAS. N" 417-2009-lCA. Lirna, veintidós de se-

tiembre de1 dos mil nueve. LA SALA CML PER-

MANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE

JUSTICIA DE LA REPÚBLTCA; ViStA 1A CAUSA

número cuatrocientos diecisiete - dos mi1 nueve, en

audiencia púb1ica de la fecha, y producida la votación

con arreglo a ley, emite 1a siguiente sentencia:

1. MATERIA DEL RECURSO: Se trata de1 recur-

so de casación interpuesto por Máximo Marcelo

Herrera Real mediante escrito de fojas ciento vein-

titrés, contra 1a sentencia de vista emitida por 1a Pri-

mera Sala Mixta Descentraltzada de Chincha, de

ces¡- i
vei¡i:s
dia pna

con-ii=

cual ¡t
Actati
dos m
pruek
coñ*
prueh:

mi¡t-¡
abril t
procer

como

sitos ;

DER,
cias i
coñe!
door
timad

TOn

,,-i.,^"^i¡^¡ Nr-^i^h-r [¡.w^r dé sen I\,4áreós lt]NMSMI. Miembro del Estudio De la
EgresadodelaFacultaddeDerechodelaUniversidadNacionalMayordesanMarcos(UryYiy]
Flor. García Montúfar, Arata & Asociados. Asistente de docencia en Dlrecho Civil en ta UNMSM Miembro del Taller de Derecho

Civil José León Barandiarán.



fojas cicnto catot'ce. su t-ccha nuel.e dc diciembre
del dos mi1 ocho, quc confinna la apelarla de tsas
no\.enta v clos. su fecha qr.rince cle seticmbre clel dos
r-nil ocho qr,re declaró fundada la demancla cle desa_
l,rjo ptrr ocupación prccarir. interpLrcsrlt por pedro
Carlos Quispc Sifuentes. con lo demás que contic_
ne. 2. FUNDAN{E.r*TOS POR LOS CUALES SE
HA DECLARADO PROCEDENTE EL RE-
CURSO: Que, cl recurso de casación fire cleclaraclo
procedentc por resolución de f-echa veintldós de
abril del año cn curso. por la causal prevista en el
inciso 1 y 3 dcl artículo 386 del Código procesal

Civil. en viúud clcl cual dcnr-rncia: a) interpretación
crónea el artículo 911 del Código Cir.il" alcganclo
que pese a que no sc ha celebrado contt.ato alguno
entre las partes ni se ha pactado el pago cle renta por
el uso del bien materia de litis. el Colegiado ha con_
siderado al recunente como un ocupante precado. a
pesar de que ostenta docutnentos tales corno certifi_
cado de posesión erpedido por la Municipalirlad
Distrital de Sunampe - Chincha, y otros ciocurren_
tos. que le dan calidad de poseedor ilegítimo por
r¡ás de veintiséis años. Añadc que no se ha probado
clue tales documentos hayan sido dejados sin efécto
en sede administrativa. por tanto tienen plena vali_
clcz y cxistcn circunstancias razonables que justifi_
quen el uso y disfiute dcl bienl y. b) Contrar,.ención
del artícLr1o 139, inciso 3 c1e la Constitución políti-
ca, alegantlo que existe vulneración al clebido pro_
ceso. pues de ia resolución núnrero diez de iécha
verntisicte de octubrc del dos mil ocho. solo sc fija
día pala la realización de la vista cle la causa sin
consignar 1a hora en que se realizará la audiencia. lo
cual recorla su derecho de defensa. Asimisrno. del
Acta deAudiencia Única de f-echa seis de agosto del
dos mil ocho. se ha procedido adrnitir medlos de
prLteba sin clue se hava cumplido con los aranceles
correspondtentes por concepto de ofrecimiento de
pruebas. tal conro lo esrablecia la ResolLrcrón Ad_
ministratir,¿r 086-2008-C'E-p.1. de fécha cliez de
abril del dos mrl ocho. r'ulnerátrdose así el debiclo
proceso, pues se ha resuelto tanto ia excepcttln
corno la tacha con pruebas que no reunian los reqlri_
sitos exigidos por las normas legales. 3. CONST-
DERANDO: Primero.- eue. existicnclo clenun_
cias por vrcios l¡r iuclicttntlo e in proceclentlo.
couespondc verificar prirncro si se ha configr-Lra-
do o no esta última causal" pues en caso cle ser es_
timada. se dispondr-ia cl recnvio cle la causa al
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estadio procesai corresponcliente. impidiendo que
sea fáctible el análisis de las nomras materiales en
las que sc. sustenta o debió sltsrentarse Ia resolución
recurida. Segundo.- El clebido proceso tiene por
lirnción asegllrar los derechos fundamentales con_
sasrados en la Constitución política del Estado.
danclo a toda persona la posibilidad de recumir a la
justicia para obtener la tutela juriscliccional de Ios
derechos individualcs, a travós dc un procedinrien_
to legal en el que se dé oportunidad razonable y su_
ficiente dc ser oído, de ejercer el derecho de defcn_
sa. de prodr-rcir prueba y de obtener una sentencia
que decida la causa dentro de un plazo preestableci_
do en la ley procesal. Tercero.- La crontravención
del debido proceso acarea la nulitlad procesal, en_
tendiéndose por esta. aquel estado cle anormalidad
del acto procesal originado en la carencia de alguno
de los elemcntos constitutivos, o en vicios existen-
tes sobrc ellos que potencialmente Io coloca en si_
tuación de ser declarado -judicialmente inválicjo.
Cuarto.- Quc en ci pt.esente caso, la causal de con-
travención a las nonnas que garantizan el derccho a
un debido proccso se sustenta en quc: a) Existe r,ul_
ncración. pues de la r-csohLción nirmero diez. dc fle-
cha vcintisiefe de octubre del dos ntil ocho. solo se
fi.ja clía para 1a realización cle la vista de la causa sin
consignar la hora en que se realizará la arrtliencia. jo
cual recorta cl clcrecho de cielensat b) Del acta dc-

audicncia única dc fecha seis de agosto del dos mil
ocho. se ha procedido adn-ritir.ntedios de prueba srn
que se haya curlpiido con los aranceles correspon-
dientes, por concepto de ofiecimiento dc pruebas, tal
como lo establecía la Resolución Administrativa
086-2008-CE-PJ de fbcha diez de abrit clel dos mii
ocho; ."'u1ncrándosc e1 debido proceso, pues se ha re_
suelto tanto la ercepción como la tacha con pruebas
que no reunían ios requisitos exigidos por las nor_
mas legales. Quinto.- A fin de ver.ificar. si en el
caso dc autos se ha contravenido l¿rs nonlas que ga_
ranrizan e1 derecho a un debiclo procc-sc. es necesa_
rio serialar que: i) Con tlcha catorce de abril clel dos
mii ocho. don Pedro Car.los euispe Sifrcntc,s inter_
pone clemanda de desalojo por ocr"rpación precaria, a
frn de que el dcnlandado clesocupe su inmueble. cle-
biendo plocedersc ¿r 1a restitución del inmueble. El
demandante alega ser propietario del inlnueble subli_
tis, el cual sc encuentra debidamcltte inscrito en Re_
gistros Públicos. Asimismo. señala que ccdió el in_
n-rueble tenrporalmente ai clernandado para ciue
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cuide su casa por unos meses; sin embargo, le soli-
citó que le devuelva la posesión, negándose el de-

mandado devolverlo. ii) De folios sesenta y cinco,

el demandado deduce excepción de falta de legiti-
midad para obrar del demandante y contesta la de-

manda. Respecto a la excepción, seña1a que el de-

mandante no es ni ha sido propietario del predio

que reclama, y si se ha tituiado por Cofopri, esto ha

ocurrido de manera irregular e ilícita. Respecto a 1o

hechos alegados en ia demanda, seña1a que no es

ocupante precario, puesto que ha probado que os-

tenta desde hace muchos años la posesión del pre-

dio, 1o que motiva que su derecho posesorio y de

propiedad no se pueda ventilar en la presente ac-

ciónjudicial, por 1o que requiere de una vía más lata
para discutir e1 derecho posesorio y de propiedad

del predio que le pertenece. iii) Por resolución nú-

mero ocho, de fecha quince de setiembre de1 dos

mi1 ocho, se declaró fundada la demanda de desalo-
jo, exponiendo como principales argumentos que:

a) con 1as copias de dominio de fojas uno a tres, e1

demandante ha cumplido con acreditar ser el pro-
pietario de1 inmueble sublitis; b) el emplazado no ha

presentado ningún documento que advierta relación

contractual con el actor respecto de1 predio sublitis,

tampoco ha presentado otro títu1o que justiflque su

posesión, habiéndose limitado a cuestionar la ad-

quisición de la propiedad del demandante; c) res-

pecto a1 certiflcado de posesión que adjunta el de-

mandado, es de precisar que el ser poseedor de un

bien, no implica necesa¡iamente tener derecho a

poseerlo. iv) Que al ser apelado la sentencia antes

mencionada, ei Colegiado Superior mediante Reso-

lución de fecha nueve de diciembre de1 dos mi1

ocho, resolvió confirmar la sentencia, exponiendo

como principales argumentos que: a) e1 demandado

no cuenta con título alguno quejustiflque su pose-

sión, por 1o que su posesión deviene en precaria;

b) no existe siquiera título invá1ido quejustifique su

posesión, simplemente no existe títu1o de posesión,

razón por la que la desocupación de1 inmueble se

hace necesaria; c) no debe equipararse la posesión

ilegítima con la posesión precaria, en la primera

existe un título pero adolece de un defecto de forma

o de fondo, mientras que en 1a segunda no existe, y,

que en el caso de autos, si bien e1 demandado cuen-

ta con una cefiiflcación de posesión que obra a fojas

cuarenta y seis, el mismo no constituye en propieta-

rio, menos se podría hablar de poseedor ilegítimo,

pues no cuenta con título inválido. Sexto.- Respec-

to a 1o alegado en ei ítem a), se aprecia de fojas

ciento siete, que mediante resolución número diez,

de fecha vetrtisiete de octubre del dos mil ocho, la

Primera Sala Superior Mixta de Chincha, señaló fe-

cha para 1a diligencia de vista de la causa, progra-

mada para el día diecinueve de noviembre del dos

mil ocho, sin embargo se omitió precisar 1a hora.

