UNIVERSIDAD CATOLICA L.LOS ANGELES
CHIMBOTE

FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA
ESCUELA PROFESIONAL DE DERECHO

TECNICAS DE INTERPRETACION QUE INTERVIENEN
RESPECTO A INCOMPATIBILIDAD DE NORMAS
CONSTITUCIONALES Y LEGALES, PROVENIENTE DE
LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA, EN EL
EXPEDIENTE N°2195-2011 DEL DISTRITO JUDICIAL DE
UCAYALI - LIMA. 2017

TESIS PARA OPTAR EL GRADO ACADEMICO DE
MAGISTER CON MENCION EN DERECHO CIVIL Y PROCESAL
CIVIL

AUTOR:
HERNANDO VENUS MANTILLA RODRIGUEZ

ASESOR:
PhD. EDHIN CAMPOS BARRENZUELA

LIMA - PERU

2017



HOJA DE FIRMA DEL JURADO Y ASESOR

Dr. David Paulette Hauyon

Presidente

Mgtr. Marcial Aspajo Guerra

Secretario

Magtr. Edgar Pimentel Moreno
Miembro

PhD. Edhin Campos Barrenzuela

Asesor



AGRADECIMIENTO

A Dios: Porque él estd conmigo
en cada paso que doy, cuidandome

y dandome fortaleza para continuar.

A mi familia: A mi esposa, mis hijos
y mis nietos, agradezco por todas las
cosas buenas que han hecho por mi,
para que mi deseo y anhelo de ser

Magister se haga realidad.

A la ULADECH catodlica: Por
compartir sus conocimientos y

llegar a culminar mi tesis.

Hernando Venus Mantilla Rodriguez



RESUMEN

La investigacion de estudio se basd en el siguiente problema : ¢De qué manera
las técnicas de interpretacion que intervienen son aplicadas respecto a la incompatibilidad
de normas constitucionales y legales, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema,
en el expediente N° 2195-2011 del Distrito Judicial de Ucayali — Lima. 2017?; el
Objetivo General fue: Determinar las técnicas de interpretacion aplicadas en la
incompatibilidad de normas constitucionales y legales, Es tipo cuantitativo-cualitativo
(mixto); nivel exploratorio — hermenéutico; disefio método hermenéutico dialéctico. La
unidad muestral fue un expediente judicial, seleccionado mediante muestreo por
conveniencia; para recolectar los datos se utilizé las técnicas de la observacion y el
andlisis de contenido; y como instrumento una lista de cotejo, validado mediante juicio
de expertos. Los resultados revelaron que la incompatibilidad de normas constitucionales
y legales, nunca, a veces, siempre se presentd en la sentencia de la Corte Suprema,
aplicandose para ello en forma por remision, inadecuada, adecuada las técnicas de
interpretacion. En conclusion, al ser adecuadamente aplicadas permiten que la sentencia
en estudio de la Corte Suprema se encuentre debidamente motivada, es decir, argumentar

en dar razones en apoyo de las premisas del razonamiento judicial.

Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400° del Cédigo Procesal
Civil: El Fallo fue el siguiente: Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de
Casacion interpuesto por la demandada; en consecuencia NO CASARON la resolucion
de vista, expedida por la Sala Especializada en lo Civil y afines de la Corte Superior de
Ucayali; por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo siguiente: Una
persona tendra la condicidn 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. Este proceso se inicié el 26/05/2010,
archivandose el Expediente el 09/01/2016. Se trat6 de una Via procedimental: Proceso

Sumarisimo, en la Materia por Desalojo por ocupacion precaria.

Palabras clave: derecho de propiedad, desalojo y ocupacion precaria, sentencia
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ABSTRACT

The study investigation was based on the following problem: In what way the
techniques of interpretation that intervene are applied with respect to the incompatibility
of constitutional and legal norms, coming from the Sentence of the Supreme Court, in the
file N° 2195-2011 of the Judicial District of Ucayali - Lima. 2017 ?; The General
Objective was: To determine the techniques of interpretation applied in the
incompatibility of constitutional and legal norms, It is quantitative-qualitative type
(mixed); Exploratory level - hermeneutic; Dialectical hermeneutic method design. The
sample unit was a judicial file, selected by sampling for convenience; To collect the data
we used the techniques of observation and content analysis; And as an instrument a
checklist, validated by expert judgment. The results revealed that the incompatibility of
constitutional and legal norms has never, at times, always been presented in the judgment
of the Supreme Court, applying for it in a manner by remission, inadequate, adequate
interpretation techniques. In conclusion, being properly applied allow the judgment in the
Supreme Court to be duly motivated, that is, to argue in giving reasons in support of the

premises of the judicial reasoning.

For these reasons, the Plenary of the Supreme Court of Justice of the Republic, in
accordance with the provisions of Article 400 of the Code of Civil Procedure: The
Judgment was as follows: Declared, unanimously, INFUNDED the appeal filed by The
defendant; Consequently, they did NOT MARRY the resolution of view, issued by the
Specialized Civil and Related Chamber of the Superior Court of Ucayali; By majority
ESTABLISHES as binding legal doctrine the following: A person will have the condition
of precarious when occupying a foreign property, without payment of rent and without
title to it, or when that title does not generate any protective effect for the person who
holds it, against the Claimant, for having extinguished the same. This process was
initiated on 05/26/2010, filing the File on 09/01/2016. It was a procedural Way:
Sumarisimo Process, in the Matter by Eviction by precarious occupation.

Keywords: property rights, eviction and precarious occupation, sentence.
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I. INTRODUCCION

El referente proyecto individual, es la linea de investigacion, que en la Escuela de
Posgrado de Derecho (ULADECH), se denomina “Técnicas de interpretacion que inciden
en la incompatibilidad de normas constitucionales y legales, referentes a Derechos
Fundamentales e Instituciones del Derecho provenientes de las sentencias emitidas por
los Organos Supremos del Poder Judicial peruano. El titulo de la Linea de Investigacion
revela dos propositos, uno inmediato y el otro mediato; el primero, quedara satisfecho
con el analisis de sentencia casatoria pertenecientes a procesos individuales concluidos,
determinandose en cada estudio la técnica de interpretacion ante la incompatibilidad de
normas constitucionales y legales; mientras, que el segundo, propdsito sera contribuir a
que los 6rganos supremos emitan una sentencia casatoria debidamente motivada.

Segun el articulo 384.° del Cédigo Procesal Civil, uno de los fines de la casacion
es la uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia. La
uniformidad de la jurisprudencia se logra mediante la emision de precedentes judiciales,
que se producen como consecuencia de un pleno de magistrados civiles de la Corte.

Segin Monroy Gélvez (2002), en Lima: manifestdé que los Actos Procesales se
encuentran regulados en los articulos 424 a 474 del codigo procesal civil, en donde una
de las principales funciones de la etapa postulatoria consiste en ejercer el control sobre
los requisitos de admisibilidad y procedencia; esta funcion esencial de la postulacién
procesal le impone al Juzgador el deber de revisar el cumplimiento de tales requisitos.

En Lima: Casacion 4252 - 2011, Gonzales Linares (2012), sobre desalojo por
ocupacioén precaria, la Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Civil
Transitoria, se manifestd en ese sentido, no corresponde a esta Sala Suprema reexaminar
los hechos expuestos y revalorar los medios probatorios aportados al proceso, en virtud
que dicha labor ha sido desarrollada por las instancias de mérito. En el caso de autos, el
tema central de la controversia consiste en determinar si el demandante es el titular del
inmueble materia de controversia y si el demandado tiene titulo posesorio que justifique
la ocupacion respecto al referido bien, por lo tanto la alegada posesion pacifica y continua
del indicado inmueble en los términos planteados en la presente denuncia casatoria no se
encuentra en debate en los presentes autos y por lo mismo resulta irrelevante para la

solucién de la controversia.



En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante
sentencia el FALLO fue el siguiente: Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400
del Codigo Procesal Civil: a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de
Casacion interpuesto por dofia M. L. P. A.; en consecuencia NO CASARON la resolucion
de vista, obrante de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril de dos
mil once, expedida por la Sala Especializada en lo Civil y afines de la Corte Superior de
Ucayali; b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo
siguiente: 1. Una persona tendra la condicion de precaria cuando ocupe un inmueble
ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun
efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido el
mismo. 2. Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no
se estéa refiriendo al documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a
cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la posesion del bien,
puesto que el derecho en disputa no serd la propiedad sino el derecho a poseer.
3.Interpretar el articulo 585 del Codigo Procesal Civil, en el sentido que por “restitucion”
del bien se debe entender como entrega de la posesion que protege el articulo 911 del
Cddigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corresponde dicho derecho a ejercer el
pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es propietario 0 no. 4. Establecer,
conforme al articulo 586 del Cadigo Procesal Civil, que el sujeto que goza de legitimacion
para obrar activa no solo puede ser el propietario, sino también, el administrador y todo
aquel que se considere tener derecho a la restitucion de un predio. Por otra parte, en lo
que atafie 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
posesion, porque nunca lo tuvo o el que tenia fenecid. 5. Se consideran como supuestos
de posesion precaria a los siguientes: 5.1 Los casos de resolucion extrajudicial de un
contrato, conforme a lo dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Codigo Civil. En estos
casos se da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba al
demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastara que el juez, que conoce
del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolucion prevista
por la ley o el contrato, sin decidir la validez de las condiciones por las que se dio esa
resolucion. Excepcionalmente, si el juez advierte que los hechos revisten mayor

complejidad, podréa resolver declarando la infundabilidad de la demanda, mas no asi la



improcedencia. 5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el
supuesto previsto por el articulo 1704 del Cédigo Civil, puesto que con el requerimiento
de la devolucion del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner
fin al contrato. No constituira un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el
articulo 1700 del Codigo Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de
arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la
continuacién del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucién del bien. Dada
esta condicion, recién se puede asumir que el poseedor ha pasado a constituirse en
poseedor precario por fenecimiento de su titulo. 5.3 Si en el tramite de un proceso de
desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme
lo prevé el articulo 220 del Cddigo Civil, solo analizard dicha situacion en la parte
considerativa de la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico—, y
declarara fundada o infundada la demanda Unicamente sobre el desalojo, dependiendo de
cudl de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad manifiesta. 5.4
La enajenacién de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los registros
publicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo que el
adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el articulo
1708 del Cdédigo Civil. 5.5 Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o
modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de buena o0 mala fe—, no justifica
que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben
ser discutidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Gnico que debe
verificarse es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca,
dejandose a salvo el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que considere
pertinente. 5.6 La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien
por usucapion, no basta para desestimar la pretensién de desalojo ni declarar la
improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del desalojo valorar las pruebas
en las cuales sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello implique que esta
facultado para decidir sobre la usucapion. Siendo asi, se limitara a establecer si ha surgido
en él la conviccion de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse
fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en
otro proceso donde se tramite la pretension de usucapion, puesto que el usucapiente tendra
expedito su derecho para solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso

para solicitar la devolucion del inmueble. 6. En todos los casos descritos, el juez del



proceso no podra expedir una sentencia inhibitoria, sino que debera de pronunciarse sobre
el fondo de la materia controvertida, en el sentido que corresponda, conforme a los hechos
y la valoracion de las pruebas aportadas. 7. En lo que concierne a lo dispuesto por el
articulo 601 del Codigo 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 de su bien. C) Ordenaron la publicacién de la presente sentencia en el diario
oficial El Peruano, teniendo efectos vinculantes para todos los érganos jurisdiccionales

de la Republica a partir del dia siguiente de su difusion.

La investigacion es un estudio de caso basado en el siguiente, OBJETIVO Y
ENUNCIADO DEL PROBLEMA: ¢Cuales son las Técnicas de Interpretacion que
intervienen respecto a incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales,
referentes al Derecho de Propiedad y Desalojo por Ocupacion Precaria, emitida por la
Corte Suprema de la Casacidon N° 2195-2011, en el Expediente N° 364-2010 del Distrito
Judicial de Ucayali — Lima, 20177

LA JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION, se baso en identificar las
Técnicas de Interpretacion los fundamentos, emitidos por la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, sobre la Formulacion del Problema mencionado lineas arriba, del distrito
judicial de Ucayali. Asimismo LA MUESTRA, estuvo constituida por una (01)
sentencia emitida por Derecho Civil Peruano proveniente de la sentencia: Casacion N°
2195-2011, en Ucayali, el cual a su vez al contar como Unico objeto de estudio la muestra
tiene como equivalente ser consignada como unidad muestral. Este proceso se inicié el
26/05/2010, archivandose el Expediente el 09/01/2016 cerca a los cinco afios y seis meses
aproximadamente. Se trat6 de una Via procedimental: Proceso Sumarisimo, en la
Materia por Desalojo por ocupacion precaria.

En el presente estudio, de los datos del expediente se desprende que mediante
Sentencia dictada por el Pleno Casatorio Civil, realizado por las salas civiles de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica: Casacion N° 2195-2011-Ucayali, se obtuvo el
siguiente Fallo: Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de
la Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400 del Cédigo Procesal
Civil: a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO EL RECURSO DE CASACION
interpuesto por los demandantes , en consecuencia NO CASARON la resolucion de vista,
su fecha ocho de abril de dos mil once, expedida por la Sala Especializada en lo Civil y

afines de la Corte Superior de Ucayali; b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina
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jurisprudencial vinculante lo siguiente: 1. Una persona tendra la condicion de precaria
cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho
titulo no genere ningun efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante,
por haberse extinguido el mismo. 2. Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al
fenecimiento del mismo, no se esta refiriendo al documento que haga alusion exclusiva al
titulo de propiedad, sino a cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a
ejercer la posesion del bien, puesto que el derecho en disputa no seré la propiedad sino el
derecho a poseer. 3. Interpretar el articulo 585 del Cédigo Procesal Civil, en el sentido que
por “restitucion” del bien se debe entender como entrega de la posesion que protege el
articulo 911 del Codigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corresponde dicho derecho
a ejercer el pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es propietario 0 no. 4.
Establecer, conforme al articulo 586 del Codigo Procesal Civil, que el sujeto que goza de
legitimacion para obrar activa no solo puede ser el propietario, sino también, el
administrador y todo aquel que se considere tener derecho a la restitucién de un predio.
Por otra parte, en lo que atafie a la legitimacion para obrar pasiva se debe comprender
dentro de esa situacién a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a
permanecer en el disfrute de la posesion, porque nunca lo tuvo o el que tenia fenecio. 5.
Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes: 1.- Sera caso de titulo
de posesién fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por el articulo 1704 del
Cadigo Civil, puesto que con el requerimiento de la devolucion del inmueble se pone de
manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al contrato. 2.- Si en el trdmite de un
proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio,
conforme lo prevé el articulo 220 del Cddigo Civil, solo analizara dicha situacion en la
parte considerativa de la sentencia, sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico y
declarara fundada o infundada la demanda Unicamente sobre el desalojo, dependiendo de
cudl de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad manifiesta; c)
Ordenaron la publicacion de la presente sentencia en el diario oficial EI Peruano, teniendo
efectos vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales de la Republica a partir del dia

siguiente de su difusion.