No obstante e1lo, dicha resolución 1e fue notiflcada
a1 recurrente, e1 veintinueve de octubre del dos mil
ocho, teniendo el plazo suficiente para cuestionarla,

y/o poner en conocimiento del Colegiado esta omi-
sión, 1o que no ha ocurrido en el presente caso. Asi-
mismo, se advierte que el recurrente no solicitó in-
forme oral, por tanto no se evidencia de qué manera

tal omisión haya afectado flagrantemente el derer

cho al debido proceso de1 reculrente, resultando de

aplicación e1 Principio de Subsanación, prescrito en

el cuafto párafo del artículo I 72 de1 Código Proce-

sa1 Civil, que señala: "No hay nulidad si la subsana-

ción del vicio no ha de influir en e1 sentido de la re-

solución o en las consecuencias del acto procesar. A
todo ello, cabe agregar que el recurente tampoco

acredita de qué forma 1o perjudica e1 acto procesal

viciado ni la defensa que no pudo realizar como

consecuencia directa del acto procesal cuestionado,

incumpliendo igualmente el presupuesto contenido
en el ar1ículo 174 del Código Procesal Civil para

hacer viable su pedido de nulidad. Sétimo.- Res-

pecto a 1o alegado en el ítem b), se advierte que el

demandante no ha absuelto ei traslado de las excep-

ciones, no habiendo ofrecido medios probatorios a1

respecto, por tanto, no seria pertinente que adjunte

arancel judicial. Octavo.- Habiéndose desvirtuados

los cargos por contravención a las floÍnas que ga-

rantizan el derecho al debido proceso, corresponde

absolver 1os car¡o por error in iudicando. Noveno.-

Existe interpretación errónea de una noma de dere-

cho material cuando concurren los siguientes su-

puestos: a) e1 Juez establece determinados hechos,

a través de una valoración conjunta y razotada de

las pruebas aportadas al proceso; b) que estos, así

establecidos, guardan relación de identidad con 1os

supuestos facticos de una norma jurídica determi-

nada; c) que elegida esta norma como pertinente
(so1o el1a o en concurrencia con otras) para resolver

el caso concreto, la interpreta (y aplica); d) que en

la actividad hermenéutica, el Juzgador, utilizando

1os métodos de interpretación, yerra al establecer e1
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alcance y sentido de aquella norlna, es decir', utcu-
ffe en enor al estableccr la verdadera r,oluntad ob-
jetiva de la norma. con lo cual resuelve el conflicto
de interescs de manera contraria a los r.alores v fi-
nes del derecho y, particul:rrn-rente. vulnerando cl
valor superior dcl ordenamiento jurídico, co11to os

el de la justicia. Décimo.- artículo 911 del Códi-uo
Civil, establece que Ia posesión precalia es la quc se

ejerce sin título alguno o cuando el qne se tenía ha
f'enecrdo. La norma acotada exige que se prr-reben

dos condiciones copulati.u'as: que la parle deman-
dante sea la titular de1 bren cuya desocupactón pre-
tende. y que la pafte emplazada ocupe el misnto sin
tíftLlo o cuando el c¡uc tenía ha f-cnecido. El "1ítulo"
a que se rcfiere la scguncla condtción copulativa es

el que emana de un actojurídico por el que se otor-
ga al poseedor la propiedad. arrendamiento" usufi-nc-
to. uso, colnodato. superlicie. anticresis. entre otros.
del bien que detenta, por 1o que reiteradas ejecr-rtorias
la Cortc Suprema de Justicia han estableciclo quc la
posesión precaria es la que se ejerce de facto, sin
contar con título que ¡ustifique la poscsión. enten-
diéndosc como tal a la ausencia absoluta de cual-
quier cilcunsfancia clue pcrntita advcrtir 1a legitimi-
dad de la posesión que detenta el ocupante. Décimo
Primero.- Que, clc la exposición cle los hechos tác-
ticos veriflcados por las instancras de mérito. asi
como de lo erpuesto por esta sede casatoria. es cla-
ro ¿rdvertir, que el dernandado no ha cumplido con
acreditar que la posesión que detenta del bien subli-
tis se sustcnte en algún tirulo que 1o justifique. Dé-
cimo Segundo.- Que el Ccrtil'icado dc posesión
número -1 74-2007-DS/A expcdi do por' la MLrnicipa-
lidad Distrital de Sunarnpe - Chincha c¡re adjr,rnta. no
genera víncu1o jurídico cntre el recurrente y el de-
mandante, que pr-reda justificar de alguna manera la
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poscsión clel inmueble, rnás aún, si ad¡unta copia
sinrple. y del ntismo se desprende que "no constitll-
ye reconocimiento alguno que afecte el derecho de
sLr plopicdad cle su titular": por tanto, al no habersc
acreditado. de rnanera l-ehaciente, títr-rlo alguno ciue
justifique 1a poscsión. el artícu1o 9ll de1 Código
Civil. ha sido corrcctantente interpretado por las
instancias de mér'ito" por lo que este extrerno del
reculso tampoco resr.rlta atendible. Décimo Terce-
ro.- Qr-re, sicndo asi. al no configurarse las causales

matcriales denunciaclas. cl recu¡so debe ser desesti-
ru-rado. y proceder conlbrme a lo dispuesto en el ar-
ticulo 397 clel Código Procesal Cir.il. ¡1. DECI-
SION: Por estas ct'rnslclclaciones. Declararon: a)
INF'UNDADO el recurso de casación interpuesto
por Márimo Marcelo Hcrrera Rcal, obrantc a lbjas
crento vcintih-ésl cn consecucncia. NO CASAR la
sentL-llcia de r.,ista cle t§as ciento catorce, su ltcha
nueve de dicientblc dcl dos mil ocho. emitida por la
Primera Sala Mixta Descentralizada de Chincha de
la Corte Supcrior de JusLicia clc Ica. b) CONDE-
NARON a Ia parte recllrrente al pago de las cos-
tas )¡ cosÍos originados por la trantitación del ple-
sente recurso. así como al pago cle Ia multa de dos
Unidadcs de Retcrcncia Procesal. c) DISPUSIE-
RON la publicación de la presente resolución en
cl diario oficial E/ Pentdno; bajo responsabihdad;
en los seguidos por Pedro Carlos Quispe Silirentes
contra IVIáxin-ro Marcelo Hcr:rera Real. sobre dcsa-
lojo por ocr.rpación precada: inten¡ino como Juez po-
ncnte el señor Iclrogo Delgado; 1'los dcvolvielon.-
SS. TA\ARA CORDOVA. PALOX,{INO GARCíA.
CASTAÑEDA SERRANO. SALAS VILLAI-O-
BOS.IDROGO DELGADO

(El Peruartct. 30106/2010. pp. 27890-27892).
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I. LOS HECHOS DE LA SENTENGIA

Una persona interpone demanda de desalojo

por ocupación precaria, alegando ser prople-

tario ."gisttal áel inmueble cuya restitución

exige. S-eñala, además, que cedió el inmueble

teniporalmente al demandado para que la cui-

de por unos meses; sin embargo, una vez so-

liciiada su devolución, el demandado se negó'

Por su parte, este último alega ser poseedor

del inmueble desde hace muchos años, para 1o

cual presenta un cerlificado de posesión expe-

dido por la Municipalidad Distrital de Sunam-

pe - 
-Chincha, 

y otros documentos que le re-

conocerían la calidad de poseedor desde hace

más de 20 años'

Tanto en primera como en segunda instancia

se declara fundada la demanda, y luego de in-

terpuesto el recurso de casación, alegándo-

seinterpretación errónea del artículo 911 del

Código'Civil (en adelante CC), la Corte. Su-

p."-á full, declarando improcedente el re-

"rrro, 
po. cuanto "(..') e1 demandado,no ha

cumpliáo con acreditar clue la posesión.que

detenta del bien sub litis se sustente en algún

título que 1o justifique" (considerando^déci-

mo primero) por cuanto "("') el Certiflcado

de posesión lú-.ro 37 4-2001 -DS/A expedi-

do por la Municipalidad Distritai de Sunampe

- Cirincha que adjunta el demandado, no gene-

ra vínculo jurídico entre el recurrente y el de-

mandante, que pueda justificar de alguna ma-

nera lapot"tión del inmueble" (considerando

décimo segundo).

Artes de arnlizat los argumentos vertidos

pot 1a Corte Suprema, resulta oporh.rno esbo-

zar aTgunas breves consideraciones sobre 1a

posesión, para después entrar de lleno al siem-

pr" 
"tpiróto 

y debatido tema de la posesión

precaria.

T¡- LA POSESIóN: ¿HEGHO O DE-
REGHO"

Para nuestro legislador de 1984, la posesión

es un derecho. Véase el Título I de la Sección

Tercera del Libro de Derechos Reales de1 Có-

digo Civil peruano: encima del artículo 896

qu-e deflne la posesión, aparecen las palabras

'Derechos Reales PrinciPales"'

Vayamos por partes: ¿la posesión de un bien

g"n.ru efectos jurídicos? Por supuesto: pién-

Lr" "r 
la prescripción adquisitiva, la defensa

posesoria, el reembolso de las mejoras e inclu-

so, en cierto sentido, la preferencia en la con-

currencia de acreedores sobre bien mueble - la

denominada adquisición a non dominol '

Ahora, ¿el hecho de que algo genere efectos

juridicoJ, permite conceptualizar a ese algo

"ornot.r, 
"<lerecho"? Por supuesto que no' Un

deslizamiento de tierra tiene efectos jurídicos'

nacer tiene efectos jurídicos, el paso del tiem-

po genere efectos jurídicos y ninguna de estas

circunstancias es un "derecho"'

Detengámonos en este punto: ¿qué cosa es un

derech"o? A1 margen de la innumerable canti-

dad de destacados autores que se encomenda-

ron a la fatigosa labor de deflnir al "derecho

subjetivo"2, nos quedamos con aquella posi-

ción según lacualun derecho es una situación

jurídica de ventaja acfiva, cuyo contenido se

traduce etwafacultas agendi, esto es, en una

facultad de obrar concedida al sujeto para que

6

s"br" 
"rcrrturL"*" 

pr"d" 
"er: 

MENGONI, Luigi. "Profli dogmatici dell'acquisto a non domino" En: Rivista del Dirítto commer

iÁi" " dát o¡r¡ta Generale delle Obbt¡gaz¡on¡ Pr¡ma Parte' 1949'p 479 rr;,^^^ róla. naRrNr taen F/ rrcrc.
ííi:ir:i,"Ii:ffift"ái:;"i1"^;6li:ffi:; ;'i,i; ;9;;:¡iyóott, Á. oiutr,¿ Editore, Mlano' 1e43; DABTN, lean. Et dere'

cho subjetivo.Traducción Oe rran"¡sco iavier Osset. gáitoriat Revista de Derecho Privado, Madrid. 1955; ESCOBAR ROZAS'

fi"OáV.i, estructuradelaobl¡gac¡Ón.Iesispara optarel títulodeabogado PUCP' Lima' 1997
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pueda realizar un interés propio, consiguienclo
de esta forma una utilidad capaz de eliÁinar la
necesidad3 que lo aquejaa.