De lo expuesto, se abordo el siguiente enunciado del problema: ;De qué manera las

técnicas de interpretacion son aplicadas en la incompatibilidad de normas



Constitucionales y Legales, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 2195 — 2011, del Distrito Judicial de Ucayali — Lima 2017?

Para abordar el enunciado del problema, se traz6 un objetivo general:

Determinar la manera en que las técnicas de interpretacion son aplicadas en la
incompatibilidad de normas Constitucionales y Legales, proveniente de la Sentencia de
la Corte Suprema, en el Expediente N°2195 — 2011, del Distrito Judicial de Ucayali —
Lima. 2017

Asimismo, para resolver el problema se determind los siguientes objetivos

especificos:

1. Determinar la incompatibilidad de normas Constitucionales y Legales de la exclusion,

en base a la jerarquia, temporalidad, y especialidad.

2. Determinar la incompatibilidad de normas Constitucionales y Legales de la colision,

en base al control difuso.

3. Determinar las técnicas de interpretacién, teniendo en cuenta la interpretacion en base

a sujetos, resultados y medios.

4. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta a la integracion en base

a principios generales, laguna de ley y argumentos de interpretacion juridica.

5. Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo en cuenta la argumentacién en base

a sus componentes, a sujetos y argumentos interpretativos.

El presente trabajo de investigacion se justifica de la problematica de la realidad
porque se pretende identificar las Técnicas de Interpretacion que intervienen respecto
a incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales, referentes al titulo posesorio
y desalojo por ocupacion precaria, emitida por la corte suprema en la casacion N° 2195-
2011, del Distrito Judicial de Ucayali



El presente proyecto de investigacion surge de la problemética en la realidad
social peruana, la incompatibilidad de normas constitucionales y legales referentes al
referentes al titulo posesorio y desalojo por ocupacion precaria; en donde se evidencia
que las sentencias casatorias que emiten las Cortes Supremas, sentencias que carecen de
utilizacion de las técnicas de interpretacion, en las cuales se reflejan la falta de
argumentacion juridica, aplicacion de seleccion, fiabilidad y valoracion conjunta de
normas constitucionales y legales. En ese sentido, es importante el estudio
correspondiente a las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y legales.
Motivo por el cual, los mas beneficiados con la presente investigacion son los
justiciables puesto que al concientizar y sensibilizar a los Magistrados respecto a la
aplicacion correcta de las técnicas de interpretacion de normas constitucionales y
legales, se tratara de evidenciar una sentencia casatoria motivada, que emita una
decision empleando un razonamiento judicial, argumentacion juridica y una adecuada
interpretacion de normas, los cuales evidenciaran la satisfaccion de los ciudadano.

Es entonces, que la investigacion cuenta con teorias que respaldan la
problemética existente, como la Teoria de la Argumentacién Juridica, los cuales
describen que toda sentencia casatoria deben contar con un razonamiento judicial al
momento de interpretar y aplicar las técnicas de interpretacion en las normas
constitucionales y legales.

Finalmente, la investigacién contiene un valor metodoldgico, el que se
evidenciara a través del procedimiento de recoleccion de datos, por medio del
expediente judicial, el que goza de confiabilidad y credibilidad, el cual hara posible
analizar la calidad de la sentencia emitidas por nuestros Jueces y de esta forma resolver

las interrogantes establecidas en nuestro enunciado.



I1. REVISION DE LITERATURA

2.1. Antecedentes

1.-Gonzales (2006), en Chile, investigd: La fundamentacion de las sentencias y la
sana critica, y entre las conclusiones que formulan estan: a) La sana critica en el
ordenamiento juridico Chileno, ha pasado de ser un sistema residual de valoracion de la
prueba, a uno; que se ha abierto paso en muchas e importantes materias; que, pasara a ser
la regla general cuando se apruebe el nuevo Cddigo Procesal Civil. b) Sus elementos
esenciales, son los principios de la légica, las maximas de la experiencia, los
conocimientos cientificamente afianzados y la fundamentacion de las decisiones. c) La
forma en que la sana critica, estuvo empleandose, por los tribunales no podia continuar;
puesto que, por desgracia muchos jueces amparados en dicho sistema no cumplian con su
deber ineludible de fundamentar adecuadamente sus sentencias. Las consecuencias de
dicha préactica debilitaban el sistema judicial; porque, ademas de otros aspectos, no
prestigiaba a los jueces, quienes estaban mas expuestos a la critica interesada y facil, de
la parte perdedora y, ademas, porque producia indefension entre las partes, pues aquellos
no sabian como fundamentar sus recursos ante las instancias superiores, al no conocer los
razonamientos del sentenciador.

2.- Sarango (2008), en Ecuador; investigd: El debido proceso y el principio de la
motivacién de las resoluciones/sentencias judiciales; luego de estudiar resoluciones
expedidas en causas ciertas, el autor expone: a) Para que exista efectividad y aplicacion
practica del debido proceso y las garantias fundamentales relacionadas con los derechos
humanos necesariamente, tienen que ser acatados y respetados por todos, de lo contrario
se estara violentando las garantias fundamentales que consagra el Codigo Politico. b) Las
constituciones, los tratados internacionales sobre derechos humanos, la legislacion
secundaria y las declaraciones y las resoluciones internacionales sobre derechos humanos
reconocen un amplio catalogo de garantias del debido proceso, cuyos titulares tienen a su
disponibilidad al demandante y demandado, para invocar su aplicacion en todo tipo de
procedimientos en que se deba decidir sobre la proteccion de sus derechos y libertades
fundamentales. c¢) El debido proceso legal judicial y administrativo, esta reconocido en el

derecho interno e internacional como una garantia fundamental para asegurar la proteccion
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de los derechos fundamentales, en toda circunstancia. d) Los Estados estan obligados, al
amparo de los derechos humanos y el derecho constitucional, a garantizar el debido
proceso legal en toda circunstancia, y respeto de toda persona, sin excepciones,
independientemente de la materia de que se trate: constitucional, penal, civil, de familia,
laboral, mercantil o de otra indole; porque implica el aseguramiento y la vigencia efectiva
de los principios juridicos que informan el debido proceso y las garantias fundamentales,
a fin de garantizar la proteccion debida a los derechos y libertades de las partes, y no
limitarlos més alla de lo estrictamente necesario y permitido por la ley. e) El desafio actual
constituye, en definitiva, la apropiacion de la cultura del debido proceso por parte de los
operadores judiciales, y su puesta en practica en todos los procesos, es precisa que se
refleje en una actuacion judicial ética, independiente e imparcial, apegada a la
normatividad constitucional y a la normativa internacional de los derechos humanos. f) La
motivacidn de la sentencia, al obligar al juez a hacer explicito el curso argumental seguido
para adoptar determinado razonamiento, es una condicidn necesaria para la interdiccion
de la arbitrariedad, posibilitando, por lo ya dicho, la realizacion plena del principio de
inocencia del imputado (en los casos penales, claro esta; pero también para todos los
justiciable — estas expresiones son de precision). Para ello, es indispensable el control que
actlia como un reaseguro de aquel proposito. g) Motivacion y control vienen a convertirse,
por ende, en un binomio inseparable. h) Es de vital importancia que en nuestro pais la
motivacidn sea una caracteristica general en los fallos de quienes, de una u otra manera,
administran justicia y no una excepcion.

3.- Romo, (2008), en Espafia, investigd: La ejecucidn de sentencias en el proceso
civil como derecho a la tutela judicial efectiva, y entre las conclusiones formuladas indica:
a) Una sentencia, para ser considerada que cumple con el respeto o que colme las
exigencias de la tutela judicial efectiva, debe cumplir (...) caracteristicas basicas: i) Que la
sentencia resuelva sobre el fondo; ii) Que la sentencia sea motivada; iii) Que la sentencia
sea congruente; iv) Estar fundada en derecho. v) Ha de resolver sobre el fondo, salvo
cuando no se den los presupuestos o requisitos procesales para ello. b) La
inmodificabilidad de la sentencia no es un fin en si mismo, sino un instrumento para
asegurar la efectividad de la tutela judicial: la proteccion judicial careceria de eficacia si
se permitiera reabrir un proceso ya resuelto por sentencia firme. ¢) La omision, pasividad
o0 defectuoso entendimiento de la sentencia, son actitudes judiciales que perjudican a la

ejecucién de sentencia, y por ende violan el derecho a la tutela judicial efectiva de las



personas. d) Nadie se halla obligado a soportar injustificadamente la defectuosa
administracion de justicia. Por lo mismo, la Ley protege el derecho a la tutela judicial
efectiva, no solo con la declaracion y reconocimiento del derecho, sino con el pago en
dinero que resarza la violacion del derecho fundamental, a través de la entrega de una
indemnizacién. De otra forma, las decisiones judiciales y los derechos que en las mismas
se reconozcan o declaren no serian otra cosa que meras declaraciones de intenciones sin
alcance préctico, ni efectividad alguna. €) Sabiendo que el derecho a la tutela judicial
implica no sélo el derecho de acceder a los tribunales de Justicia y a obtener una resolucién
fundada en derecho, sino también el derecho a que el fallo judicial se cumpla y a que el
recurrente sea repuesto en su derecho y compensado si hubiere lugar a ello, por el dafio
sufrido, entendemos que esa compensacion atribuible como insuficiente, por no guardar
identidad objetiva en el cumplimiento —al resolverse la inejecucion-, suple de manera
significativa, al derecho originalmente reclamado f) Existe directa relacién entre el
derecho a la reparacién de la violacion a la tutela judicial efectiva —nacido a raiz de la
inejecucion de sentencia-, y la naturaleza de la obligacién a efectos de decidir la
correlativa indemnizacion sustitutoria.

La decisidn de inejecucion se refiere a la que por derecho corresponde a una
imposibilidad de ejecutar la sentencia en sus propios términos; mas no a un
incumplimiento. El incumplimiento de la sentencia, involucra una violacion del derecho
a la tutela judicial efectiva, y otro muy distinto es el entendimiento que derivado de la
inejecucidn, lo asuman las partes h) La decisién de no ejecutar la sentencia debe estar
fundada en una norma legal, la norma debe ser interpretada en el sentido mas favorable a
la ejecucidn; la inejecucion o la no resolucion debe basarse en una resolucion motivada,
la decision de inejecucion ademas debe ser tomada por autoridad competente. i) El
cumplimiento por equivalente procede al ser imposible la ejecucion de la sentencia en sus
propios términos. Para ello, el no mantener una igualdad entre lo resuelto en sentencia y
lo dispuesto en la ejecucion, siempre deberd seguir al menos, dos caracteristicas
principales: - Debera verificarse si responde a razonables finalidades de proteccion de
valores, bienes o intereses constitucionalmente protegidos; y, - Debera verificarse si
guarda una debida proporcionalidad con dichas finalidades. j) La aplicacién de los
instrumentos internacionales favorecen que el derecho a la tutela judicial efectiva que ha

sido violado a través del incumplimiento de la sentencia, no subsista.
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4.- Escobar (2010) en Ecuador investigo “la valoracion de la prueba, en la
motivacion de una sentencia en la legislacion ecuatoriana”  de acuerdo a ello sus
conclusiones afirman que el proceso cualquiera sea su naturaleza tiene como propésito el
establecimiento de la verdad, puesto que sin ella no hay cabida para administrar
objetivamente la justicia. En materia procesal, el camino para el establecimiento de la
verdad viene a ser la prueba, en razon de que es a través de ella que se puede demostrar la
certeza sobre la existencia de un hecho o sobre la veracidad de un juicio. La valoracion de
la prueba no es sino la averiguacion judicial de los hechos que tiene como meta la
comprobacion de la verdad, la que se conseguira cuando el juez concluya en su fallo con
la certeza moral de que su convencimiento es honesto y serio, fundado sobre las pruebas
que constan del proceso. El proceso interno de conviccién del Juez, debe ser razonado,
critico y logico, en la exposicion de los fundamentos del fallo, decidir razonablemente es
tener en cuenta las reglas de la “sana critica” entendida ésta como la orientacion del Juez
conforme a las reglas de la I6gica, experiencia y equidad. EI Juez en su pronunciamiento
debe remitirse a los hechos invocados por las partes, confrontarlos con la prueba que se
haya producido, apreciar el valor de ésta y aplicar, la norma o normas juridicas mediante
las cuales considera que debe resolverse el pleito. Respecto a la valoracion de la prueba,
en la motivacion de las resoluciones en nuestra legislacion, lamentablemente como ya lo
expusimos en este trabajo, un gran numero de nuestros jueces no realizan una verdadera
valoracion de las pruebas, al momento de motivar, lo cual conlleva a la arbitrariedad de
las sentencias. La confirmacion si habido o no arbitrariedad, es sencilla, pues basta con
examinar si la decision discrecional esta suficientemente motivada y para ello es suficiente
mirar si en ella se han dejado espacios abiertos a una eventual arbitrariedad. Debiendo
recalcar que la motivacion de las sentencias sirve para que cada cual o el publico en su
conjunto vigilen si los jueces y tribunales utilizan arbitrariamente el poder que les han
confiado. La omision de motivar los fallos, los jueces la realizan pese a que nuestra
Constitucion y normativa legal vigente, exige una estricta correspondencia entre el

contenido de la sentencia y las cuestiones oportunamente planteadas por las parte.

5.- Nufiez (2012), en Perdq, investigo: “La casacion en el Estado Constitucional
del Ecuador”, y sus conclusiones fueron: Desde la perspectiva cultural, (i) el
razonamiento judicial quedd disminuido: si el juez estaba limitado a ser la boca muda que
pronunciaba las palabras de la ley, entonces en su pensamiento no podian caber principios,

ni argumentacion juridica y peor aun control judicial de las leyes. (ii) juez burdcrata: el
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juez, a diferencia de lo que pasaba con Estados Unidos, no era defensor de la libertad ni
de los derechos, sino un burdcrata més de la Funcion Ejecutiva; esto explica el poco
enfoque que tienen en la justicia de calidad como servicio (como la critica a la burocracia
weberiana). (iii) juez como personaje principal de la cultura juridica latinoamericana: el
Derecho es un lenguaje complicado que no toda la poblacion comprende y que
culturalmente ha tendido a los formalismos exagerados, para mantener su distancia de la
poblacion; en este aspecto los jueces son la cara inaccesible del Derecho y con ello
aprovechan para aplicar la debilidad selectiva de la ley (para favorecer a los cercanos al
poder. Asi entonces, la casacidn es una institucion de vigilancia en favor de la ley; incluso,
como dice Morello, hermanada a ella. Cumple la funcién de observar que el juez aplique
la exacta literalidad de la ley, o que la interprete en funcién de la voluntad del legislador.
Entonces, la casacion es una institucién que beneficia a la Legislatura, que confirma la
supremacia del legislador y el sometimiento del Poder Judicial a él. Con esto se reafirma
el postulado de que el Poder Judicial es un poder nulo, incapaz de formar un gobierno bien
equilibrado, pues los controles y equilibrios de la divisién de poderes de Montesquieu no
aceptaban el control a la voluntad de la mayoria. Entonces encontramos un Estado sin
controles. En donde, al contrario de lo que pensaba Rousseau, el modelo europeo
continental de division de poderes no era una garantia de libertad sino un camino a la
arbitrariedad; y en él, la casacion es un elemento mas que contribuye al desbalance. Desde
una perspectiva teorica, la casacion es una institucion fundamentada en el positivismo
tedrico. En él se adopta una teoria mecanicista de la interpretacion en la que se rechaza
toda discrecionalidad del juez; pues considera que el sistema de reglas es tan explicito que
no le permite al juez ningln espacio de libertad de decision. La casacion observa en el
razonamiento judicial si los silogismos han sido empleados correctamente, bajo una
simple l6gica monotonica; por este motivo, incluso se propuso gue el érgano de casacion
no debia ser judicial sino que debia ser un anexo de la Legislatura. Entonces para la teoria
casacional el ordenamiento juridico estd compuesto solamente de reglas, que los jueces
deben seguir estrictamente bajo pura deduccion silogistica. Sin embargo esto resulta
imposible por dos supuestos: (i) que el ordenamiento juridico estd compuesto por
principios y reglas; (ii) en la interpretacion existe una separacion entre disposicion y
significado; y (iii) las normas pueden ser derrotables. También ha quedado claro que los
principios no operan igual que las reglas. Los principios son mandatos que se cumpliran

en mayor o menor medida (en funcién de circunstancias facticas y juridicas); mientras que
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las reglas son normas que se cumplen todo o nada. En este sentido la casacion se concibio
bajo la perspectiva de que solo existen reglas en el ordenamiento juridico, asi se encargaba
de revisar si las normas debian cumplirse o no. Pero en cambio sobre los principios no
puede predeterminar cudlesdeben cumplirse sobre otros. Si la casacion busca la exacta
observancia de la ley, encuentra dificultad en los principios, puesto que en la legislacion
no se pueden establecer (en abstracto) qué principios deben primar sobre otros. La
casacion no puede pregonar la exacta observancia de principios ya que la determinacion
del peso de los principios se determinara en cada caso concreto a la luz del razonamiento
practico de los hechos. La casacion clasica buscaba la exacta observancia de la literalidad
de la ley, sin embargo debemos apreciar que, de las modernas formas de interpretacion,
podemos hacer la distincion entre la disposicion normativa (texto) y el contenido
normativo (significado). La casacion no puede dedicarse a controlar el cumplimiento del
simple texto, porque de la literalidad no se puede obtener significado alguno sin
interpretacion. La casacion debe entonces renunciar a aquella tesis de la interpretacion
mecanicista que la fundamentaba, y debe en cambio aceptar que existirdn sentidos
interpretativos coherentes con el conjunto de valores del ordenamiento juridico. Sera
entonces el deber de la casacion, no solo revisar el cumplimiento de la literalidad de la
ley, sino de verificar la legitimidad de los sentidos interpretativos, materialmente
adecuados con los principios constitucionales. Debemos tomar en cuenta que las normas
tienen una estructura condicional que las hace normas prima facie. Esto se debe a la
imposibilidad de determinar anticipadamente todas las condiciones necesarias para su
aplicacion quedando siempre la clausula abierta de “a menos que...”, la misma que
excepcionaria su aplicacién. Ello hace entonces imposible que las normas funcionen bajo
una légica monotdnica. Ahora bien, la casacion tenia la funciéon de vigilar la exacta
observancia de la ley. Pero si tomamos en serio la posibilidad de que las normas sean
derrotables, entonces la Corte de Casacién no podria obligar a que siempre se cumplan las
leyes; pues puede haber casos en los que haya operado la condicién excepcional y que no
haya debido aplicarse la norma. Entonces la casacion no puede limitarse a la revisién
formal de la simple l6gica de ductiva para juzgar la correcta aplicacion de las normas;
pues debera tomar en cuenta, también, la existencia de la derrotabilidad de las normas. A
esto se le debera sumar que los principios formales (como la seguridad juridica) tambien
pueden ser derrotables ante el grave perjuicio de principios materiales En Italia la situacion

es similar, la Corte resuelve casi 50,000 casos Y tiene cerca de 500 magistrados. Esto se
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debe sin duda a que la casacion ha sido concebida como una cuasi tercera instancia.
Taruffo encuentra que la Corte de Casacion tiene una crisis de identidad, en la que no sabe
si es una tercera instancia o una verdadera Corte Suprema. Pero como se ha configurado
en Francia, Italia y los paises de Latinoamérica mas se acerca a una tercera instancia puesto
que: es el tercer nivel de impugnacion porque su fin es controlar la legitimidad (exacta
observancia de la ley) de cada caso concreto que viole la ley procesal o sustancial, por lo
que debe eliminar los errores ya cometidos por los jueces anteriores; y, predomina la
intencion de reparar el interés de cada caso en concreto (ius litigatoris) mas que el interés
de proyectar la interpretacion de las normas. En la practica se ha dejado de lado la funcion
unificadora de la jurisprudencia (que es en cambio la principal funcion del modelo de
Corte Suprema). Si se considera que cada caso puede ser controlado por su legitimidad
(control de exacta observancia de la ley) entonces tendremos que existe una enorme
cantidad de decisiones casatorias, dificilmente coherentes para establecer criterios
uniformizadores. Aunque en la préctica la casacion actlle como una cuasi tercera instancia,
tiene una limitacion, pues no puede revisar hechos. Es una gran contradiccién porque
puede controlar el cumplimiento de la ley de cada caso concreto, pero no puede buscar la
justicia de él. Esto se debe al limite que la casacion le pone a la Corte para revisar hechos.
Pese a ello existe una circunstancia en la que si acta como juez, entonces la casacion es
una tercera instancia incompleta, puesto que no puede hacer justicia en el caso concreto.
Por lo tanto nos encontramos ante una institucion que no cumple ninguno de sus fines
adecuadamente. Revisa la exacta observancia de la ley de cada caso, pero no puede hacer
justicia. Busca uniformizar la jurisprudencia pero le es imposible por la inmensa cantidad
de sentencias (algunas incluso contradictorias). ¢ Qué debe hacer entonces la casacion? Me
pareceria adecuado que decida escoger una de las dos funciones que se le ha asignado,
pero gue la realice adecuadamente. Sin embargo analicemos las posibilidades. La primera
probabilidad es que la Corte, que ya funciona como echo y es cuando el control de
legitimidad se hace sobre la motivacion de jueces inferiores una casi tercera instancia,
ademas pueda revisar los hechos y haga justicia en el caso concreto. Es decir que vuelva
a ser una auténtica tercera instancia. Pero ya se habia argumentado cuando se elimind la
tercera instancia, y se adopto la casacion, que ésta era un alargamiento innecesario del
proceso, que ya habia habido dos pronunciamientos previos. Ademas la gran carga
procesal que existia en la Corte Suprema le hacia imposible resolver inmediatamente.

Todos los casos subian a la Corte Suprema pero en ella habia un nimero reducido de
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jueces. A esto se debe sumar la centralizacion de la Corte en la capital del pais, lo cual
merma el acceso al recurso de los litigantes no residentes en la capital. ESto nos quiere
decir dos cosas: (i) seria inaceptable retomar la tercera instancia por la extrema dilacion
de los procesos; y (ii) una Corte Suprema centralizada no tiene la capacidad para revisar
la justicia de cada caso concreto por limites en recursos humanos Yy porque no facilita el
acceso. La segunda posibilidad es que la Corte de Casacion sea eminentemente una Corte
Suprema, en la que su vocacion sea uniformizar la jurisprudencia. Esta funcion la
realizaria a través de los precedentes, en cuyo caso, los criterios sefialados por la Corte

deberan ser seguidos por los jueces sucesivos en casos similares.

6.- En Lima: Casacion 3544 - 2011, Christian Cardenas (2014), sobre desalojo
por ocupacion precaria, la Corte Suprema de Justicia de la Republica de la Sala Civil
Transitoria, se manifestd Que, la parte demandante los cuales acreditan la existencia de la
relacién juridica sustantiva verbal por la que fue autorizada a ingresar al inmueble; indica
que la Sala Superior y el Juez interpretan en forma errénea el concepto de titulo siendo la
prueba idonea que acredita la existencia del contrato verbal el reconocimiento que hace el
demandante en el escrito de demanda y en los de
absolucion de las tachas, excepciones y contestacion de la misma habiéndose acreditado
por tanto que la suscrita viene ocupando el inmueble por més de tres afios desde el mes
de febrero del afio dos mil ocho con el pleno y total consentimiento del demandante,
resultando suficiente el incumplimiento del contrato verbal para determinar que la suscrita
no es ocupante precaria; considera que la: 1) Infraccidn normativa descrita se encuentra
sefialada como causal en el articulo 386 del Cddigo Procesal Civil; al haberse
interpretado erroneamente la jurisprudencia sobre ocupacion precaria; 2) Infraccion
normativa consistente en la contravencién del articulo 911 del Coédigo Civil; afirma
gue no se le puede considerar ocupante precaria ni ocupante de mala fe toda vez que ha
ingresado al inmueble con la anuencia deldemandante por acuerdo y/o contrato verbal toda
vez que la recurrente loasesoraba en sus diversos procesos judiciales habiendo autorizado
eldemandante la posesion y conduccion del bien a fin de garantizar al final el pago de sus
honorarios profesionales, en tal sentido, se ha interpretado de manera errénea el articulo
911 del Codigo Civil sobre posesion precaria; 3)Infraccion normativa consistente en la
contravencion de lo dispuesto por el Articulo I del Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Civil; indica que la sentencia de primera instancia ni la de vista han evaluado la

transgresion dedicho principio constitucional y procesal pues al momento de realizarse la
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Audiencia Unica sin la concurrencia de la suscrita, Que, de la lectura del medio
impugnatorio se aprecia, en relacion a las argumentaciones contenidas en los puntos 1) y
2) que lo que en realidad pretende la recurrente es que este Supremo Tribunal revise el
aspecto factico del proceso alegando que no es precaria por existir un contrato verbal lo
cual implica la revalorizacion de las pruebas, actividad ajena al debate casatorio al no
constituir una tercera instancia toda vez que la finalidad del recurso de casacion constituye
la adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la
jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia habiendo determinado la
instancia superior que en caso existiera el contrato que refiere la demandada al versar el
mismo sobre un derecho de naturaleza personal puede ser reclamado por la interesada en
la forma que corresponde y no en el presente proceso en el que s6lo se ha discutido la
precariedad de su posesion; de otra parte, en relacion a las alegaciones contenidas en el
punto 2), se advierte que se denuncia la contravencion del articulo 911 del Cédigo Civil y
la interpretacion errénea del la misma norma lo cual si bien constituyen supuestos de
infraccion normativa no pueden ser planteados en forma conjunta en relacion a la misma
norma dado que el tratamiento procesal es diferente para unay otra denuncia no resultando
por ende atendibles las alegaciones esgrimidas en dichos puntos; existe discusion en la
doctrina nacional referente a este articulo, debido a que, autores lo relacionan con la
posesion ilegitima creando incertidumbre en el aspecto juridico, ya que su
conceptualizacién del precario es distinta de la posesion ilegitima. 3), tampoco pueden
prosperar pues denuncia un supuesto vicio procesal esto es, no esgrimié dicha
argumentacion en la primera oportunidad que tuvo para hacerlo precluyendo la posibilidad
de efectuarlo en casacion acorde a lo dispuesto por el articulo 171 tercer parrafo del
Cadigo Procesal Civil; siendo esto asi, al no reunir el presente recurso los requisitos
exigidos por el articulo 388 del Codigo Procesal Civil, con la facultad conferida por el
articulo 392 del acotado Cddigo Procesal; declararon: IMPROCEDENTE el recurso de
casacion y DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucién en el Diario Oficial