Algo totalmente distinto ai derecho subjetivo
es el denominado hecho jurídico, que és de_
finido de forma mayoritaria por 1á doctrina
como cualquier acontecimiento, natural o hu_
mano, a cuya verificación el ordenamiento ju_
rídico liga cualquier efecto jurídico, constiirL_
tivo, modificativo o extintivo de situaciones v
relaciones jurídicass.

Utilizando ios ejemplos plantea<ios líneas arri_
ba. un deslizamiento de tierra. si bien tiene
efectos jurídicos en la esf'era de los dueños de
los terrenos modificados, no constifuye un de_
recho subjetivo sino, más bien, entra en la de-
finición de un hecho jurídico. Lo mismo suce_
de con el nacimiento de un ser humano y con
el paso del tiempo: son hechos juríclicos que
gcneran derechos subjetivos6.

Por el contrario, un derecho subjetivo no ge_
nera electos jurídicos. Un derecho subj etivo es
propiarnente un ef'ecto jurídico. Tengamos en
cuenta que una norna jurídica es un manda-
to del ordenamiento compuesto por un hecho
jurídico hipotético (fatti.s¡tecie para los italia_
nos, tafbestctnd para los alemanes), uniclo por
un nexo lógico-jurídico con una consecuen_
cia jurídica o efecto jurídico7. Las consecuen-
cias jurídicas de las normas son ia diversidad
de situaciones y relaciones jurídicas que exis_
ten en el ordenamiento (derechos, deberes,

obligaciones, etc.). En snma, la relacién en_
tre una nonnajuridica y un derecho subjetivo
es que el derecho subjetivo es Ia consecuencia
jurídica que atribuye una norna jurídica a la
ocurencia de determinado supuesto cle hecho
en la realidad, lrecho f,ictico que al haber sido
recogido dentro del supllesto de hecho de una
norma pasa a tener relevancia jurídica y por
ende se trata de un hechojurídico. Esto quiere
decir que 1os derechos subjctivos son 1a consc_
cuencia de determinados hechos.jLrrídicos. La
relación entre ambos es de causa a ef-ecto.

En tal sentido, Ias consecuenciasjur-ídicas son
situaciones jurídicas (derechos, deberes. car_
gas. legítimo interés, etc.), mientras que los
supuestos de hecho son siempre hechos iurí_
dicos. es decir. hechos lácricos r..o,,o.i.lo,
como relevantes por el sistcma jurídico. por
tanto, un derecho subjetivo no podrá serun he_
cho jurídico, pues algo no puede ser causa y
electo al nlismo riempo. De igual lorma, uil
derccho subjetivo no implica el acaecimiento
de un suceso cn 1a realidad -a clifercncia del
hecho jurídico- sino más bien tiene solo exis_
tencia en [a abstracción del ordenarnientojurí_
dico; n.ricntras clue los hechos jurídicos sí en_
cuentran como slrstento, hechos o datos de la
realidad.

Aplicando estos conccptos a la posesión, ,,es_
tamos f¡ente a un hecho jurídico o un dere_
cho? La posesión -ejercicio de hecho de uno o
más poderes inherentes a la propiedacl o, si se

2a5

5

6

Téngase en cuenta que las situaciones jurídjcas subletivas son el resuJtado de la caiif¡cación juríd¡ca de un ¡nterés. el cual asu vez es definido como ia tensión existente entre ei sujeto que experimenta una necesidad y un bien capaz de satisfacerla:NICoLÓ' Rosario Las situaciones iurídicas subietivas". íÁoJ""i¿n del italiano efectuada por carlos zAl\luD¡o ESpINAL. En:Advocatus Revista editada por los aiumnos de L Facuitad de Derecho de la universidad de Lima, N" 12, L¡ma,2005, p. 1 06;GAZzoNl' Francesco Manuate d¡^dlr¡tta pr¡vato.vll 
"oirián" 

rlgiornuta. Edizioni scientifiche ltaljane. Napoli, 1998, p. 56.BRECCIA' BlGLlAZzl' Nnrort y gusNJÉLLl Derecho cu¡t tii¡Zl votumen 1, Normas, sujeios y Reiación Jurídic:. Traduccjónde Fernando Hinestrosa universidad Externado de colombia, léoz, p. era, escoanR nó2Áé]rr"ooy ,,EI 
derecho subretivo.

GALGANo, Francesco. Et negoc¡o iuríct¡co. Traducción de Francisco Blasco Gascó y Lorenzo prats Albentosa. Editorial rirant loBlanch, Valencia, 1992, pp.21 y 22.
con esto no pretendemos decir que ios hechos ]urídicos solo producen derechos subjetivos. Exisie toda una clasificación de lassituaciones juríd¡cas subietivas, y en un pequeño tópico de tal clasificación encontramos a los oeIcnos subjetivos. Esto sjgnifica

:ffiJ:::::"r?TJffi",,ison seneradores de una diversidad de situaciones jurídicas suoletivas que áe ninguna manera se Jgoran

KELSEN, Hans 'La estructura lÓgica de la norma hjpotética. La relación de condic¡ón y consecuencia'.. En: Teor¡a General de lasnormas. Ed¡torial Trillas, Méxjco, 2003, pp. 260 v 261.
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quiere, el "actuat como propietario"- es clara-

mente un hecho iurídico. Los comportamten-

tos de usar un vehículo o acruar como propie-

tario de un predio son ambos sucesos que se

producen en la realidad. Diferentes son los de-

rechos que se originan en ese hecho que pue-

den ser el derecho a usucapir, al reembolso de

mejoras, a la defensa posesoria, etc' Todos es-

tos derechos tienen una existencia abstrac-

ta que no depende de su ejercicio fáctico' Por

ejemplo, el propietario puede no usar el.bien y

sigue siendo propietario; el usufructuario pu9-

de no disfrutár el bien por un tiempo y no deja

de ser usuñuctuario; el que tiene derecho a la

defensa posesoria puede no ejercer ese dere-

cho y eso no signiflca que no tuvo el derecho'

En cambio, la posesión es, por definición' una

situación fáctica, un ejercicio de hecho' una

actuación como ProPietario'

Téngase en cuenta además que la posesión

solÁente se refiere al ejercicio del derecho'

mas no al derecho subjetivo que subyace' La

posesión es la puesta en práctica del derecho

de propiedad, del derecho de usufructo' etc''

pero el título o justificación del comporta-

miento es un derecho de propiedad, de usu-

fructo, etc.S.

En consecuencia, la posesión se conflgura

como un hecho jurídico, que a su vez constitu-

ye el contenido de los derechos reales'

ITT. LA P(,SESTÓN PREGARTA EN
ROMA: EL ORTGEN

La posesión ilegítima y la posesión p-tecatia

constituyen temas controvertidos en el derecho

civil peruano. La controversia es el resultado

de la éxistencia, en el foro, de diversos concep-

tos respecto de esta variedad en la forma de po-

seer bienes, expresamente regulada en nuestra

norrna sustantiva civil. Dicha controversia sale

alaluz cuando, frente a determinados casos

presentados en sede judicial o fuera de ella' se

formulan una serie de inter:rogantes cuyas res-

Duestas muchas veces varían dependiendo del

punto de vista de quien las formula'

En los últimos años la doctrina nacional no ha

Lg.ado ponerse de acuerdo sobre 1o que debe

"ni"rrd"rr. 
por posesión precariae, la relación

que guarda con la posesión ilegítima y la.for-

áu á*o debe ser interpretada, e incluso inte-

grada, la norma jurídica contenida en el artícu-

1o 911 del CC.

Límites de espacio nos impiden entrar de lleno

a1 análisis de. la figura así como a la reflexión

respecto de cada una de las posiciones susten-

tadas en sede nacional; sin embargo, algunas

consideraciones sí resultan imprescindibles'

El término precario deriva de la palabra "pre-

ces" que quiere decir ruego' En su orlgen

constituyó ia única forma de participar- en la

propiedád ajenal0 y se caracterizó por las si-

guientes notas:

Er :l
gatta ¡
a irrs 

1

ou:Li
acogí
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h*ho Ia posesión que una de sus clasificaciones es la de "posesión ¡egitima" y "posesiÓn ilegitima"'

puesto que un hecho puede ser ii"gitiro, ,i"ntr^ qre,n Oer"choil-.-Ñu*á poOtirro. señalar un "prop¡etario ilegit¡mo" o un

''riturar iresítimo der derecho " 
,, :'"Yl'Xf :ii ü!L::[ü:::f:, *á iá u"*'ru != "o".'""n*["]i*":::"""#[ "*':1",it:1,ffi"titular ilegítimo del derecho a la saluo ya que ra srLudutut ¡ rur rulvq 

de posesión?". En: <http://www'

miento de Ia preponderancia ¿" * i"Lti";'ieR¡lÁNoez sÁrnS' José carlos "¿Derecho real

i?B$""1",ix"i"J:gi:',"".,.":: iÜx*?8§iliL]= Anibal .posesión precaria En:.Reuista,ruríd¡ca ctet Perú Año 55' N' 62'

2005: MEJORADA CHAUCA, 
'H¡1rtin.;pi""rrc y iqué!". En: 

-i"ntit¡aáa-lrr¡¿rca. N' 15'1,.Junio 2006: LAMA MoRE' Héctor'

,,; Es precario quien 0"."" ,n iMi"" i,u,rá rá"ir'!1irr";";;;#.;;, óiátoso con ta Jurisprudenc']a Gaceta Juridica' Año 7'

ñúmero 34, jurio, 2001: LAN¡Á-r,¡óni. He"ror. 
..La posesión p*"r'ri, ñ p"."sión ilegitima". En: Diáloqo con la Jur¡spruclencia