“El Peruano”.
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2.2. Bases teoricas
2.2.1. El papel del Juez en el Estado de Derecho
2.2.1.1. El Poder Judicial en el Estado Legislativo de Derecho

Al respecto, Weber (citado por Gascon & Garcia, 2003) sostiene que:

El Estado de derecho es una ideologia juridica, pues no es consustancial al concepto
de estado ser “de derecho”. Estado de derecho es aquél en el que el poder actia
conforme a Derecho, 0 a la ley en sentido amplio, a normas juridicas
preconstituidas, y responde a la idea de gobierno sub leges y per leges: el gobierno
de la ley frente al gobierno de los hombres. Se obedece —dice Weber- “no a la
persona en virtud de su derecho propio, sino a la regla estatuida, la cual establece

al propio tiempo a quién y en qué medida se debe obedecer”. (pp. 15-16)

2.2.1.2. El Poder Judicial en el Estado Constitucional de Derecho

Al respecto, Weber (citado por Gascon & Garcia, 2003) sostiene:

El estado constitucional son aquellos sistemas donde, junto a la ley, existe una
Constitucion democrética que establece auténticos limites juridicos al poder para la
garantia de las libertades y derechos de los individuos y que tiene, por ello, caracter
normativo: la Constitucion (y la carta de derechos que incorpora) ya no es un trozo
de papel o un mero documento politico, un conjunto de directrices programaticas
dirigidas al legislador sino a una autentica norma juridica con eficacia directa en el
conjunto del ordenamiento; y ademas, por cuanto procedente de un poder con
legitimidad “cuantificada” (el poder constituyente) es la norma “mas alta”, por lo
que también la ley queda sometida a la Constitucion, que se convierte asi en su

pardmetro de validez. (p. 21)

Al respecto, Frioravanti (citado por Gascon & Garcia, 2003) sostiene:

Histéricamente, el Estado constitucional de derecho es la forma politica que cuajé

en el constitucionalismo americano, que a diferencia del europeo, que no supero el
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“imperio de la ley” y donde, por tanto, las Constituciones fueron simples carta politicas,

asumié desde el principio el valor normativo de la Constitucion. (p. 22)

El Estado constitucional de derecho es la orientacion del estado a la proteccion de los
derechos al margen (o incluso por encima) de la ley: ya no eficacia de los derechos en la
medida y en los términos marcados en la ley, sino eficacia de los derechos en la medida
y en los términos establecidos en la constitucion. El reconocimiento constitucional de
derechos se efectia por lo general en términos amplios e imprecisos, por lo que son
frecuentemente las dudas sobre el alcance y contenido de los derechos en los distintos

supuestos en los que pueden tener incidencia. (p. 23)

2.2.2. Incompatibilidad Normativa
2.2.2.1. Conceptos

La incompatibilidad normativa es aquel conflicto normativo o entre normas que se
contraponen, ya sea por su validez formal o material de la misma. En tal sentido, la
incompatibilidad normativa se evidencia cuando existe una norma que prohibe lo que otra
norma permite, razon por lo cual el magistrado o juzgador debera de resolver el conflicto
normativo a través de la interpretacion de la norma, empleando para ello la argumentacion

y las técnicas de interpretacion. (Torres, 2006, p. 291)

El autor Guastini (s.f.), indica que la incompatibilidad normativa es la situacién en la que
dos normas ofrecen dos soluciones diversas e incompatibles a la misma controversia
concreta o a la misma clase de controversias. En presencia de un conflicto normativo, la
misma litis puede ser decidida de dos modos diferentes, en violacion del principio de
certeza del derecho, que exige la predictibilidad de las decisiones jurisdiccionales.
Igualmente, dos conflictos similares pueden ser decididos de dos modos diversos, en
violacion del principio de igualdad, el cual exige que dos casos iguales sean tratados de
la misma manera. (pp. 631-632)

18



2.2.2.2. Fundamento de la incompatibilidad normativa

La incompatibilidad normativa se fundamenta en la confrontacion de la norma (ya sea
ésta constitucional y norma legal); es decir, que cada vez que exista dos normas juridicas
que presenten incoherencias y contraste, existira y se fundamentara la incompatibilidad

normativa.

2.2.2.3. La exclusion

Entendiéndose al descarte de normas, seguin su rango, temporalidad o especialidad, de

acuerdo a la materia.

2.2.2.3.1. Criterios de validez de la norma

Al respecto, Castillo (2012) sostiene:

La validez de una disposicion juridica consiste en que esta sea coherente y conforme
a las normas que regulen el proceso formal y material de su produccion normativa
juridica. Esto significa, en otras palabras, que para que una norma sea valida,
ademas de su vigencia, es necesario que sea coherente en contenido con las normas
superiores, esto es, no incompatible con ellas. Por eso nuestro maximo intérprete

de la Constitucién ha sefialado:

“(....) si bien, por definicion toda norma valida se considera vigente, no necesariamente
toda norma vigente es una norma valida. (...)”

El ordenamiento juridico esté integrado solamente por normas juridicas validas; las
normas invalidas no estan dentro del derecho. Para establecer si una norma
pertenece o no al ordenamiento juridico hay que pasar de grado en grado, de poder
en poder, hasta llegar a la forma fundamental que es la que, le da validez y unidad
al complejo y enredado ordenamiento juridico. Por este motivo, la norma
fundamental se coloca al estilo Kelseniano, en el vértice del sistema, porque con
ella se relacionan todas las otras normas. Norma suprema que no es otra mas que

nuestra Constitucion Politica del Peru. (p. 6
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La norma fundamental es el criterio supremo que permite establecer la pertinencia
de una norma en un ordenamiento, en otras palabras; es el fundamento de validez
de todas las normas del sistema. Por lo tanto, no sélo la exigencia de la unidad del
ordenamiento sino también la exigencia de fundar la validez del ordenamiento nos
Ileva a exigir la norma fundamental, la cual es, asimismo, el fundamento de validez y el

principio unificador de las normas de un ordenamiento, por lo que debemos de sefialar que

no existira ordenamiento juridico sin norma fundamental. (p. 6)

La vigencia de una norma consiste en que la disposicion juridica, “haya sido creada
siguiendo los procedimientos minimos y necesarios previstos en el ordenamiento
juridico, y que haya sido aprobada por el 6rgano competente”. Es decir que la
vigencia atafie a un concepto esencialmente formal: la produccion de la disposicion

juridica debe haber sido correcta. (p. 7)

Para determinar que una norma estd vigente no es necesario analizarla desde un
punto de vista de su contenido y de su compatibilidad con las normas de rango
superior. Desde luego, y aungue el Tribunal Constitucional no se ha pronunciado
expresamente, la vigencia supone que la disposicion no haya sido derogada o
modificada; la vigencia ocurre entre el momento de entrada en vigor y el momento

de terminacion de la existencia de la disposicion juridica. (p. 7)

A. Validez formal

La validez formal se refiere a la verificacién o comprobacion de la vigencia de la norma

juridica; es decir, su temporalidad.

B. Validez material

La validez material de la norma consiste en la verificacion o comprobacion de su

constitucionalidad o legalidad.
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2.2.2.3.2. Jerarquia de las normas

Segun el autor Torres (2006), sefiala que la norma juridica tiene la siguiente jerarquia:

A. Grada superior

Se encuentra constituido por:

> Normas Constitucionales:

a) Constitucion Politica del Peru.

b) Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

c) Los Tratados Internacionales que afecten disposiciones constitucionales.

d) Leyes constitucionales (normas que se materializan la Constitucion). (pp. 273-
274)

> Sentencias del Tribunal Constitucional:

Las sentencias emitidas por el TC se ubican después de la Constitucion y por encima de
la ley; en tal sentido, el juez de la ley se pronunciard sobre la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de los preceptos legales, analizara las posibles interpretaciones de
los preceptos legales, y ademés de ello, se pronunciard sobre el significado

constitucionalmente correcto del precepto legal. (p. 275)

B. Grada intermedia

Se encuentra constituido por:

> Normas con rango de ley:

La ley y todas las normas con rango de ley ocupan la posicion més alta en la jerarquia

normativa después de las normas constitucionales. La absoluta superioridad de la ley
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después de la Constitucion se desprende el hecho de que la ley puede modificar o derogar

cualquier otra norma, y no solamente otras leyes. Siendo los siguientes tipos:

a) Leyes organicas.

b) Leyes ordinarias.

¢) Resoluciones legislativas.

d) Reglamento del congreso.

e) Decretos legislativos.

f) Decretos de urgencia.

g) Tratados internaciones.

h) Normas regionales de caracter general.
i) Ordenanzas municipales.

J) Los decretos-leyes. (pp. 276-278)

> Decretos:

Conformado por:

a) Convenios internacionales ejecutivos.
b) Decretos supremos.

c) Edictos municipales.

d) Decretos de alcaldia. (pp. 278-279)

> Resoluciones:

a) Resoluciones supremas.

b) Resoluciones ministeriales.

¢) Resoluciones administrativas y circulares de la Sala Plena de la Corte Suprema,
de la Corte Suprema, y del Consejo Ejecutivo del Poder Judicial.

d) Resoluciones de los érganos autobnomos no descentralizados.

e) Resoluciones jefaturales de los organismos centrales

f) Resoluciones viceministeriales y otras resoluciones del mismo rango.

g) Resoluciones de los organismos publicos descentralizados.
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h) Acuerdos municipales.

1) Resoluciones municipales.
j) Resoluciones de alcaldia.
k) Resoluciones directorales.

I) Resoluciones jefaturales, etc. (pp. 279-280)

> El derecho consuetudinario vy los principios generales del derecho:

Conformado por:

a) Normas contenidas en los principios generales del derecho.

b) Normas consuetudinarias.

En el articulo 139.8 de la Constitucion Politica del Per( establece que los jueces o
magistrados no deberan de dejar de administrar justicia por vacio o deficiencia de la ley,
razon por la cual, a falta de ello, administraran justicia con la aplicacién de los principios

generales del derecho o por las normas del derecho consuetudinario. (p. 281)

C. Grada inferior

Conformada por:

a) Normas particulares: contratos, testamentos, etc.

b) Normas individualizadas: sentencias definitivas del Poder Judicial, resoluciones
del TC que conoce en ultima y definitiva instancia las resoluciones denegatorias
de habeas corpus, amparo, habeas data, y accion de cumplimiento; laudos
arbitrales; resoluciones del JNE; las dictadas por los Organo de justicia
administrativa, previo proceso administrativo o disciplinario correspondiente, etc.
(p. 281)
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2.2.2.3.3. Las normas legales
A. Las normas

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Una norma juridica es un precepto, dictado por autoridad competente, que establece
determinada regla, a la que se deben ajustar las conductas, actividades y tareas de
las personas, naturales o juridicas, y tienen como fin asegurar la delimitacion y la
coordinacion de los intereses, tantos privados como publicos: en otras palabras
asegurar la convivencia social. Su camino es el interés protegido y su meta es la paz

juridica.

La norma determina exteriormente y de modo incondicionado la libre voluntad
humana. Una norma es un mandato emanado del Estado. La libertad absoluta queda
encauzada en el marco de un sistema de normas, que en su conjunto forman el
Ordenamiento Juridico, que regula la existencia de la Sociedad y que es el sustento
del Estado. La libertad individual queda enmarcada y rige el principio de acuerdo
al cual, “nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer
lo que ella no prohibe” (Art. 2, Inc. 24, apartado a. de la Constitucion Politica del
Estado). Este principio no rige para los Organismos del Estado ni para los
funcionarios puablicos, cuya conducta se rige por el principio de Legalidad, de
acuerdo al cual s6lo pueden actuar y ejercer las facultades que expresamente le
sefiale la Ley. (Art. 40 de la Carta Politica)

La norma juridica contiene tres elementos que la caracterizan:
a) Constituye una regla, que es la expresion de un estado de la conciencia
colectiva en determinado momento, que integra Yy corresponde al

Ordenamiento Juridico que rige la vida en sociedad, y a la que debe ajustarse

la conducta humana.
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b) Constituye una orden, lo que supone la posibilidad de hacerla cumplir

imperativamente, ain contra la voluntad de los sujetos.

c) Contiene la garantia de su eficacia, lo que no necesariamente significa una
coaccion, pues a veces contiene la promesa de un beneficio, que constituye un

estimulo para su ejecucion.

Las normas juridicas, segun su naturaleza y para los efectos de nuestro estudio, se

clasifican en materiales o sustantivas y procesales o adjetivas. (pp. 139-140)

B. Clasificacién de las normas

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

De acuerdo a su naturaleza de las normas son sustantivas o procesales. Esto se
determina con independencia del cuerpo legal en que se ubique. Asi, el codigo civil

también contiene normas procesales.

Para Carnelutti, las normas juridicas pueden agruparse en dos categorias:
a) Una resuelven directamente el conflicto de intereses entre las personas.

b) Otras disciplinan los requisitos de un acto encaminado a solucionarlo.

Las primeras acttan sobre la Litis, reconociendo un derecho e imponiendo una
obligacion, las segundas regulan los medios para dictar la solucién e imponerla,

atribuyendo para el efecto un poder juridico a un determinado sujeto.
Gayo escribid: todo el Derecho que usamos concierne, bien a las personas, bien a

las cosas, bien al procedimiento. “Omne ius, quo utimor, vel ad personas pertinet,

vel ad res, vel ad actiones”.
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Las normas de derecho sustantivo o material, son aquellas que establecen derechos
y obligaciones para las personas; son sustantivas porque existen de manera

independiente y son materiales, porque son reales en el sentido de su existencia.

Normas adjetivas, procesales, formales o instrumentales, son aquellas que
establecen reglas para el actuar de las personas en los procesos, sea judicial o
extrajudicial; son las formalidades que se deben cumplir al realizar determinados

actos procesales. (p. 141)

C. Normas de derecho objetivo

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

El Art. 384 se refiere al Derecho Objetivo, pero en los Arts. 396 se refiere a
infraccion de norma de derecho material.