Año 7, N" 28. enero, zoor, cói.r7ÁLiS enRnou, ciin¡,e,. o=#"iJ;:;Á 1; ádiciÓn, ¡rista Editores Lima' 2005: AVEN-

DAño yALDEZ, Jorge. 
.'La posesión ilegítima o precari ¡.' ,t".'iiÁi*á"i"ii ¿" o"'""no Publicación editada por alumnos de

ta Facurtad de Derecho o" r"i,"""-tin"iá"ü"iversiaa¿ 
"u,u,'".q 

Jái"íá'¡,'Ñ:J"rgaá;-s¡¡cH.EZ-PALACI6S PAIVA' Manuel "El

ocupante precario. Doctrina'v irri.pr"o""ái, casal.oria". 
,1'"ii",0", eli"'"nes Legales, Lima 2OO3: GONZALES BARRoN'

Günther. "Nuevamente sobre Ll precario (replica-a^un r""i"nt"""?""uio¡l gn: Revrst¿"ae Derecho Foro Jurídico N' 7' Ponlif¡cia

,,. :ljmfl,f::,li|?,13 ,i.:# 5lffliit11;.1"!, Í3;ul n" n", *eso. rue ra rorma de participación en ra propiedad ajena En Roma'

precario era aquet que posee una cosa solicitada. por ruego 
" 
tilráá"lq,i"' to 

"on""aia 
por benevolencia y podÍa recuperarla

en cuarquier mom"",r, oorou"iIp"o.JJ* óil""rr" no ongin";; il;; i"t""ná';srrt¡OnRnOLLET' Montserrat "El precario: Ia

comptejidad de una institucián ,páá,,t"Á"[,:" .i..p,e". En; Re;;; J"u;idic a det PerÚ' Yolumen 52, N' 32' 2002' p 7S'



a) concesión dc1 uso de cierla cosa:

b) que se hiciese mcdiante ruegos (preces): 5r

c) sin fi.jación de plazo" por e1 tierlpci que cs-

timase oportuno el cedentell.

En efecto, "el pater .fltnrllla.r (patrono) entre-

gaba porciones de tierra en ¡trecarium no solo

a los plcbeyos sino tarnbién a los siervos rna-

r.rumitidos y a otros extranjeros sol.netidos o

acogidos volunt¿rriamente pcrl- una ger.r. Cttan-

do el patrono perdió su jurisdicción sobre stt

gens, el pretor lc confirió el interdicto de pre-

cario para obtener i¿r restitución del bien. El
precario solameute podía ser desalojaclo por su

patrono. Para que cl precario defrenda su pose-

sión lientc a terccros. el pretor le confrrici 1os

interdictos de retener y recobrar"'r.

Con razón se ha dicho que "e11 el Dcrechct Ro-

tllano el lrt'cc¿t'itrttt era tln contrato irrnorni-

nado por el cual Ltna persona. el concedelrtc.

cedía a otra la posesión y disfrute ten-rporal y

gratr.rito de una cosa. con la obligación de de-

volverla en el t.nontetrto cn quc 1o solicite c1

conccdente. Esle cedente tcnía el derecl.io de

revocarla a su voluntad"rr.

Cuando esta fhcuLtarl de revocal' su voluntad
se manif-estaba. obLgaba al poseedol preca-

rio a devolver el bien dado en uso gratuita-
mente. Se podría decir que el título de libera-
lidad f-enecía, y en caso el precario se negara a

CIVIL Y REGISTRAL

devolvello, dejaba cie ser utl poseedor precario

caracterizadc¡ por su legitimidad. y dcvenía en

r.u.r poscedor ilegítirro, pucs al haberse revoca-

do la voluntad del cedente. su título de gratui-

clad fcnecía automátical¡rente. v se convertía

en un usnrpadorra.

De esta fbrma la posesión precaria nace en

Roma como una posesióu legítirna, la cual

se collstituía luego que una persolla median-

te ruegos, le pedia al propictario de ull bien

la concesión para su ttso sin fi-iación cle plazo.

por el tiernpo que estimase opotluuo el ceden-

te. cluien a su vez otorgaba el uso del bien por

una cuesti(rtr de liberaliciad o cortesía. sin una

contraprestación pecuniariar5: es dccir' el pre-
cario era aquel poseedor legítimo que po-

seía el bien en virtud de un título; el títu-
lo de liberalidad o permiso para poseer que

el cedente otorgaba, el cual era temporal,
pues se extinguía cuando el cedente solicita-
ba al precario Ia restitución de la posesión

del bien cedidol".

Esta fbnr-ra cie entender al precario 1ue asimi-
lada en la Edad Niedia para el Sistema Feudal.

Es así corno "el ptttet' .fhntiLias tenia el seño-

río de las tierrnrs por concesión de 1a corona.

\quel rnt[cr¿tha parcelas u catlrpcsinos pol'un

tien'rpo detern-rinado. Por 1o que se convertían

en sus vasallos. En algÚrn lttomento se quiso fi-
jar: plazo al apror,cchamicllto de 1as tierras y

entonces se utilizó el tén¡ino de precariol'-.

t1

12
13
14

15

17

SÁNCHEZ-pALACIOS pAlVA, Manuel. Ei Ocrpárte Precaria. Dactr¡na y Jurisprudencia Casatoria. Ediciones Legales, 1o edición.

Lima, 2003, pp. 54 y 55.
fOnÁfSVASeUEZ,Anibal."¿Enquéconsistelapcsesiónprecaria?" Ét Actualidact Juridica.lono 137,abri|,2005'p.50.
ALBALADEJO. l"4anuel Derecho C¡v¡l !t1. Derecho cle B¡enes. Volumen l, Edliorial Bosch, B" ediciÓn. Barcelona, 1994

Es por esto que en estcs casos. el prelor e concedió un interdicto para recuperar al posesion que había conferido por mera

tolerancia. posteriormente, en la época del Derecho Justinianeo, además clel interdicto. se le otorgÓ la act¡o praescr¡pt¡o verb¡s

para recuperar el bien de manos del antiguo precario que habia devenido en usurpacior'

Ésta es a función que cumplió la oosesión precaria en Roma: ser una forma de explctación de ias tierras que le sobraban al

pater fam¡l¡as, por medio del trabalo de terceros, así como a funcrón de rntegración que cumpiió este tipo de posesión, pues los

Lxtranjeros recién llegados al imperio romano, que no tenÍan hogar ni modo de sobrevlvir. encontraban en la posesión precaria

un escape a sus problemas, pues no poseían gratuitamente un bien, no pagaban merced y su única función era colaborar con el

pater fam¡l¡as.
De inmediato, se advierte que la categoría romana clei precario no tiene relación con la definic¡ón del poseedor precario contenida

en el añículo 911 del Código Civll, )ia que la posesión precaria de nuestro ordenamiento civii deflne a un poseedor sin derecho

Sobre el bien. lo cual se evidencia en la ausenc a de titulo o el fenecimiento exlstellte. Pero sobre este punto volveremos nráS

adeiante.
El precar¡un luva como requistio fundamental ia voluntad del propietarlo (precar¡a dans) de conceder y mantener en la lenencia

de la tlerra a determinada persona por el tiempo que cluraba su voluntad. Era al mismo tlempo una liberalidad, pues el patrono

acogía al plebeyo, quien pasaba a ser su cliente \i por tanto su protegido y su vasallo'(SANCHEZ-PALACIOS PAIVA. Ob. cit..

p. 55) SÁNCHEZ-PALACiOS PAiVA, l\4anuel. Ob. cit.. p. 63.
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Así mismo, en el Derecho gerna¡o t" poll

'i 
á. p'.1"' i, " "':::"f l"o. *:[ :' :t t?ll'';";

so o gratuito. no Pleroe s

iEn -.1 
o.r..ho germano' como consecltn::

de la lalta de mano de obra' los senores teuua-

i.r'.,.r,r.gu.on tierras a los canrpesinos libres

::'.-i;;;iigrción de pasar urr canon o anala'

rlrát üt .áí¿iciones fijadas por el 
.señor 

leu-

ü"" ; arbitrio. A esta relación se le clenomt-

nó precaria"rs.

Una vez flnaiizada 1a E'dad Media' encootra-

mos la figura del precario regulada en el C.ódi-

:;;;;;.?; de t 8b+ el cual suslrajo el carácter

:; ;;t;';". la ñgura del Precario" v lu t?,1.

cibió como una mera detentación o ten.encla:

:;ñili;; ÑaPoleonico' se refiere "'3]11'::
,1a posesión precaria como una poseslon no

i:.ffi;;;.o.n'iá.'u¿u como una simPlc de-

,*ü.iár. nti pues' la precariedad ma10u! ll
vicio «le la posesión' es la negactot ']l'11t:,::
t^ nosesión. Tan es así' que le ntega la p.osr.ur-

i;;á ;. adquirir la propiedad por presc.pcrorr

adquisitiva"re'

L\ffi;.il;J;"lá,r: :sr:: jTli"ff:::J#[::l::;T;,XTi::'::"Ji;;;;1.;;"; ;rueba que ,os demandados no

Procedimientos Crviles Proceoe 
^k^n.ñ marcecr:;"";;;iil;:'iÉt ocuoante Pl"-"-'::-"1t:::-":'# 

t"jrlI'd:" il:irlnHl.";:ffi;r::*;'r;:!l" ii*i[ir]iiiil#*ti[[;i];H?ilitr"'"='Ái'1:i:i"#"1#itrJ:i'l;:"ff::ffiü:'""i&T[í[Iii+ll't*tiri"1[T:il"'"'ffii",['#t[i,='x[T"""Ji:lff"?:fl::'Í:
tiene contrato cereur dqv vv" - 

,!ai'm"r""a conduct¡va ," "1t';-.i:"'"n;".Til*","'l;';; r,n"na a ra concesión volunraria
bre vendido que lo ocupa t'l o:';;i:';;; * pr"o" ver en est
proced¡mientos Crviles Ob' clt ' 

p

,,. J''" E§5 :i§,1? "E'JS 
3; 

"EI-Mos"
N".;;;; país no tue ajeno a esta evolución-de

i^ o"..tiL" precaria y su regulación en los drs-

,irl;;;;;;;rs juridicos sl uien los codigos

&;iJ;il iiv d" 1e36 no dieron una defl-

nición de ocupante precario' el derogado.Có-

ü;.-il"d1*i""tot Civiles de 1911 hizo

mención a1 ocupante precario en su ar1ículo

970, el cual concedió acción de desahucio para

....rp.ru, bienes innruebl:t q:: it:^::;i:r:"
,onu da modo precario y sin pagar penslorr- '

De alguna manera este ar1ículo 
1b" 

dt li,:"::
l* ri concepción romana del precarto' en

arun,o al señalar conto precario a aquel que no

;üiljJ". fo"íu eniuti' en la gratuidad de

iu ios.riOn' precario, según las fuentes roma-

;;,;t uq.,"iq"" Po::" un bien de forma gra-

tuita, sin pagar pensión; sin embargo' no pagl

nensión no porqtle se le antoja' sino porque

::r;i; ..01" r' Posesión del bien lo hizo a

li;il;;,;il": 'in'"P"u' 
merced a cambiorr

Sin embargo, se desnaturaliza la concepclon

á"t p.".u.io romano cuando se pretende cata-

in*J.¿. "precario" a todo aquel qlt pot:: ul

biln sin pagar renta algunal t': 'Tp:::::
*,-,riro pt, .t .,tt no paga Erl etecto" cuanoL)

;.;i.; á. lor*u ge'eralque aquelq': ^: lic-'
pantión es precario' :.e \ a en contra dc la corr-

""nción del prccarto rolnano: habría que es-

o.[in.r' cuái es el motivo por el que no,paga

nensión. Si no paga pension porque hay.el per-

ilit" 4.,1"¿ente] enlonces a[tn sc está acor-

i. ."^ .l "precario romano" Poseerá nTedia¡;

te un título gracioso o gratuito Oor¡erm1s1^a¡]

;"*. Eri cambio, si e1 poseedor no pli-1

;;;;t;; contra la volunra<l del ccdente quten

;;i;. ," pcgo a carnhio v aún asi se le cata-

loga como precarlo por ejemplo .tl 
t":,111

usi,ryador' enlonces tal calificación ya aten-

ta contra 1a fbrma como fue entendida ia po-

;;.ó;;";"tia en Romar2' por cuanto en ella

t-
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roÁáñ-vnsouez,Anibal o!: 9it:P 19ToRRES VASQUEZ Anibai 9l;r:l'rj;i", volumen.r BuenosAi.es 1e50. p 73

JOSSERAND Louis Derecho.ur - ^, i^^i-^ 
" 

dal rrriculo 15b5 oe la Ley de Eni
ToRRts VA)uuc¿'ntt'"-' "rlril-to.o 

L volumen lll BuenosA'es 'r'#o! J,ir,"'r.enio civir esoanola de'1877 que esta'

¿?:i5m:P,":"J:',:"Ji"Á: iJ: "l:il':i#:Í l**f"1,tu,o',,", otra persona qu" di='.," o '"ffi0"'"1-'.o 
tu tin",="'

¿?ffi:S:X,":'J !,íi,,p".'í"" "' er inciso 3 der articuro t tt,l f,'i,|-""¡"i:;.;;;i=;;;"; tensá en precario ra finca sea

;É";;;;;",,nda de áesahucio ll{1iii1i:,""i?l1Íii.1i:; 
'"'*J. 

¿",nt'"ip,"ion ,'11:::lii::i""'"1"?,..o,,o,0,"
*,".".]''"n:t*xf ;"i:li:*:':,"3iii"i!lirr;#ii%:il:[,H""'":.:liJ:tl?H::il::iÉ,Tii*ihlece que ra oemarrud "' ""'" "á 

ri!rp," qrá ru",u_'"qu":i'" ::i:"#""t":,".1$ir! Üi",,"!. ""iceoia 
at precano como aquel

rúsrica o urbana, ., Pu9'11"'llXr"^"'"i *,.,,o e70 der códiso d: 
":::1,:i:::::"! Il'7i."'!i,11.'ü,^1" o"upu 

"r 
u¡"n po,

f-a-¡urispruOenciadelaepoca ll--,^^"-,,,'n.n asi Dodemoscraralgunasresolucton"="1::",p^"::1 ^16.,.^aouesererrerera

'ústtcaouroart¿,órrrPsYe¡ "- - 
nrormeat arricutoe709", ":ilp^"":i";::;:;;;;;;;t;especro: 

..Et queocupael b¡en.por

-a iurisprudencia de la epoca :T:'" ffñ;;:ñ.i pá0".o. 
"iru' 

alsunas resoru_:ro^1::::l:T"::l:; o["li,o u que se refiere la

;;J"oo#;;;;; ¡t,ro d" tio",uti¿,d^"^!.':l'"ilj3;ljl|:t"#""'":':':".'#iu.io: L, 
"o^""p1?.f ,il'-^ -,^,,^ .rér dueño, s¡n pa.;:J'J:'jJ:i,T:ii ;i,i:;ffi;;";H o sraruioad Rsr q"o"J:'^:':':,"jn"',:i::9.:" 'r:';;;;;ñil;i; n,""á,,o u que se reriere ra

concesión sraciosa del dueno "+;e-":1" 11"1:"::?::i: i'*lo alsuno con el asentrmren'J g::iii::1?,ill iÍ"::?:::i.",?#i§l;i.**::?ill""S:"j3::,:;?:".1i i,lii'"li,li"" "1.""á 
á""'**,*'. jiijl.L,lfliXil?'il| iÍ;

I"guno" pu(" der articulo 970 
1: ^^ ^-"," nrpcariora concublna del inqui|no que ocupó Ia casa 

!Z^",¿¡-¡entoscivl/es. romo:ilff.':'üifil;:illt ?J::: " 
de PC es de ocupante ''" i'"J'ffJÍ;:;ñi',ig:1;:^"8:l::5#:Jt:ü;iJ:'i:H

;:ilo.H;;;,"ti*- -No u'^o"'p::,':il"":11?,:1,"31?ü'li, ??;#- i"l"u"o" co(tiso de F
ieoünda oarle oer a{truuru 

áoanre precariota concubina dcl rnoulllno quc uuuPv ¡Ú ---- .iocedimientos civlles. Tomo

"ri 
r"r""a conductiva Nl::;;;;l;;;"n.lri,o,, 

GUZMAN FFRRER Fernando codiso de Pt

íasabiendasdelprop¡etario 
(el elrrasrs 

-r ¡*íeillo970del Códigoder a sabiendas oer pruPrÉlarrv r" " "- 
-.^ ^^-+i^^. .^nfórme al articulo 9/0 del Codigo de

'." üi;i3Lli;"1,21e u-"oo.arum1l":::::JfX::S::;T;',XTi::'::",1ff::i?::i:":il'""'ffT:ü::{i:fril*1fu:ít. Lima, 196'1' P.320'
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la posesión precaria era una posesión legítima.
mientras que en el caso planteado claramen-
te se estaría frente a una posesión ilegítimarr.

Siguiendo adelante con el desarrollo históri-
co de1 precario er.r el Peru, a efectos de deter-
minar en quó momento se fleribilizó Ia figura
del precario para englobar tantbién a los po-
seedores ilegítrmos, dejando atrás el concep-
to romano de precario. es rrecesario recumir a

Lu1 úrarco legal ref-erencial para la interpreta-
ción histórica.

Para ello hay que partir de la Ley N" 8765.
promuigada en 1938, la cual detenninó que los
procesos de desahucio de casa habitación solo
procedieran por falta de pago de la renta con-
venida y el proceso se cortaba, en cualquier
estado. si e1 inquilino pagaba la renta adeuda-
da, 1o quejurisprudencialnrente se hizo exten-
sivo hasta para locales de uso comercial. Esta
ley sc nTotivó en la escascz de vivicndas de ai-
quiler en ese entonces.

Estando vigente 1a Ley N" 8765 se expidió la
Ley N" 10222 del año 19,15 que prohibió e I in-
cremento de 1a merced conductiva cn los con-
tratos de arrendamiento por decisión unilateral
del arrendador y suspendió la tramitación de
los procesos de desahucio y de aviso de despe-
dida de casas habitación. distintos a los de fal-
ta de pago:a.

Postcriormente, el Decreto Ley 10895 seña1ó
tres excepciones para demandar la desocupa-
ción de un bien anendado. concediendo el ar,,i-
so de dcspedida:

a) Por tratarse de casa única y nccesitarla para
ocuparla corno viviencia. Para ubicarse en
esta causal algunos ei-ectuaron anticipos de

herencia, a fin de que sus hijos cor.rvertidos
cn propietarios de una irnica vivienda pu-
dieran cursar el aviso de despedida. Tam-
bién se hicieron ventas sin.ruladas con el
mismo propósito.

b) Para reemplazar la fábrica por una de ma-
yor númcro de viviendas, lo que requería
scgr"rir un procedin.riento plcvio ante 1as

autoridades de vivienda, la obligación de
demoler 1a construcciór.r. total o parcial-
mente y e.jecr-rtar la obra autorizada. Si lue-
go e1 propietario no ejecutaba el provecto,
recibía una fuerte sanción económica.

c) Por ulgentes rcparaciones.

Esas leyes dc ercepción rigieron por muchos
años y durante el Gobierno de ias Fuerzas
Armadas se llegó a conceder clerecho de re-
tracto al inquilino e11 caso de venta dcl bien
arrendado.

Couro consecuencia de esta iegisiación, quien
entregaba un inmueble urbano en arrenda-
miento" prácticamente limitaba su derecho de
propiedad en fbrma pernranente. pues no po-
día recuperar su posesión aun cuando se \¡en-
ciera el plazo estipulado, a 1o que se a_9regó la
congelación del monto de los alquileres. qlic
por cf-ectos del proceso inflacionario de la nro-
neda devinier-on en sulras ínfimas.