La Corte Suprema, en las Casaciones N° 1633-96 de 25 de abril de 1998, N° 3232-
98 de 13 de 13 de enero de 1999 y 92-99 de 27 de enero del mismo afio, ha sefialado:

“Las normas juridicas se agrupan en dos categorias, unas reconocen un derecho o
imponen una obligacion, en tanto que otras establecen los requisitos y reglas que se
deben observar para activar la potestad jurisdiccional del Estado, de alli que las
primeras se llaman normas materiales o sustantivas y las segundas, procesales,
formales o adjetivas y que su naturaleza se aprecia independientemente de Cuerpo

Legal en que se encuentre. Esto se determina por el andlisis de la propia norma”.

Las normas materiales pueden solucionar el conflicto de dos maneras: protegiendo
el interés del individuo independientemente de su voluntad o subordinado esa
proteccion a la voluntad del titular del interés, de tal manera que la obligacion nace,

se cumple o se extingue en cuanto €l lo consienta.

Téngase presente que todas las normas que contiene el Cdodigo Civil no son de

derecho material. EI Codigo Civil contiene numerosas normas procesales.
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D. Normas procesales

Siguiendo al mismo autor:

El derecho procesal esta dado por el conjunto de normas que regulan la actividad
jurisdiccional del Estado para la aplicacion de las normas sustantivas. También son
normas procesales las que sefialan las formalidades que se deben cumplir en

determinados actos.

Para el interés del recurso de casacion, norma procesal es, en consecuencia aquella
que establece reglas para la actuacién del juez de las partes y aun de terceros. Las

normas del codigo procesal civil son de ese caracter.

2.2.2.3.4. Antinomias

A. Conceptos

Desde un punto de vista analitico, parece mas til distinguir tres conceptos de antinomia,

correlativos entre ellos tal como lo expone Chiassoni (2010):

e Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas (que se asumen son)
simultaneamente vigentes, al menos prima facie, para un mismo ordenamiento
juridico (en seguida, no interesarda mas esta precision, dandola por

sobreentendida).

e Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no pueda ser

eliminada mediante interpretacion.

e Antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no pueda ser
eliminada mediante interpretacion, ni pueda ser superada aplicando un criterio

de resolucion preconstituido. (p.272)
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B. Antinomias en los razonamientos judiciales

En sede de analisis argumentativa de las sentencias (sin embargo el discurso sirve, como
es obvio, también para los escritos doctrinales) conviene una advertida identificacion y
de una rigurosa conceptuacion de las situaciones en que los jueces, en sus discursos,
afrontan y resuelven problemas atinentes a “antinomias” o “conflictos normativos”, en el

derecho positivo.

C. Las Antinomias como incompatibilidad normativa

El primer concepto de antinomia donde es una incompatibilidad entre dos normas, es un
concepto genérico y estatico. Pero ante todo, se trata de un concepto genérico: en efecto
una antinomia es caracterizada como cualquier “incompatibilidad” entre dos “normas”
cualesquiera que se asume son simultaneamente vigentes, al menos prima facie, para un

mismo ordenamiento juridico.

Pero ademas tal como sefiala Chiassoni (2010) expresa:

Se trata ademas de un concepto estatico: una antinomia es caracterizada en efecto
sin hacer referencia alguna a las modalidades de su verificacidn y de su resolucion.
En la reflexion contemporéanea sobre las antinomias, se suele distinguir diversos
tipos de incompatibilidad normativa. Entre estos, a partir de una afortunada
taxonomia delineada por Karl Engisch, no es la incompatibilidad “logica™ (que
daria lugar a las “antinomias en sentido propio” o “propiamente dichas”, por un

lado, a la cual se contrapone la incompatibilidad “teleologica”, “axiologica”, y de

“principio” (que daria lugar, en cambio a las “antinomias impropias’) por el otro.

Asimismo se suele distinguir ademéas las incompatibilidades entre “simples
normas”, o “reglas” (de detalle), o “precisas disposiciones”, las incompatibilidades
entre reglas y “principios” y, finalmente, las incompatibilidades (a veces también

denominadas “colisiones” entre principios. (pp. 272-273)
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D. Las Antinomias como incompatibilidades logicas entre normas

Segun Chiassoni (2010), se clasifican:

1. Normas contradictorias, normas contrarias: definiciones preliminares.- Si,
para los fines de una teoria analitica de las antinomias, se asume que las normas
juridicas (generales) sean (oportunamente formulables o reformulables) como
enunciados sintacticamente condicionales y se considera ademas, que entre las
formas mas importantes de incompatibilidad normativa nos sea ante todo la
incompatibilidad (que se suele llamarse) “logica”, el primer concepto de
antinomia puede ser precisado del siguiente modo: Antinomia es cualquier
situacién en la que dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de
hecho abstracto (clases de supuestos de hecho concretos) consecuencias

juridicas l6gicamente incompatibles.

Sin embargo se puede llegar a comprender que entre las normas puedan también
darse, y se dan, relaciones de incompatibilidad, u oposicién, logica por
contrariedad; lo que conlleva a conceptualizar a la Antinomia como una situacion
en la que dos normas juridicas reconocen a un mismo supuesto de hecho
abstracto (o clases de supuesto de hecho concreto) consecuencias juridicas

contradictorias o contrarias.

2. Del sentido comun de los juristas al pragmatismo de los fildsofos.- Las
nociones de contradictoriedad y de contrariedad légica habian sido acufiadas
para dar cuenta entre proposiciones (declarativas) y habian sido definidas, en
consecuencia, recurriendo a los predicados “verdadero” y “falso”: dos
proposiciones son ‘“contrarias”, cuando no pueden ser ambas verdaderas, sino
pueden ser ambas falsas; dos proposiciones son en cambio “contradictorias”,
cuando no pueden ser ni ambas verdaderas, ni ambas falsas, asi que

necesariamente una de las dos es verdadera, y la otra es falsa.
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Sin embargo las normas juridicas, a diferencia de las proposiciones, no son ni
verdaderas, ni falsas. Son segun la perspectiva de cada caso adoptada: validas o
invalidas (en algin sentido de “validez” que debe ser cuidadosamente definido),
aplicables o inaplicables (al menos prima facies), justas o injustas (respecto a los
comunes destinatarios y/o a los érganos de la aplicacién), violables o inviolables,
susceptibles de observancia o insusceptibles de observancia, utilizables (para
algun fin) o inutilizables, etc.

En el ensayo sui criteri per risolvere le antinomie, Norberto Bobbio caracteriza
la antinomia por contrariedad como la situacion de incompatibilidad entre dos
normas, por la que: las dos normas no pueden ser aplicadas simultdneamente a
un mismo caso (concreto), y se trata de establecer cual de las dos debe ser
aplicada, en preferencia de la otra.

Por lo que se puede llegar a hacer referencia a lo sostenido por Bobbio (citado
por Chiassoni, 2010) que caracteriza a la antinomia por contrariedad como una
situacién de incompatibilidad entre dos normas por la cual: las dos normas no
pueden ser aplicadas simultaneamente a un mismo caso concreto y se trata de
establecer si aplicar la una, o sea la otra, o bien ninguna de las dos, aplicando en

cambio una tercera norma.

Asimismo las antinomias como situaciones problematicas sobre el plano de la
praxis, presentan, sin embargo, un defecto: hablando de ‘“observancia”,
“aplicacion”, “violacion™, o “imposibilidad de aplicacion” de normas, ellas no
distinguen cuidadosamente la posicion del comudn subdito del derecho de la

posicién del juez.

a) El comun subdito del derecho frente a dos normas contradictorias.- Las
consecuencias l6gicamente incompatibles que dos normas primarias reconocen
a un mismo supuesto de hechos abstracto son contradictorios (o sea: dos normas
son contradictorias) si: los destinatarios de las normas se encuentran, al menos
prima facie, en una situacion de incerteza sobre el cual ellos pueden
(dednticamente) y/o deban tener (situacion de duda practica); queda sin embargo

abierto un curso de accion que no comporta por su parte violacién alguna de
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normas, si las normas antindmicas son normas de conducta; ni eventuales
consecuencias desfavorables, si las normas antindmicas son normas atribuidas

de status o, en general, normas constitutivas (duda préctica relativa).

b) El comdn subdito del derecho frente a dos normas contrarias.- Las

consecuencias logicamente incompatibles que dos normas reconocen en un
mismo supuesto de hecho abstracto son contrarias (o sea, dos normas son
contrarias), si: los destinatarios de las normas se encuentran, al menos prima
facie, en una situacion de incerteza sobre el cual conducta ellos pueden
(deodnticamente) y/o deben tener (situacion de duda practica); tales situaciones
los ponen frente a un verdadero y propio dilema: hagan cualquier cosa, ellos
violaran una u otra de las normas de conducta, exponiéndose a eventuales

consecuencias desfavorables (duda practica absoluta).

El juez frente a las antinomias.- La antinomia por contradictoriedad entre
normas primarias puede poner al juez en una situacion dudosa si, nos muestra
una laguna a nivel de las meta-normas sobre resoluciones de los conflictos. Este
problema no surge si se considera que, en situaciones, semejantes el juez tuviese
el poder de decidir discrecionalmente cual de las normas aplicar. Las mismas
consideraciones valen, aparentemente, también para las antinomias por
contrariedad entre normas primarias, en presencia de las cuales, siempre segln
la propuesta definitoria de Bobbio, el juez: no puede (dednticamente) aplicar
ambas; sino debe aplicar, en el segundo de los casos, una bien la otra, o bien

ninguna de las dos, aplicando en cambio una tercera norma.

Lo que debe excluirse, en ambos casos, es que el juicio se venga a encontrar en
la imposibilidad de aplicar dos normas que deberia aplicar; o sea en la situacion,
descrita por Kelsen, de no poder aplicar la una, sin al mismo tiempo violar

necesariamente o eventualmente la otra.

La segunda de las situaciones esbozadas primero: la situacion del juez en

presencia de una antinomia entre normas secundarias. En tal situacion, el juez
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es, por hipdtesis, destinatario al mismo tiempo de dos normas secundarias

incompatibles.

Aparentemente, en las siguientes condiciones: que forme parte del
ordenamiento: a) una norma que prohiba a los jueces de resolver las antinomias
entre las normas secundarias del que sean destinatarios, y b) una norma que
excluya el recurso a superiores instancias, para obtener de ellas la resolucién de
las antinomias, y ademas, finalmente, c) una norma que imponga juzgar sobre la
base de una sola de las dos normas antindmicas, estatuyendo al mismo tiempo
su responsabilidad (civil, penal y/o disciplinaria) por haber violado, o también
simplemente desatendido, la otra. En estas condiciones, los jueces vendrian
efectivamente a encontrarse en una situacion como aquella de los comunes
subditos del derecho, e incluso peor en la situacion de agentes expuestos a

fuerzas que converjan sobre aquellos por direcciones opuestas.

3. Antinomias absolutas, relativas, unilaterales, bilaterales, por exclusividad,
en abstracto, en concreto.- En la metodologia juridica contemporanea, recurren
con frecuencia algunas taxonomias de las antinomias (como incompatibilidades
I6gicas entre normas) que se considera sean dotadas de un relevante valor

explicativo y analitico.

A. Variaciones en Ross:

i. Antinomias absolutas (totales-totales).- Dos normas son incompatibles
en modo absoluto, cuando reconocen al mismo supuesto de hecho
abstracto consecuencias juridicas incompatibles, de modo que los
respectivos &mbitos de aplicacién coinciden perfectamente, sin reservas,
cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se superponen

perfectamente.

ii. Antinomias relativas unilaterales (parciales unilaterales, totales-
parciales).- Dos normas son incompatibles de modo relativo y unilateral,

cuando reconocen consecuencias juridicas incompatibles en dos supuestos
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de hecho abstractos diversos, pero correlativos por un punto de vista
conceptual, de modo que el &mbito de aplicacion de una de las dos normas
resulta enteramente incluido en aquella de la otra norma, cuya imagen
proyectada es la de dos circulos, uno de los cuales resulta enteramente

inscrito en el otro.

Cuando eso sucede, se sostiene que entre los dos supuestos de hecho
abstractos subsiste una relacion de especie género, o sea de especie a
especie: de modo que una de las dos normas es “especial” (o “particular”),

respecto a la otra que es en cambio, respecto a la primera, (mas) “general”.

Antinomias relativas bilaterales (parciales bilaterales, parciales-
parciales) implicitas.- Dos normas son implicitamente incompatibles de
modo relativo y bilateral, cuando reconocen consecuencias juridicas
incompatibles en dos supuestos de hechos abstractos diversos,
caracterizadas por propiedades conceptuales discordantes pero no
reciprocamente exclusivas de modo que, el &ambito de aplicacion de una de
las dos normas resulta parcialmente incluida en aquella de la otra norma,
y viceversa, cuya imagen proyectada es la de dos circulos que se

intersectan.

En particulares circunstancias, teniendo en consideracion a las propiedades
definitorias de los respectivos supuestos de hecho abstractos y su
respectiva extension, se puede sostener que una de las normas sea una
“norma (de derecho) comun”, aquella con la extension mayor o
estadisticamente mas significativa) y la otra sea en cambio, respecto a la

primera, una “norma excepcional”.

Antinomias relativas bilaterales (parciales bilaterales, parciales-
parciales) explicitas.- Dos normas son explicitamente incompatibles de
modo relativo y bilateral, cuando reconocen consecuencias juridicas
incompatibles a dos supuestos de hecho abstractos diversos, caracterizadas

por conjuntos de propiedades no reciprocamente exclusivas, en las cuales

33



figuran al menos una propiedad comdn de modo que el ambito de
aplicacion de una de las dos normas resulta parcialmente incluido en la

otra norma, y viceversa (imagen de los dos circulos que se intersectan).

v. Antinomias por exclusividad bilateral.- Dos normas son incompatibles
por exclusividad bilateral, cuando reconocen la misma consecuencia
juridica, ambas a titulo exclusivo, en supuestos de hecho diversos (no
importa, si conceptualmente correlativos o discordantes). Cada norma,
pone una distinta condicién necesaria y suficiente de una cierta

consecuencia juridica.

vi.  Antinomias por exclusividad unilateral.- Dos normas son incompatibles
por exclusividad unilateral, cuando reconocen la misma consecuencia
juridica en supuestos de hecho diversos (no importa, si conceptualmente
correlativos o discordantes), pero una de ellas a titulo exclusivo. Una de
las dos normas pone una condicion necesaria y suficiente de una cierta
consecuencia juridica; con tal que la otra norma ponga, en cambio, una

condicion suficiente, pero no necesaria, de la misma consecuencia.