"'En cse contexto la acción de desalojo por
ocupación precaria se utilizó cor.no una alter-
nativa para recuperar la posesión de un inmue-
ble y en muchos casos para poner fin al abuso
de los arrendatarios. cluienes se perpetuaban
en los contratos de arrendamiento de duración
indeterminada y renta congelada. que incluso
llegaban al extremo de traspasar la vivienda

y graiuita que otorga ei propietario, sino simplemente ai hecho de que el poseedor posee sin efectuar contraprestación alguna.
pudióndose englobar asi bajo la figura del precario a los usurpadores, por ejemp o.
Podríamos dectr entonces que con la dación del Código de Procedimentos Civiies se da inicio a una desnaturalización clel
precario romano Se hacía referencia aún a la gratuidad, pero no se especificaba que la misma se daba con eI asentimiento del
propietario ni que entre ellos debia existir una relación de poseedor inmediato - poseedor mediaio.
"Estas dos leyes buscaban proteger a los inquilinos de los incrementos desmesurados cje la merced conductiva o renta. pero pro-
ducto de ia escasez de viviendas, generó un efecto contraproducente, pues desalentó la construcción de vivtendas para alquiler.
A ese entonces, se consideraba como una buena inversión la construcción de vtvienclas para alquiler'. (SANCHEZ,pALACIOS
PAIVA. Ob. cit., p. B0).
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Í-

v. I

llocada a terceros, 1o que determinó la amplia-

;;;;";la jurisprudencia del concepto inicial

de piecario para comprender también a qule-

nes ocupaban una vivienda arrendada sin ser

los inquilinos, y a todo poseedor que no tuue-

rál"ttif.".iO, legul, como ya había sucedido

en la jurisPrudencia esPañola"25'

A oarrir de la Ley N" 22492' del l l de abril

¿.i ózé, se excluyó del regimen de excepción

"l"t 
p.á¿.t u.bános destinados a casa habi-

tación que se construyeran a pafiir de esa fe-

cha, como una manera de incentivar la cons-

trucción de viviendas de alquiler' por entonces

ir"^it"n 
" 

en razón de las leyes mencionadas'
-qr" 

"run 
perjudiciales para los arrendadores'

La Ley N' 8765, que prohibía los desalo-

i";, fu; derogada por e1 Decreto Legislativo

Ñ"'zos, rey ae Promoción a la Inversión

I sorucrEz-rnlAclos pAtVA oh. cit.. p.81

26 Esre Decreto Lesisrariv" "" """;';;;n5 
J : lZl"flll:;["",f T::J.:',:",'13':"i:¿];fl 1'f;:[:i"".'H3i""::tit"]ii+

'" *r"i""¡" a la ac"ciÓn de desahucio' que: "La acclon oe oesarI

de atquiter: - Etectúa modiriá';ñ.H;,;;J; o cambia 
"' 

titl"# 
"át"-náoi'i¡on' 

tin consentim;ento expreso del propielar¡o:

- Reatiza o permite en 
", 

pr"i-a 
".á. 

p"¡i,di"iut". ul oro"n pu"üilá l' t"'"ivl" O'""¿s 665rttmbres: - Sub alquila total o par-

cialmenre el predio. .r,"o ," Xr".áp"lu"'J*ol*¡J, "" ", 
,n'"ill i' - ni" iáslJup' "tp'eoio 

al.vencimiento del plazo de duracion

del contrato. cuando se f,, 
"-.tipuiu; 

pfuro fi¡o conforme 
" 
f;""'fi"'üt O V i: y bl Si el predio es ocupado por otra persona de

modo precario. on,.uro , r.- iJrJ"¡áI á"1¡." o" a".p"oiii'pr"""iáá, "i 
crr^ao el pronietario de casa-habitaciÓn unrca

requiera ob ener,a ¿"*.,pu.ion p"oj:i:1111^i1i.y,jlfl:,¡#1i"",.;,:::l'"",m*:::l;:x¿:::':"1"""":üt1H[l]1111
q"ull"ng, pu'u r''b¡larla siempre que dicho propietario ll":-":,::f il: #ñ; "";;;;;. ;á'it" obt"n"' la desocupación total

;imultánea o .u'"''u"'"ntá''i'é'l'"0" el propietario-oe u:.$i: ";.t,'"".;;;LifiJJ,l""*"r:"'-t';tiá'¡i"' o' pá" demorerlotal-

á p"t"iri oLl, p"ne alquilada para habitarla :i:'p*:::,::::;;"";;;i;;,, zoniticaciór v densidad señaladas en los planes

,á"iá 
", 

oi"Jii' v reemplazarlo por otro que debera consuutree::;::;"";.";;i" 
"r 

ñ"grá*"nto' e) Para demoler toLalmenle

dedesarrorloururno.pr"uil'iiJ#*)r.iJ"1".inquilinos;;;i;;;;;;teñaleel.Reglamento: 
e)ParademolertoLalmeni(

erpredio porenrran,, p"rigl p,,, i; ui-á v,,r,o q:n:r::n::¡jillii|"'kfl::i;,:""¿l*tru:Í 
"lilt[X1i,"??Xlilil

otJái" "oi-r" 
t'n'lidad de evitar su ruina' previa venlrcacron.pu s 

"".iá,i"i:i" 
i"trnrclo y oe avlso ae !e.sqeoi!. ::::f:IT'

temente que 
"" 

n""""",,o JXllü;Hü¿:l:1g::-:ii*ül;ffi*,1*"*[Hji#'"X*t:i;i!iili.]t':"i"
contasmoOiticacionescontenidasenelpresenle?":',"':^..^,.e7^q arti.rlo17.-Losiuiciosdedesahucioporfaltadep¿go
É,""Ji*i"^t"t Civiles Lev orsánica del Poder 

"dt"'-tl-'-t-""'":;,"":"a"; ilffiJi i";;:á-t'pl"on o l'ntumiento si el inquilino

:li":"J;:i:*:;1'c"'t"s;""";;¡a.1o,;i5!",ü,"ü:i:i1id:i:-'"x?";:*nill*:a'"x:,i::xx",i;';:["J;::'i';5"
ros casos de conrr".. 

" 
o,rlr rl,"a" 

"Élá" 
o" 4"."iü"," o"li"Ll*'""a"0-"i plr-ro o"oeta interponerse dentro de los dos meses

siouienres de fenecido ".*. 
L.i .u detecto, el contrato se Co;;#il";;;;; i" Ju"t¡on inoeieimina¿a' (<http://www pj gob pe/

,, ;"*i¿*:flltf¡l::;:,:mffi:Ti3¡?üI:?:":1"':.Te,;j'""x?:"?[:.1;,:,';3¡*i3;,,.;;X§,i:"JJ,t[lii'":11"
lación iurídica o" po.""o#il,iáiiriá - p".""0o, ,"oirto, qL"l*-l#"'"ni'" 

"r 
p|,""u'io y.el concedente (tal cual era concebida

en Roma) por cuanro *|," ür" Z-i.iá ,iiáL"ián o"¡" n"oll'r"ii'iá" i'n 
"*oá'go' 

el ll:mo articulo 91 1 se ocupa de señalar

que el precario posee srr.l +Hüü. a;";r;r"rr"ion "ntr"-oá"""i"r 
r"o"t e ñrmediato-podemos hablar sl es que el presu-

t::::HLxirii,j;*","**::";:::t:'i""m[+""'*':ffi.;[tii1t¿l¡i:¡1gi#,;á::JT,=,':#','¡""*,;t
:ffi§':""H""'e5fl31J"""':"""fffi:i'l'=1ffi!ii"*:r[1,:tJil*]":,:',t*í"k[l;:ü:,*li¡l*'*h"i:m*::*:
l":i*l*::li:?:"=1",il','J:'J::?#li::&r'i{rf"1ft::s:rx"fti:ml:;ln:imr*";¿[iil:"#:"'"
orasmarán via reforma registativa, proponiendo como oeuellierffi;;-(/;r, ferenia) y no elaborando interpretaciones que

terminen Por oesn aluralizarla

Privada en Predios para Arrendamiento' del 5

de nor iembre ¿s 1Q9 l16'

Como consecuencia de toda esta evolución le-

""ir"t r, .f concepto de precario fue arnpliad.o

iuru .o,rpr.nder no solo la detentacton por ta

ioleran"iá (ta1 como era entendida en Roma)'

ri"á á *¿"t aquellos casos en los que el de-

-u"¿u¿o no se apoyaba en algún títr"rlo y su

ñ;t¿; presentaba'caracteres de abusiva'

Es decir, se dejó de concebir a1 poseedor pre-

cu.io 
"omo 

aquel poseedor inmediato qlle con-

,"rru 
"t 

bien por la tolerancia de su conce-

;;; $;.dór mediato), Y Pasó u :"ttl:-t^o
como Cualquier poseedor que no tuvlera Jus-

tif,cación légal para per-rnanecer en poseslon

Jel bien2'. Eita evolución conllevó a que nues-

o" ".*¿ 
código civil deflna a 1a posesión pre-

;;i;;"-" aq"uella que se ejerce sin título o

cuando e1 que se tenía Ya feneció' 1u:

29f)
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\,- LA POSESTON PREGARTA EN LA
AGTLTALIDAD¡ l-AS OSCTLACIONES
DE LA GORTE STJPREMA28

La doctrina imperante en nllestro medio con-

cibe a este tipo de posesión como una pose-

sión ilegítima2e. Otros van más allá y la defi-
nen no solo como una posesiót.r ilegítima, sino

también de mala f'ero. También está quien en-

cuentra la dit-erencia entre la posesión precaria

y la posesión ilegítima basándose en que en la

primera se posee sin tener título alguno, mien-
tras en la segunda se posee en virtud de un tí-

tulo' . De igual lbrnta encottlratnos I quierres

interpretan el artículo 911 en clave romanis-
ta. concibiendo al poseedor precario tal cttal

como era visto en Roma: poseeclor que recibe

temporalmente la cosa a fin de restituirla a su

concedente. existiendo entre ambos una rela-

ción que puede ser jr-rrídica o social, pero exis-

tiendo en cualqr.riera dc los casos" entrega vo-

luntaria del concedente v deber de restitución
a cargo del precariot2.

Del mismo modo como los autores no se po-

nen de acuerdo sobre la corecta interpretación

del ar-tículo 911. son liecuentes los vaivenes

de la Corte Suprema sobre el tema. Así. en al-

guna opofiunidad se dijo que la precariedad en

la posesión "no se determina úuicamente por

la fálta o lenecimiento de un título, sino que

para ser considerado como tal debe darse

la ausencia absoluta de cualquier circuns-
tancia que justifique el uso ¡' disfrute del

bien"-tr (el énfasis es nuestro).

Con posterioridad, la misma Corte Suprema

cmitió un nuevo fal1o, tlediante el cual, corri-
giendo su anterior pronunciamiento. sostuvo

que "c1 fallo recurrido a1 revocar la apelada no

ha precisado en mérito a qué título viene po-

seyendo la demandada el inmueble submate-

ria, pues al cxpresar con vaguedad que 1o hace

en r¡érito a algún tífulo o alguna circunstancia
que la justifique. no ha desvirtuado 1a conclu-
yente decisión del a quo sr-rstentada en prueba

idónea en el sentido de que Ia demandada ca-

rece de título y que su condición es la de ocu-

pante precaria, en tanto que la accionante ha

acreditado su derecho de propiedad (...) Que

{

28

30
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Los vaivenes de la Corte Suprema sobre la correcta interpretaclón del artículo 911 son innumerables, pero en esta opoñunidad

solo citaremos dos fallos emitidos con anterioridad a la sentencia objeto del presente comentario, en cuanto son los que mayor

relación de criterios y semelanza fáctica guardan con la presente sentencia'

AVENDAñO VALDEZ, Jorge. "La posesián ilegítima o precaria". En: Ihemls-Revlsta de Derecho. Publicación editada por alum-

nos de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. N'4, 1986, pp. 59-63, quien señaia que "el CÓdigo

en el artículo bajo comentario se refiere evidentemente a la posesión ilegítima. No alude a la posesión temporal del inmediato

porque en este último caso hay un título en virtud del cual se ejercita de hecho algún poder inherente a la propiedad, mientras en

et artículo 911 hay referencia expresa a la falta de título o en todo caso a su extinciÓn"'

LAIVA MORE, Héctor. "La posesión precaria y la posesión ilegítima". En: D¡álogo con la iur¡sprudenc¡a. Actual¡dad, análisis y

crít¡cajurisprudenclal.N"34,Julio,2OO1,pp.49-64. Siguiendoenel análisisdelaposesiónprecariaenel DerechoCivil peruano

vigentá, podremos decir que la posesión ilegitima y Ia posesión precarla no se encuentran apartadas una respecto de la otra, por

el contrar¡o. como veremos, se encuentran ástrechamente vinculadas en su prop¡a esencia (. . . ). La posesión precaria siempre es

llegitima. Sin embargo. se encuentran estrechamente igada a la posesiÓn de mala fe'. Para un análisis mucho más completo se

puáde ver del mismo autor: "La posesión y la posesión precaria en el derecho civiL peruano' . Iesls para optar el grado de Mag¡ster

en Derecha c¡v¡:. pontifica un¡verstdad catól ca del Perú. Lima. 2006. Fn la misma postura se alinea RAIV|REZ CRUZ, Eugenio

Maúa. Tratada de Derechos Reales. Tomo L Teoría General de los Derechos Rea/es. Elenes y pases¡Ón. 1a ediciÓn, Rodhas'

Lima, 1996, pp. S32 y S33, para quien la precariedad es una especie característica de posesión ilegítima de mala fe. De acuerdo

con el numera g'11. dos son Las causas: a) falta o lnexistencia de título (nunca existiÓ), b) el tÍiulo que dio vida a la posesión ha

fenecido, caducado (...). La segunda hlpóiesls clel numeral 911 (e título pierde valiclez) si es novedosa: la posesiÓn se adquirió

con título, pero este iuego ha fenecido, ha caducado. Es un caso típico cle conversiÓn de posesión 1egítima en liegítima. Parece

ser que este precepto ha s do consagrado por el legislador pensando en el arrendatarlo".

iOiÁfSV¡bOUÉ2,Anibat.'¿Enquéconsistelaposesiónprecaria?".En:Actualidacl Juridlca.Tomo137,abril,2005,p 52: "(...)

el poseedor precario carece de iítulo, contrario sensu, el poseedor ilegítimo cuenta corl un título, aun cuando este es inválido ( ')'

La ilegitimidad de la posesión se presenta cuando el título en que se sustenta adolece cie un vicio de forma o un vicio de fondo

(falta él derecho a la posesión), pero ambos supuestos convierten a la posesión precaria en ilegítima En cambio, la posesión

precaria implica la ausencia absoluta de cualquier título (hecho o acto juridico) que iustifique eL uso y disfrute del bien o el título

que se tenía para poseer ha fenecido".
éOUZnffS ánnnóru, Günther. 'Nuevamente sobre el precario (réplica a un reciente artículo)'.En: Foro Jurídrco No 7. Pontiflcia

universidad católica dei perú. Lima, 2007, pp. 70-81; WONG ABAD, Jul o l\lartín. "El Precario". En: Revlsfa de Derecho Them¡s

N" 14, Lima. 1989, pp. 85-90.
CASACIóN N. 1643-2003-TUl\4BES, emitida porla Sala Civil Permanente de la Corte Suprema.
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en consecuencia, al haber invocado la Sala

;;;;;i* el ariículo e1l del código civil

"rp.".un¿o 
que basta cualquier circunstan-

"iu 
¡rrt¡t.utária para considerarla tílulo de

"..'*i¿". ha incurrido en una interpreta-

:ró";;;r;; de rlicha norma"':a (el énlasis

es nuestro)'

Actualmente, con la sentencia materia de co-

*.*1.1" fCás. N" 417-2009-Ica) se r'uelve a

.qr.f f^ ."n..Pción según 1' 
t"l::::f:::

ra la posesión precaria con la ausencla absolu-

il J.'.uutqrier circunstancia- que justiñque el

uso v dislrute del bien En efeclo' en el consl-

á"..1"J" á¿"imo la corte suprema señala que:

"La norma acotada exige que se prueben

dos concliciones copulativas: que. la par-

te demandante sea la tirular del bten cuya

áesocupación pretende' y que la-pafie em-

"i.r^aá 
ocupe el mistno sin título o cua-n-

il1 -* tenía ha fenecido' E1 "título" a

[u. ,.'..fi... la segunda condición copu.-

lativa es el que emana de un acto Jurtcllco

por el que se otorga al poseedor ta ntlyi-
iad, arrendamienl'o' usufructo' uso' como-

áátá, .,rp"mtie, anticresis' entre otros' del

bien que detenta' por lo que reiteradas.eje-

cutorias de la Corte Suprema de Justrcta

han establecido que la posesión precana

es la que se ejerce de facto' sin contar

.o" ,ii"fo que justifique la posesión' en-

tendiéndose como tal a la ausencra ao-

,olutu d" cualquier circunstancia que

permita advertir la legitimidaq"O,:,ti l":-
sesión que detenta el ocupante" (et enla-

sis es nuestro)'

f)ebemos tener cuidado con este razonamlen-

to. El sostener que únicamente se presen-

i" p.*-"¿rd en ia posesión cuando se da la

ausencia absoluta de cualquier circunstan-

.* qr.lriilfique el uso ¡' dislrute del bien

:; ü";r'. ;t lo nrisrno' la ausencia absolu-

tu ¿" Érufqoier circunstancia que permita

,¿r*irt la legitimidad de la posesión que

O*,.n*u el ocupante- podria,llevar a con-

cluir -como lo hizo la Corre Suprema en ta

;i;;" ¿;t""ión N' 1643-2003- que la mera

."t..ió" del bien durante años constiruye una

:it;;,.;;* que justifica la posesión' Afor-

il;;;;;. -¿"-" detallaremos más adeian-

;;-;i; ,;, la corre SuPrema no caYó e.n tal

exceso y consideró que la sola acredltaclon oe

;;;id;*dado viene PoseYendo 3i 
inmue;

üle d"sd. hace varios años no constituye una

.i*""tt"*i, pasible de ser esbozada como

;;";"it;" de defensa frente a 1a demanda de

desalojo.

Padicularmente, coincidimos con quien sos-

,,"". ar. .l "título" al que hace mención el ar-

ii.rfo'q I I del CC "está rel'erido a un acto Jr'r-

,iái.o (u"o.rdo o convenio) o ia ley' il mi¡ma

;;;;*;;r, determinados acontecimientos o

]**i"l.t a. hecho' como justificatorias de

la posesión"i:. Y es que en ef'ecto' "no solo oel

rcto iuridico emerge un titulo para el den¡11-

;;;"1; i;r- al tnferir delechos' tarnbién

.ár""¿" un 
-título 

que permite sustentar una

posición oponible al demandante en un pro-

I..o d. desalojo por ocupante precario' Por

ejemplo" la posesión del heredero del arrenoa-

iário'"urrrunte. Aun cuando el contrato ap-lazo

Jet"rmirrado haya concluido' e1 arrendamiento

continuará bajo sus mismos términos (atíc-u-

il iróo del có) ahora teniendo como anenda-

iu.io ul ,rr."rotl En este caso el sucesor no ha

suscrito un contrato con el arrendador' simple-

-""i" f"f"V (e1 CC) le conflere un título para

continuar en la Posesión"ro'

,- r (

--1rú
, rl

-
..\

34
35 Eá?""§N,),Éi il?Í"S,"il:i: t"J,l?,TS:"l,i,.jiiJ";,X::':i"l:"}lJ;t1¡'" r' denominada ausencia absoruta

de circunstancias qre jusritiquen ,a posesión en ta Jdrisprudenc " 
#i;H# ;;re-ma oe ¡ustic¡a Fn Debale Jutísprudenc¡al'

Éiii"r]"i ¡¡á,iu"nta, Lima, 2008' p 63

36 lbídem, P. 6'1'
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Vl- LA SOLT GION DEL GASO PL/AN-
TEADA POR LA GORTE SI'PÍREMA

En el proceso, el delnandado acreditó que ve-

nía poseyendo el inmueblc desde hace varios

años ¡.r-rediante 1a presentación del certificado
de posesión expedido por la lv'lunicipalidad
cor.npetente. Sin ernbargo y afbrtunadamen-

te- la Corte Suprema no consideró esta pose-

sióu como una "circunstancia clue permita ad-

vertir la legitimidad de la posesión que detenta

e1 ocupante", como sí lo hizo en 1a Casación

N" 1643-2003.

Si bien se podría discrepar de la dif-erenciación

brindada por Ia Cofie Suprema entre posesiórt

precaria y posesión ilegítima. no l'ray forma de

no estar de acuerdo cott la parte resolutiva: el

cerlificado de posesión [lnicamente acredita

la posesión de f'acto" mas no constituye un tí-

tulo vigente que otorguc e1 dcrecho a poseer.

Y como para que no qtteden dudas. el misllo
cerlificado clc posesión contiene 1a rlcnción de

no constituir reconocimiento algurlo que afec-

te el derecho de propiedad de su titular.

Otro dato que adquiere intpotfaucia es 1a rela-

ción¡uridica existente entre las parles del pro-

ceso. De acuerdo con 1o señalado en el colr-

si<leranclo quinto de la sentenci¿r casaloria" el

clemandante "cedi ó el inr.nnebl e ter.nporalmen-

te a1 demandado para que cuide su casa por

unos nleses".