B. Antinomias en abstracto, antinomias en concreto.- Las antinomias
absolutas, relativas unilaterales, relativas bilaterales explicitas, por
exclusividad bilaterales y por exclusividad unilaterales son antinomias
directas, o en abstracto, por lo que el conflicto entre las dos normas
consideradas de vez en cuando depende, directamente, de su contenido: en
particular, del modo en el que son caracterizados los supuestos de hechos
abstractos y/o del tipo de conexion légico-sintactica que transcurre entre los
supuestos de hechos abstractos y las respectivas consecuencias juridicas.

Son antinomias indirectas en concreto, o eventualmente las antinomias parciales
bilaterales implicitas. En este caso, dadas dos normas que reconocen
consecuencias incompatibles en supuestos de hecho abstractos diversos,
individuales de propiedades conceptualmente discordantes, pero no

reciprocamente exclusivas, se puede abstractamente individualizar la clase de los
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E.

casos en el que las dos normas confluyen, utilizando la técnica del combinado
dispuesto: o bien sea, deduciendo de las dos normas una tercera norma, compleja,
que resulta de la conjuncion, respectivamente, de los supuestos de hechos
condicionantes y de las consecuencias juridicas de las dos normas (simples) de
partida.(pp. 274-290)

Las Antinomias como incompatibilidades no logicas

Sostiene Chiassoni (2010) que las situaciones que forman parte de las antinomias

impropias son situaciones que merecen atencion en sede de analisis de los razonamientos

judiciales: en si y pos sus conexiones con las antinomias Idgicas. Por ello produciendo

algunas modificaciones a la taxonomia de Engisch, es posible distinguir, acerca de la

incompatibilidad légica (y de las antinomias ldgicas), no menos de otras cuatro formas

de incompatibilidad normativa:

a)

b)

Antinomias _pragmaticas.- Entre dos normas subsiste una incompatibilidad

pragmatica o sea una relacion de incongruencia instrumental absoluta cada vez que
una de las dos normas prescriba comportamientos, o se constituyan estados de cosas,
cuya existencia sea (configurable como) una condicién optativa respecto a la
realizacion del fin prescrito por la otra norma.

Antinomias_instrumentales.- Subsisten cada vez que una norma (instrumental)

prescriba o constituya condiciones no ya impedidas, insuficientes respecto al objetivo
prescrito por una norma final. Eso equivale a sostener que la norma instrumental se
funda sobre un juicio empirico (anancastico o probabilistico) de adecuacion

instrumental que es falso, o de todos modos infundado.

Antinomias axioldgicas.- Subsiste una incompatibilidad axiolégica entre dos normas,

cuando ellas reflejan las valoraciones que son comparativamente incongruentes
respecto a una escala de valores comunes. Eso ocurre, cuando las consecuencias
juridicas que las dos normas adscriben a los respectivos supuestos de hecho abstractos
no sean (afirmadamente) congruentes respecto al valor, o disvalor, relativo de los dos
supuestos de hecho, que puede ser estimado en base a la (presunta) escala de valores

comunes.
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d)

La configuracion de antinomias axiologicas es una operacidn que exige
“verificaciones” (de la escala de valores comunes; del valor/ disvalor relativo de los
singulares supuestos de hecho; del valor/disvalor relativo de las consecuencias
juridicas) que pueden ser altamente opinables y tales de consentir fatalmente a los
operadores de proyectar las propias escalas de valores (los propios principios de

politica del derecho) sobre los materiales juridicos utilizados.

Antinomias_teleoldgicas.- Subsiste una incompatibilidad teleoldgica entre dos

normas, si: cada una de las dos normas es una norma final, que prescribe realizar un
determinado objetivo (en una medida dada, y/o razonable, y/o razonablemente
apreciable); y no es posible realizar conjuntamente los dos objetivos en la medida
(considerada) apropiada, porque la consecucion del objetivo puesto por una de las dos

normas obstaculiza la consecucidn del objetivo puesto por la otra.

Una antinomia teleol6gica es absoluta, cuando la consecucion del fin prescrito por

una de las dos normas es en cada caso impedido de la consecucién del fin prescrito

por la otra norma, y viceversa.

Una antinomia teleol6gica es parcial unilateral, cuando la consecucion del fin

prescrito por una de las dos normas es en cada caso impedido por la consecucion del
fin prescrito por la otra norma, pero no viceversa. Nos son en efecto, por hipotesis, de
los modos de perseguir este ultimo fin que no interfieren negativamente con la

consecucion del otro fin.

Una antinomia teleolégica es parcial bilateral, cuando la consecucién del fin

prescrito por una de las normas esta solo en algunos casos impedida la consecucion

del fin prescrito por la otra norma, y viceversa. (pp. 290-297)

F. Verificacion de los conflictos normativos (antinomias e interpretaciones)

No son buenas razones para sostener que, ciertas condiciones, las antinomias sean

variables dependientes de la interpretacion, tal como lo sefiala Chiassoni (2010)

dependeria en efecto de la interpretacion su verificacion, y/o su eliminacion (cuanto
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menos en Vvia preventiva), y/o su creacion. Por lo que la tesis segun la cual las antinomias
son variables dependientes de la interpretacion puede estar de acuerdo en (al menos) dos
modos diversos: a) como una tesis de teoria de las normas juridicas; b) como una tesis de
teoria de la interpretacion (la cual presupone la adhesion a la tesis precedente de la teoria

de las normas.

Las normas son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis de la teoria
de las normas).- Las normas juridicas son esencialmente de dos tipos: normas explicitas
y normas implicitas. Son explicitas las normas que son (configuradas o configurables
como) el significado (o mejor: uno de los posibles significados) de una disposicién

(comprendiendo por “disposicion”, cualquier enunciado del discurso de fuentes).

Son en cambio implicitas las normas que: no son (configuradas o configurables como) el
significado (o uno de los posibles significados) de una disposicion; son en cambio
individualizadas sobre la base de una 0 mas normas dadas. En relacién a lo manifestado,

refiere Chiassoni (2010) lo siguiente:

Antinomias entre normas explicitas.- Por definicion, cada una de la dos normas

incompatibles es (configurada o configurable) como el significado (o uno de los
posibles significados) de una disposicion. Si se conviene en llamar “interpretacion
textual” a la actividad que consiste en determinar el significado (presentado o
presentable como juridicamente correcto) de una disposicion, entonces se puede
afirmar en un primer sentido, débil si se quiere que las antinomias explicitas sean,
indirectamente, de las variables dependientes de la interpretacion (textual): tales
incompatibilidades transcurren en efecto entre normas que, por hipétesis, no pueden

ser identificadas sin tener previamente desarrollado una actividad de tal tipo.

Antinomias entre normas implicitas.- Sean indirectamente, de las variables

dependientes de la interpretacion (metatextuales) tales incompatibilidades
transcurren en efecto entre normas que, por hipétesis, no pueden ser identificadas

sin haber previamente desarrollado una actividad de tal tipo.
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Las antinomias son variables dependientes de la interpretacion (en tanto tesis de
teoria de la interpretacion.- La interpretacion juega un rol relevante, en el segundo
de los casos, en el verificar, y/o en el crear, y/o en el prevenir (eliminar

preventivamente) antinomias.

Primera interpretacion de las disposiciones: compatibilidad absoluta,

incompatibilidad relativa, incompatibilidad absoluta.- En la fase de primera

interpretacion, el intérprete atribuye a cada una de las dos disposiciones
previamente individualizadas en cuanto prima facie relevantes para la solucion de
una quaestio iuris, abstracta o concreta un primer significado, sobre la base de las
directivas primarias del codigo interpretativo que considera necesario u oportuno

utilizar.

Los resultados de la fase de primera interpretacion, desde el punto de vista de una

fenomenologia de las antinomias, pueden ser esquematicamente, los siguientes:

Compatibilidad absoluta: Todos los significados adscribibles a una de las dos
disposiciones son compatibles con todos los significados adscribibles a la otra

disposicion;

Incompatibilidad absoluta: todos los significados adscribibles a una de las dos
disposiciones son incompatibles con todos los significados adscribibles a la otra
disposicion;

Incompatibilidad relativa: algunos de los significados adscribibles a una de las dos
disposiciones son incompatibles con algunos de los significados adscribibles a la

otra disposicion.

Re — interpretacion de las disposiciones.- Dado los posibles resultados de la fase de

primera interpretacion, en la fase de re-interpretacion, o interpretacion considerada

en su totalidad, de las dos disposiciones, el intérprete, en la segunda de las
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circunstancias y segun lo que considera necesario u oportuno hacer,

alternativamente:

Creacion de una Antinomia.- Se puede hablar de creacion de una

antinomia en dos situaciones: cuando el éxito de la primera interpretacion
de las dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad relativa
entre las normas explicitas recabables por las dos disposiciones; y cuando
el exito de la primera interpretacion de las dos disposiciones sea una
situacion de compatibilidad absoluta entre las normas explicitas

recabables por las dos disposiciones.

La creacion en sentido fuerte de una antinomia implica que el intérprete
modifique el propio codigo interpretativo, utilizando directivas primarias
diversas de aquellas usadas en la fase de primera interpretacion; o bien
que, teniendo firme el cddigo interpretativo originario, emplea las mismas

directivas teniendo en cuenta, sin embargo, los diferentes datos.

Prevencion de una Antinomia.- Se puede hablar de prevencion de una

antinomia, igualmente, en dos situaciones: cuando el éxito de la primera
interpretacion de las dos disposiciones sea una situacion de
incompatibilidad relativa entre las normas explicitas recabables por las dos
disposiciones; o cuando el éxito de la primera interpretacion de las dos
disposiciones sea una situacion de incompatibilidad absoluta entre las

normas explicitas recabables por las dos disposiciones.

Verificacién ponderada de una antinomia.- Se puede hablar de verificacion

ponderada de una antinomia, cuando: el éxito de la primera interpretacion
de las dos disposiciones sea una situacion de incompatibilidad absoluta
entre las normas explicitas recabables por ellas; o cuando la intérprete
considera que no subsistan las condiciones para proceder a la prevencion
(en sentido fuerte) de la antinomia, ya sea modificando el codigo
interpretativo originario, ya sea teniendo en cuenta datos diferentes en el

empleo de las mismas directivas primarias.

39



G. Criterios y meta criterios para la resolucion de las antinomias

Los criterios de resolucion de las antinomias pueden ser comprendidas como
cualquier particular conjunto de metanormas, cuya funcién consiste en establecer: cual,
entre las dos normas incompatibles, debe prevalecer sobre la otra y; en qué modo debe
prevalecer, con qué efectos desde el punto de vista del ordenamiento juridico pertinente,

es decir sectores o bajo sectores de un ordenamiento juridico.

Segun la propiedad que considera relevante a fin de establecer la prevalencia de una
norma sobre la otra los criterios de resolucién de las antinomias pueden ser repartidos en

dos clases.

De una parte son los criterios no-contenidos o formales (la prevalencia de una norma
sobre la otra se hace depender de propiedades de las normas concluyentes diversas de su
contenido, siendo los criterios jerarquico, competencia y cronoldgico); en tanto que los
criterios contenidos o sustanciales (la prevalencia de una norma sobre la otra se hace
depender, de propiedades referentes a su contenido, siendo los criterios de especialidad,
excepcionalidad y axioldgico. Estos ultimos criterios sustanciales son solamente
considerados como metanormas de segundo nivel, que establecen cuél de las dos normas

incompatibles de primer nivel debe prevalecer.
A. Criterios de resoluciones formales: Segun Chiassoni (2010) dichos criterios formales
establecen la prevalencia, entre dos normas incompatibles, de la norma que posea una

clara propiedad, que no refiere en verdad prescinde totalmente de su contenido:

El criterio jerarquico.- o criterio de la fuente solamente expresado con el vocablo:

Lex superior derogat legi inferiori la verdadera fuerza por la cual una norma
prevalece sobre otra norma, incompatible con ella, consiste en la pertenencia a una
determinada fuente que, en la jerarquia axiologica de las fuentes, se sitlia sobre un
nivel superior. EI sometimiento, en el caso en revision, se comprende que implica

la invalidacion de la norma inferior.
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La expresion “lex superior” (norma superior significa aqui norma que vale mas que
otra en virtud de la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale mas) v,
paralelamente, “lex inferior” norma inferior, que vale menos que otra en virtud de

la (su pertenencia a una clara) forma iuris (que vale menos).

El criterio de competencia.- Dadas dos normas incompatibles, la norma que

pertenece a la fuente competente a disciplinar una materia prevalece sobre la norma
que pertenece a la fuente incompetente. La determinacion de los efectos del
sometimiento estatuida en aplicacion del criterio de competencia es un hecho del
todo contingente, que depende de la estructura de los ordenamientos y de las
construcciones dogmaticas de los juristas y de los jueces.

El criterio cronolégico.- tradicionalmente expreso con el vocablo: lex posterior

derogat legi priori la propiedad a fuerza de la cual una norma prevalece sobre la
norma, con ella incompatible, consiste en el hecho que la primera hubiese sido

producida en un momento sucesivo.

Asimismo cabe sefialar que se comprende que el efecto de la aplicacién del criterio
cronoldgico consiste en la abrogacion de la norma sometida (abrogacion tacita por
incompatibilidad). Sin embargo permanece el problema, ademas, si la abrogacion
colisiona la norma antecedente (explicita o implicita) o sea, en el caso de una norma
antecedente explicita, la disposicién por la que tal norma puede ser obtenida. La
eleccion entre las dos opciones depende, ademas, por consideraciones dogmaticas
atinentes al “peso” comparativo del dogma de la coherencia, del “argumento de la

coherencia” y del principio de conservacion de los documentos normativos.
Finalmente el criterio cronoldgico se aplica para resolver las antinomias entre
normas contemporaneas, pertenecientes a la misma fuente o bien a fuentes diversas,

pero equiordenantes.