De conformidad con el artículo 897 del CC:
"No es poseedor cluien. encontrándose en re-

lación de dependencia respecto a otro, conser-

r,'a la posesión en nombre dc este y en cur.l.rpli-

mielrtc¡ de órdenes e instruccir¡nes suyas".

El servidol de la posesión cuenta con todos los

elelrentos de l¿r relación posesoria, pero esta

ha sido degradada por el ordetlamiento jurídi-
co en virtucl de razones utilitarias. Por tanto,

"ei servidor dc la posesión y cl poseedor in-
mediato coir.rciden en que ambos detentan tí-
sicamente el bien, pero se dil'erencian en las

diversas funciones atribuidas a cada uno. En

la posesión inmediata, hay cier-ta autonotlía
para gozar y disfrutar de1 bien. eso sí. distin-
ta en cada sLtpuesto. En cambio. el serridor de

la posesión es un detentador sin interés propio,

bajo instrucciones y en dependencia social o

jurídica del principal"rr.

Ahora bien. lo determinante para estar ante tln

servidor de la posesión es que realiza una se-

rie de conductas -que son típicamente pose-

sorias por cncargo del principal (qr-re en este

caso vendría a ser quien 1o contrató para que

cuide la casa) y no para satisfacer un interés

propio. Por el1o, aun cuando esté r'igente la

relación c¡ue sustenta el encargo a favor del

servidor de la posesión, si este deja c1e actuar

como tal. e: decir si asullle comportalllielllos a

lai or de su propio intcrés. sc coll\ ertirii cn po-

seedor. Para que esto ocurra y sea oponible al

principaF3. la actitud dc1 ex servidor tiene que

revelar un cftctivo desconocimiento del inte-

rós que antes representaba ¡r la aparición de

uro propio. "En esc sentido. un gualdián con

contr¿rto vigcnte pi-rede tomarsc en poseedor.

si. desconociendo ias instrucciones de su man-

dante. reaiiza en adelante la custodia pero para

si, tr realiza otras eollductas poscsorias en in-

terés y bencficio propio. Por supuesto. la con-

ducta dcl servidor infrel debe ser tal que per-

rlita al mandanle tomar conocimiento de su

rebcldía. pues sería inJLlsto qr-re el sel'vidor ad-

clr.riera condición posesoria mediante una acti-

tucl clandestina"r'.

37 FUENTESECA, Cristina. La poseslón mecliata e ¡nned¡ata. Editorial Dykinson, N4adrld. 2002, p. 109.

3g Entre el seruidor de la posesión y la persona en cuyo interés aquel detenta el b etr, existe una relaciÓn jurídica derivada de un

acuerdo determinaclo. En ei presánte caso, por elemplc, el propietano del inmueble contrata al guardián y le encarga la labor de

cuidar la casa mientras dura su ausencia. Podria tratarse de un contrato laboral en sentido estricto o sencillamente de un contrato

de prestación de servicios. Lo mlsmo sucederá en el caso de los ernpleados de una empresa con respecto a Ios bienes recibidos

puá il"ru, 
" 

cabo su labor o el obrero de construcción civil con relación a predio donde trabaja. Los ejemplos han sido tomados

de: GONZALES gnRRóN, Günther. Derechos Reales. 1" edic¡ón, Jurista Edrtores. Lima. 2005, pp.286 y 287.

39 I\4EJORADA CHAUCA, Martín. "Seruldor c1e la posesiÓn". En; Códlgo C¡v¡l Camentaclo. Tomo V: Derechos Reales. Gaceta Juri-

dica, Llma, 2008, PP. 62 Y 63.
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En el presente caso queda del todo claro que

el demandado se comporlaba como poseedor'

á"r.-"""ti"t¿o la relaóión de dependencia. que

,** .á" J demandante (rropietario del in-

mueble), al punto que se negaba a la restltu-

"iá" 
¿"r'-*"eble' Por ello' siendo un-posee-

ñ;i;;ril" y estando acreditado el derecho

á. ,t"ri"¿"¿ del demandante' consideramos

;#il;;u. la dtmanda haYa sido decla-

rada fundada.

Incluso si se llega a considerar que e1 deman-

dado siempre se comportó como un servidor

áá tu por"rlon y no como un poseedof.' sería

áel tüo injusto negarle al demandante -con

á"t*r,t" a. propiedad acreditado e inscrito so-

ür" J ui"": la posibilidad de desalojar a este

;¿"t""i"¿ofl del bien' Desde nuestro punto de

vista resulta contradictorio sostener' por un

ñ; a;. ser poseedor le otorga a alguien una

;;lii.á .on mucho mayores prerro.gativas qu€

las que le cor-responden al servidof '' y no oos-

tanti. reconocer al mismo tiempo que un slm-

fi" tátulaot de la posesión goza de una ilIT
irotección frente a una demanda de desalolo'

á dif"r"n"iu de un poseedor (precario) contra

quien sí Procedería la misma'

nrecaria. Sin embargo' el guardián que Juan

iontrató para que cuide su casa durante tooo

;ru;;;J; q,,L '" 
niega a a!1oo1a1 a f;

;";;1. ;";" lts reiterados pedidos de Juan no

poJtiu ser desalojado por precario' en cuan-

io se t.ataria de un mero tenedor o detenta-

dor de la posesión, ello siempre que se ileg.:l-e

ia oosibil'idad de que un ser-vidor se convler-

;;5;;;;;;;. 'u*do 
actua en contra del in-

;.ét á;iptr"cipal' Es decir' los servidoresde

;;;.*t¿" estarían mejor protegidos que los

poseedores.

En casos como e1 que nos plantea la senten-

"ia 
obieto de comentario" en el que se acre-

áiiriá"t..r',o que [e asiste a una de las par-

i"r-" iu urt.ncia de tírulo justificativo a favor

¿. á ""., 
el desalojo termina siendo un me-

]"rr.it*o expeditivo -si bien no inmediato' por

io *"rot no tan lento ni engorroso- putu q':
las personas con derecho al bien accedan al

mismo.

En todo caso, si el demandado es capaz de

nrobar que viene poseyendo el inmueble por

ila, a. )o uRot -conforme alegó en su con-

ilil;d" á"-u'du- tiene exPedita.la via

l;i;;";" de conocimiento Para deman-

árt árá t. le declare propietario del inmue-

;i; ;;t orescripción adquisitiva' siempre que

"r.á, ,L¡rt además que su posesión.cum-

itiO ariun,. el plazo de l0 años con cada uno

l" to, ,"qriritos exigidos por el. arrículo 950

áár cC' ptutl"u, pacíflca, continua y ":1:
propl*tio-'. Pero ello no podría ser matena

,:.I
::!|l

Gq
Lap
ir§ I
)pa
enSA

-po!
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\-aol
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tfit i
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a i.r
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)Jd¡l
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Véase la absurda conclusión a la que arlbatia-

mos de sostener seme.¡ante posición:.el usur-

nador que se inffoduce de manera subrepllcla

#;iilr.bll ¿. l'u' Y se niega ? :u]i,.'í
ouede ser "lanzado'' por mandato'¡udlclal lue-

;;;; ;;. Jrun t'uYá obtenido sentencia tun-

áuAu 
"n 

un proceso de desalojo por ocupacton

Esdecir,encasoseconsidere¡mprobablequeunservidordelaposesiÓnpuedaconvertirseenposeedorcuandoactúadeforma40

41

42

'.i"ilJ';Zi'ñ;¿; oáip'incipaL in no cuenta con los remedios interdlctales; de igual forma'

#i*n{ú'ü}tji!lifl3.kl}tfl"".t}:ül}i}fijjlT':":t';:H"iJ:,'i,"ffi:tr3:"ffi""1r#1r3,5",1x?11i ", ",'"
En una no tan reciente ejecutorla

mático de ra usucapión v, po, 
"n0".".J-nrl,,""il"Jo 

po, ="nau,. 
quJ üllnt"nciá es simplemen* o"-113:l:'or" 

velce 1lc]lz.o;
.(...) La prescripcion aoquisitlva oJ oio"mi"i' "pái' 

dásde.el momento en que se inicia la poseston y n"-'ii"ili"tuttunoo'"i"tt'

üimii:r':,u'--q,1,-ilTs§**iirf,r:r,[¿1ffiiiTi[rlr3r#Lx1j;;üitt,"¿ffi["^"'.xs*t
.le la autoridad o funcionario pútr

Peruano, el 28 de febrero de 2005'
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de pronunciamiento en un proceso de desalo-
jo, el cual es de carácter sumario y cognición
limitada.

CONGLUSION
La posesión precaria siempre ha sido, en nues-
tro medio, un tema generador de polémicas
y posturas encontradas. Mediante el presente
ensayo hemos tratado de entrar someramente
por cuestiones de espacio- al análisis de al-

gunos puntos que nos parecían los más rele-
r¡antes, pero siernpre guardando relación con
el caso planteado. Solo queda reiterar nues-
tra conformidad con la manera en que 1a Cor-
te Suprema resolvió la controt,crsia y advertir,
a los lectores en general. que seau cautos con
cierlas irrterpretacicines del artículo 9ll del
CC. qLre por muy infbrmadas que sean, tenri-
nan vaciando de contenido ¡, volvicndo inútil
el proceso de desalojo. por cuanto cor)stitr¡yen
argumentos más de lege.lbrertda (qr"ré debería
decir), que de lege luta (qué dice la norma).

Está acreditado que en casos como el que ha
sido objeto de comentario, 1o más justo es re-
solver confomre a una interpretación flexible
de la posesión precaria -pues es así como ha
sido consagrada por nuestro legislador inde-
pendientemente de si la misma es o no acorde
con la manera como 1a entendieron los roma-
nos. No pongamos a las personas. sus necesi-
dades e intereses al senicio dc los conceptos:
todo lo contrario, empleetros los concep-
tos para resolr'cr las neccsidades de la gente

de ia lorma más adecnada, simple y efectiva.
La historia enseña. evita que caigamos cn los
misrnos errores del pasado; conoceria de algu-
na manera nos hace más libres, más optimis-
tas para con el futuro. El problcma está cuan-
do a alguien se le ocurre recun-ir a la historia
para fi-enar el cambio, irunovilizar las institu-
ciones. Si eso sucede. no "culpemos" a la his-
toria. n"rucito menos a 1os ronanos; "culpe-
mos" a quien la enrplea n.ral.

T()MO ll9 / ENERo zf)'t'l 29s
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