. Criterios de resoluciones sustanciales.- La propiedad considerada determinante

para establecer la prevalencia de una norma sobre la otra refiere al contenido de las
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dos normas: su respectivo valor, en la perspectiva del ordenamiento, depende

precisamente por eso.

El criterio de especialidad.- El criterio de especialidad tradicionalmente expresado
con el vocablo: lex specialis derogat legi generali establece que, dada una
incompatibilidad normativa, la norma que disciplina la especie prevalece sobre la
norma que disciplina el género en la cual aquella especie estd incluida. Sirve
tipicamente para resolver las antinomias relativas unilaterales (las antinomias
totales-parciales de Ross) y comporta la abrogacién parcial (o0 derogacion) de la

norma general.

La aplicacion del criterio de especialidad es pacifica en cuanto concierne a las
antinomias entre normas que sean contemporaneas y pertenecientes a la misma
fuente. Fuera de estos casos, la aplicacion del criterio de especialidad interfiere
fatalmente con aquella del criterio cronoldgico (normas especiales anteriores y
congéneres), del criterio jerarquico (normas especiales inferiores), y del criterio de

competencia (normas especiales pertenecientes a una fuente incompetente).

El criterio de excepcionalidad.- Es a menudo confundido con el criterio de
especialidad, y por eso, a veces se le hace referencia usando el mismo vocablo: Lex

specialis derogat legi generali.

Encuentra aplicacion en presencia de antinomias distintas de aquellas a las cuales
se aplica el criterio de especialidad, asi como también puede servir para resolver
antinomias parciales bilaterales (antinomias parciales-parciales de Rosss de los dos

tipos primero considerados), y ademas las antinomias por exclusividad unilateral.
Al parecer sirve pacificamente para resolver antinomias entre normas que sean:

contemporaneas y pertenecientes a la misma fuente o sea a fuentes equiordenantes,

y tiene por efecto la parcial abrogacion (derogacion) de la norma comun.
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iii.  El criterio axiologico.- Es un criterio residual, que encuentra aplicacion en el caso
de que no sea posible aplicar los otros criterios considerados. Se piensa en un
conflicto entre dos normas que sean, por un tiempo: congéneres o, pares ordenados
y equicompetentes, contemporaneas, no en relacion de especie a género, ni

finalmente, en relacion de excepcion a norma comun.

iv. Este puede ser usado, ademé&s, como un metacriterio de resoluciones de las
antinomias entre criterios: como se ha visto tratando del conflicto entre criterio de

especialidad y criterio cronologico.

2.2.2.4. La colision
2.2.2.4.1. Concepto

Se entiende por colision a aquella confrontacion de normas constitucionales y legales, por
sobreposicién de la naturaleza de la norma.
2.2.2.4.2. Control Difuso

Entiéndase a la interpretacion constitucional como la técnica o herramienta que
sirve para aclarar algin sentido dudoso o ambiguo de los enunciados o disposicion
constitucional, es decir; permite clarificar algo que esta oculto para llegar a concretar la

norma.

En la actualidad los tribunales cuentan con mecanismos apropiados para decidir
cuando una norma es contraria a la Constitucién, no solo en los jueces constitucionales
sino también en el juez ordinario, empero algunos jueces ordinarios aun se mantienen a
la dogmatica tradicional, a categorias conformadas en disciplinas particulares en forma
especial en el campo del derecho privado, en una concepcién formalista de justicia,
evidenciandose que a la hora de decidir un caso le es mas facil realizar la subsuncién del

hecho a la norma juridica, por lo general y en la mayoria de casos aplica el derecho.

En base a lo que viene aconteciendo, los magistrados deberan realizar una debida
integracion e interpretacion de las normas constitucionales y legales a fin de analizar su

incompatibilidad, para ello se tendra que seleccionar la norma de mayor rango, la misma

43



que es objeto de la impugnacion y sobre la cual estard en confrontacion con una norma
legal, a fin de conocer respecto de la existencia de la compatibilidad de normas y a la vez
si se ha aplicado correctamente las técnicas de interpretacion. Siendo asi, se puede
presentar la figura juridica del Control Concentrado, la misma que es aplicado por el
Tribunal Constitucional cuando se presenta una incompatibilidad de las leyes, la misma
que debe entenderse como el control de la constitucionalidad de las leyes, siendo
Unicamente este Organo quien tiene facultades para analizar y determinar que una
determinada ley o acto contraviene lo dispuesto en la Constitucion y privarlo de todo

efecto juridico.

En tal sentido (Gascon, 2003) refiere:

La configuracién del Control concentrado admite a su vez dos variantes:

i.  Control a priori: El control inserta en el propio proceso legislativo operando
sobre la ley aprobada pero atn no promulgada; de manera gue, una vez en vigor,
la ley deviene intocable y los derechos judicialmente accionables son los que
vienen prefijados en ella. Ante leyes vigentes, el principio de legalidad agota el
control de juridicidad: no puede cuestionarse la legitimidad constitucional de las

leyes o de su interpretacion.

ii.  Control a posteriori: El control se efectlia sobre leyes vigentes. Por lo que es
posible que leyes inconstitucionales (pero vigentes) desplieguen sus efectos en el
ordenamiento entretanto no se declare su inconstitucionalidad por el 6rgano de

control.

A. Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad es un principio general del derecho expresamente

positivizado, cuya satisfaccion ha de analizarse en dmbito del derecho. En efecto, en

nuestro ordenamiento juridico, se halla constitucionalizado en el ultimo parrafo del articulo

200 de la Constitucion. En su condicion de principio, su ambito de proyeccién no se

circunscribe solo el anélisis del acto restrictivo de un derecho bajo un estado de excepcion,

pues como lo dispone dicha disposicidn constitucional, ella sirve para analizar cualquier
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acto restrictivo de un atributo subjetivo de la persona, independientemente de que aquel se
haya declarado o no. Y las penas, desde luego, constituyen actos que limitan y restringen
esos derechos de la persona. (STC. Exp. N° 0010-2002-Al-TC de fecha 03.01.2003)

B. Juicio de ponderacion
Comprende la indeterminacion de la Constitucion, manifestandose de modo particular
cuando se producen colisiones entre preceptos constitucionales, especialmente frecuentes

en materia de derechos y libertades.

» Conflictos entre normas constitucionales y la ponderacion:

Desde la perspectiva de la jurisdiccion constitucional, los conflictos se presentan cuando
se confrontan el bien o valor constitucional protegido por la norma o medida publica que
se enjuicia y otro bien o valor constitucional; en tanto que desde la perspectiva de la
jurisdiccion ordinaria, los conflictos se presentan cuando en el enjuiciamiento de un caso
concreto resultan relevantes al mismo tiempo dos bienes o valores constitucionales. En
razon a ello cuando dos reglas entran en conflicto ello significa que, o bien una de ellas
no es valida, o bien opera como excepcidn permanente a la otra (criterio de especialidad).
Y por el contrario, cuando la contradiccion se entabla entre dos principios, ambos siguen
siendo validos, por mas que en el caso concreto y de modo circunstancial pueda valer el
uno sobre el otro.

Motivo de ello, es segun Alexy (citado por Gascon, 2003) refiere:

“Las normas (o principios) constitucionales son simultineamente validas y, por
ello, cuando entran en conflicto se configuran como mandatos de optimizacién, es
decir como normas que ordenan que se realice algo en la mayor medida posible en
funcién de las posibilidades facticas, que vienen dadas por las propiedades que
configuran los casos. Por eso las colisiones entre estas normas se superan mediante
lo que ha dado en Ilamarse juicio de ponderacion, consistente, grosso modo, en
considerar o evaluar el peso o la importancia de cada una de ellas en el caso que se
juzga tratando de buscar una solucion armonizadora; una solucién que, en

definitiva, optimice su realizacion en ese supuesto concreto”
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Por tal motivo (Gascon, 2003) sefiala que con la ponderacion no se logra una respuesta
valida para todo supuesto, sino que sélo se establece un orden de preferencia relativo al
caso enjuiciado, que, por tanto, no excluye una solucion diferente para otro caso.
Contemplandose que a traves de la ponderacion, por cuanto busqueda de una solucion
armonizadora de la importancia de los principios en el caso concreto, estimula el tipo de
argumentacion abierta a valoraciones, por lo que es una operacién notablemente

discrecional, por lo que se suele aludir como juicio de razonabilidad.

> Reglas de ponderacién (o juicio de proporcionalidad):

La ponderacién va dirigida a adoptar una decision para resolver un supuesto litigioso
cuando se plantee un conflicto de principios. Para ello primero habra que construir una
regla de precedencia condicionada, es decir; una regla que establezca las condiciones y
requisitos, en que un principio precede al otro, y después proceder a formular la decision
propiamente dicha, vinculando a esas condiciones la consecuencia juridica del principio

que tiene preferencia.

Para la construccién de la regla, y la adopcidn de la decision, sostiene (Gascén, 2003) que
ha de cumplirse con la respectiva estructura de ponderacion que se compone de cuatro

pasos:

i Fin legitimo.- La norma o medida limitadora examinada ha de presentar un fin
constitucionalmente legitimo como fundamento de la interferencia en la esfera de otro
principio o derecho: si no existe tal fin y la medida es gratuita, o si resulta ilegitimo
desde la perspectiva constitucional, entonces no hay ponderacion, porque falta uno

de los términos de comparacion.

ii. Adecuacion.- La norma o medida limitadora examinada ha de ser adecuada, apta o
idonea para la proteccion de ese fin legitimo, dado que si afecta, en cambio, a la
realizacion de otra norma constitucional, cabe excluir la legitimidad de la

intervencion.
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iii. Necesidad.- Si la satisfaccion de un bien o principio constitucional se alcanza a través
de una pluralidad de medidas o actuaciones, se debe escoger la que menos perjuicios

cause desde la dptica del otro principio o derecho en pugna.

iv. Test de proporcionalidad.- En sentido estricto, que encierra el nucleo de la
ponderacion. Dicho requisito consiste en acreditar que existe un cierto equilibrio
entre los beneficios que se obtienen con la medida limitadora examinada, en orden a
la proteccion de un bien constitucional, y los dafios o lesiones que de dicha medida
se derivan para el ejercicio de un derecho o para la satisfaccion de otro bien o valor
constitucional (pp. 299-300).

» Ponderacion y subsuncion:

Si no existiera una colision de principios el juez se limitara a subsumir el caso en la
condicion de aplicacion de la ley sin que se requiera ponderacion alguna. Pero cuando
existe un problema de principios y se requiere ponderar, la subsuncién no queda
arrinconada, por dos razones: En primer lugar, porque “el paso previo a toda ponderacién
consiste en constatar que en el caso examinado resultan relevantes dos principios en
pugna, es decir; es preciso “subsumir”, constatar que el caso se halla incluido en el campo
de aplicacion de los dos principios, por lo que hay que decidir que el caso enjuiciado
puede ser subsumido tanto en el tipo civil como en el Derecho fundamental. Y en segundo
lugar porque, una vez ponderados los principios en pugna y establecida la regla de
decision, ésta funciona como la premisa mayor de un razonamiento subsuntivo con el que

culmina el proceso de aplicacion.

2.2.2.4.3. Test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 29 de octubre de 2005 en el Exp. N°
0045-2004-PI1-TC sobre Proceso de Inconstitucionalidad, configurd finalmente el test de

proporcionalidad, indicando:

Estructura del principio de proporcionalidad en el analisis de la infraccion de la

igualdad:
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33. Este principio ha de emplearse a través de sus tres sub principios, de idoneidad,
necesidad y de proporcionalidad en sentido estricto. Conforme a esto, los pasos que se han
de efectuar para ello son los siguientes:

a) Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en la
prohibicién de discriminacion.

b) Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la igualdad.

¢) Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo y fin).

d) Examen de idoneidad.

e) Examen de necesidad.

f) Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

A. Concepto

El test de proporcionalidad también es llamado en la jurisprudencia como “test de
razonabilidad”, “test de razonabilidad o proporcionalidad”, o “test de igualdad”. Por lo
tanto, es una guia metodoldgica para determinar si un trato desigual es o no
discriminatorio y, por tanto, violatorio del derecho-principio a la igualdad. (STC. Exp. N°
0027-2006-PI-TC de fecha 21.11.2007)

B. Pasos del test de proporcionalidad

La Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0027-2006-Al/TC emitida el 01 de febrero
de 2010 sefiala lo siguiente:

52. Sobre la base del test de razonabilidad o proporcionalidad [STC 0027-2006-Al/TC],
este Colegiado considera pertinente aplicar el test de igualdad, a través de seis pasos:
verificacion de la diferenciacion legislativa (juicio de racionalidad); determinacion del
nivel de intensidad de la intervencion en la igualdad; verificacion de la existencia de
un fin constitucional en la diferenciacion; examen de idoneidad; examen de necesidad
y examen de proporcionalidad en sentido estricto [STC 0004-2006-PI/TC]. (Exp. N°
0003-2008-PI-TC)

> Determinacion del tratamiento legislativo diferente: la intervencién en la

prohibicién de discriminacién:

Este primer paso esta vinculado a los problemas de desigualdad y discriminacion. Deberia
ser utilizado cada vez que se trata de ellos y no deberia serlo si se trata de derechos
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distintos. Este primer paso tiene que ver con el siguiente dilema: en general, si dos
situaciones de hecho son iguales, tienen que recibir tratamiento distinto. Lo cual se indico
en laSTC Exp. N°0001-0003-2003-Al-TC:

11. El principio de igualdad en el Estado Constitucional exige (...) “tratar igual a los que
son iguales™ y “distinto a los que son distintos”, de forma tal que la ley, como regla general,
tenga una vocacion necesaria por la generalidad y la abstraccion, quedando proscrita la
posibilidad de que el Estado, a través del legislador, pueda ser generador de factores
discriminatorios de cualquier indole.

> Determinacion de la “intensidad” de la intervencion en la isualdad:

La intensidad de la intervencion fue tratada con extension, inicialmente, en la siguiente

sentencia:

32. “Intensidad” de la intervencion. La intervencion en el principio de igualdad puede
presentar diferentes grados o intensidades. Ello puede conceptualmente representarse en
una escala de tres niveles:

- Intensidad grave,
- Intensidad media,
- Intensidad leve.

a) Una intervencion es de intensidad grave cuando la discriminacion se sustenta en
alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2°, inciso 2:
origen, raza, sexo, idioma, opinion, condicién econémica) y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho fundamental o un
derecho constitucional.

b) Una intervencién es de intensidad media cuando la discriminacion se sustenta en
alguno de los motivos proscritos por la propia Constitucion (articulo 2°, inciso 2:
origen, raza, sexo, idioma, opinion, condicién econémica) y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo.

c) Una intervencion es de intensidad leve cuando la discriminacion se sustenta en
motivos distintos a los proscritos por la propia Constitucién y, ademas, tiene como
consecuencia el impedimento del ejercicio o goce de un derecho de rango meramente
legal o el de un interés legitimo.

36. La relevancia de la determinacion de la intensidad de la intervencion en la igualdad
radica en que se trata de una variable a ser empleada en el analisis del principio de necesidad
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y de proporcionalidad en sentido estricto. En efecto, por una parte, en el analisis del
subprincipio de necesidad se ha de proceder a una comparacion entre las intensidades de la
intervencién del medio adoptado por el legislador y del medio hipotético para, segun ello,
examinar si este Gltimo es de menor intensidad o no respecto al primero. Por otra parte, en
el examen de ponderacién o proporcionalidad en sentido estricto, la intensidad de la
intervencion en la igualdad constituye una variable que ha de compararse con la intensidad
o0 grado de realizacién u optimizacion del fin constitucional. (STC. Exp. 0045-2004-PI-TC
de fecha 29.10.2005)

> Determinacion de la finalidad del tratamiento diferente (objetivo v fin):

La diferenciacion debe sustentarse en una intencionalidad legitima, determinada,
concreta y especifica, cuyo fin sea la consecucién o aseguramiento de un bien o
valor constitucionalmente aceptable. Es decir, debera asentarse en una justificacion
objetiva 0 razonable, de acuerdo con certeros juicios de valor generalmente
aceptados. Es por ello que no cabe hablar validamente de un proceso diferenciador
de trato cuando este se basa en supuestos de hecho o situaciones abiertamente
subjetivas. (STC. Exp. 0018-2003-Al-TC de fecha 26.04.2006)

> Examen de idoneidad:

Es el cuarto paso del test de proporcionalidad. En algunas oportunidades el Tribunal
Constitucional comienza por él como primer paso; cuando lo hace, tiene que improvisar
el andlisis descriptivo del fin buscado (tercer paso del test) porque no lo ha hecho
especificamente antes. (STC N° 0045-2004-TC, Fundamento 33, emitida el 29.10.2005)

El examen de idoneidad supone la “legitimidad constitucional del objetivo y, la
suficiencia de la medida utilizada”, en tal sentido se aplica a todo estudio de injerencia en
los derechos constitucionales, no solo a los casos relativos al derecho de igualdad; ademas
el fin que se busque con la diferenciacion debe ser constitucionalmente legitimo, es decir
“hay que probar la conexion entre la intervencion en el derecho como causa y el

cumplimiento del fon propuesto como efecto de aquella”.

> Examen de necesidad:

El examen de necesidad propone que el juez constitucional revise si existen otros medios

de lograr el fin constitucional que sean menos gravosos al derecho afectado. Si los
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hubiera, el hecho o la norma sometida a control deberda ser declarado o declarada
inconstitucional. Si no hubiera otra posibilidad entonces el hecho o la norma seran

declarados inconstitucionales.

> Examen de proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion:

40. Proporcionalidad en sentido estricto

La proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion (Abwagung), proyectada al analisis
del trato diferenciado, consistird en una comparacion entre el grado de realizacion u
optimizacién de fin constitucional y la intensidad de la intervencién en la igualdad.

La comparacién de estas dos variables ha de efectuarse segiin la denominada ley de
ponderacion. Conforme a esta: “Cuando mayor es el grado de la o satisfaccion o de la
afectacion de un principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccion del
otro”. (Exp. N° 0045-2004-P1-TC)

2.2.3. Técnicas de interpretacion
2.2.3.1. Concepto

Las técnicas de interpretacion son esquemas conceptuales e ideoldgicos, que ayudan a
construir argumentos para resolver antinomias o problemas linguisticos; permitiendo

utilizar el razonamiento juridico y sino sélo literal del texto legal.

2.2.3.2. La interpretacion juridica
2.2.3.2.1. Conceptos

Castillo (2004) sefiala que la interpretacion juridica reviste de particularidades y cuenta
con problemas distintos segun el sistema juridico a los que se refiera y al tipo de normas
que se pretenda interpretar, ejerce una influencia decisiva las clases de lenguaje legal
existentes.

Rubio Correa (2012) sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual se
crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacion del derecho.
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La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida por el
Estado. La legislacion la dictan muy diversos drganos con tal atribucidn. La jurisprudencia
es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio de sus competencias. En el caso
de la integracion juridica, la creacion de las normas ocurre dentro del procedimiento de
razonamiento de quien aplica determinada normas juridicas.

2.2.3.2.2. La interpretacion en base a sujetos

Al respecto de Gaceta Juridica (2004) sostiene que la doctrina, impulsada muchas veces
mas por razones pedagogicas que por una verdadera importancia practica, distingue la
interpretacion segun el autor o el sujeto que lo formule, diferenciando para ello entre una
interpretacion auténtica, interpretacion judicial e interpretacion doctrinal.

Siguiendo al mismo autor:

A. Auténtica

Es aquella que realiza el mismo 6rgano sujeto que expidié de la norma juridica,
mediante la emision de otro precepto de igual jerarquia. Puede ser realizada por el
mismo Organo competente para regular la materia del precepto [legislativo,
ejecutivo y judicial], o la misma parte legitimada para regular la declaracion
preceptiva [negocio juridico, tratado acto administrativo]. No es indispensable que
se formule por las primeras personas o individuos en caso se trate de érganos o
poderes publicos, pues lo obliga y adquiere fuerza vinculante no es quién lo emitio,
sino la funcion o rol politico-juridico que desemperios.

La interpretacion auténtica por lo general es una ley. (...)

Puede revestir dos formas: a) una interpretacion propia estricta en la que se
interprete una ley mediante la expedicion de una norma posterior, b) una
interpretacion auténtica impropia, Ilamada usualmente contextual, en base a que
dentro de un mismo cuerpo normativo —y sin recurrir a un norma posterior- el

legislador se encarga de definir o aclarar un significado de un término o una frase.

B. Doctrinal

Es la realizada por los cientificos del derecho, cuya direccidn apunta a determinar

el sentido de la ley, vinculandola a otros preceptos del ordenamiento juridico,
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construyendo asi un sistema ldgico-sistematico capaz de darle una correcta
ubicacién y una coherencia necesaria.

Esta interpretacion no tiene la obligatoriedad de la interpretacion auténtica o
judicial, pro cumple la funcién de desarrollar el Derecho imprimiéndole una logica
y coherencia interna necesaria, dotandole para ello de una s6lida nacionalidad y una
base cientifica amplia. Tiende a ser méas flexible que la judicial; y también més

sistematica, general y unitaria.

C. Judicial

A diferencia de la interpretacion auténtica, no tiene una eficacia general de
obligatorio cumplimiento, sino que es vinculante solo para el caso concreto. La
interpretacion judicial no es solo aplicacién del derecho a un caso concreto, sino
que presupone una interpretacion de la norma o del derecho. (...) Esta sujeta a
control segun la jerarquia y competencias de los 6rganos jurisdiccionales: un Juez
o0 Tribunal Superior puede enmendar u ordenar corregir [la defectuosa]

interpretacion de la ley realiza por dichas autoridades por tal recaudo.

2.2.3.2.3. La interpretacion en base a resultados

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Vinculada a la problematica de la teoria objetiva o subjetiva de la interpretacion se
encuentra la larga, y a nuestro criterio la polémica, respecto a los resultados de la
interpretacion segun se administre tradicionalmente, puede ser: declarativa, restrictiva o
extensiva, y que se retne bajo la rotulacion genérica de interpretacion correctora. Dicha
posicién parte, del principio de la experiencia que la ley dice en ocasiones mas de lo que
quiso decir o, a la inversa, dice, menos de lo que se pretendio. La Interpretacion extensiva
abriria el camino para llenar los vacios de legislacion, la estricta para aplicar la ley a los
casos o comprendidos en su tenor literal y la restrictiva para limitar su aplicacién a
supuestos determinados sin que se abargue todo su sentido literal.

A. Restrictiva

La interpretacion restrictiva aparece, seguin se sostiene, por la necesidad de limitar

el amplio tenor legal. La ley dice mas de lo que quiere decir. La interpretacion
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extensiva surge cuando las palabras de la ley se deben extender en base a su estrecho

y limitado tenor, apoyandose en el argumento a fortiori y el argumento analdgico.

B. Extensiva
Adquiere algun significado cuando sirve para precisar la relacion de las normas
juridicas con la libertad civil o los derechos fundamentales de los ciudadanos.
Muchas veces una interpretacion restrictiva o de limitacion del alcance de un
precepto favorecerd la expansion de las cuotas de libertad, mientras que su
interpretacion amplia [extensiva] determinard una reduccion de las cuotas de
libertad.

C. Declarativa

Bramont Arias (citado por Torres, 2006) sefiala que la “interpretacion es
declarativa, cuando se establece la conformidad de la letra de la ley con la voluntad
de esta, 0 en otros términos, cuando el resultado de la interpretacion ideoldgica
coincide con la gramatical, en el sentido de que se limita a precisar el significado
de una expresion que aparece indeterminado o ambiguo”.

La interpretacion declarativa en sentido lato es cuando se interpreta a la palabra en
toda la amplitud de su posible significado. Por otro lado, la interpretacion
declarativa en sentido estricto, se restringe el significado de la palabra a uno de los

varios significados que en si misma puede contener. (Torres, 2006, p. 548)

D. Pragmatica
Denominado también interpretacion de los intereses, se trata de aclarar el interés

que guio al legislador que dio la ley. (Torres, 2006, p. 576)

2.2.3.2.4. La interpretacion en base a medios

A. Literal

Llamado también gramatical o filoldgico, por cuanto la primera actitud del intérprete fue
la de atenerse a las palabras del texto escrito de la ley. Este fue el método propio de los
glosadores, que recurrieron a la sinonimia y a la etimologia de las palabras. (Torres, 2006,
p. 552)
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B. Ldgico — Sistematico

Interpretar en forma logica un enunciado normativo, o conjunto de ellos, supone derivar
de estos las consecuencias deductivas que estan necesariamente determinadas por las
reglas de inferencia utilizadas en los enunciados normativos que se han tomado como
premisas. Conduce a decisiones racionales derivadas de la reconstruccion de premisas
normativas extraidas del ordenamiento juridico; es decir, los procesos de interpretacion
juridicos son actos de voluntad por los cuales se establece la validez y eficacia de unas
normas ante otras, o se aplica una solucién normativa frente a otra solucion. (Torres,
2006, pp. 558-559)

Bramont Arias (citado por Torres, 2006) sefiala que la interpretacion sistematica consiste
en tomar en consideracion todo el conjunto de la ley, por sus principios basicos, por su
orientacion doctrinal y en atencion a todas las disposiciones que se relacionen con el

punto que se trata de esclarecer. (p. 566)

Reale (citado por Torres, 2006) sefiala que la interpretacion ldgica-sistematica son dos
aspectos de una misma labor de orden l6gico, puesto que las normas juridicas han de ser
consideradas organicamente, pues dependen unas de las otras y se exigen mutuamente a

través de un nexo que la ratio iuris explica y determina. (p. 566)

C. Historico

El intérprete debe indagar no solo la voluntad del creador de la norma, sino en especial la
voluntad objetiva de ella que lo conduzca a encontrar la solucidn justa. De esto se deduce
que la interpretacion historica se divide en una investigacion sobre el origen histérico de
las normas y en una investigacion sobre la evolucion histérica del contenido de las
normas. (Torres, 2006, p. 567)

D. Teleoldgico

La interpretacion ideoldgica se orienta a determinar el sentido de la norma que sea mas

conforme con los fines pretendidos por toda regulacion juridica y en orden a la realizacion
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de tales fines. Mediante la interpretacion teleoldgica, frente a un caso concreto, se
establecera cudl de los fines, de entre los varios a que tiende el ordenamiento, es el
normativo decisivo. (Torres, 2006, p. 574)

Con el criterio teleologico de interpretacion se propende a la realizacion de los principios
ético-juridicos que inspiran o que estan por encima del texto normativo. Estos principios
tienen una configuracion distinta en la regulacion de cada sector de la realidad social.
(Torres, 2006, p. 574)

2.2.3.3. Integracion juridica
2.2.3.3.1. Conceptos

Ante un supuesto especifico para el cual no existe norma juridica aplicable, se procede a
la integracion de la norma. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.3.3.2. Finalidad de la integracion juridica

La integracidn juridica tiene por finalidad que ante un supuesto especifico para el cual no
existe norma juridica aplicable, se aplique dicha integracién, y por ende, llenan vacios

legales o deficiencias de la ley. (Torres, 2006, p. 606)

2.2.3.3.3. Principios generales

A. Conceptos

El autor Torres (2006), define a los principios generales del derecho a las “ideas,
postulados éticos, o criterios fundamentales, basicos, positivizados o no, que condicionan
y orientan la creacién, interpretacion e integracioén del ordenamiento juridico escrito

(legal y jurisprudencial) y consuetudinario”. (pp. 483-484)

Siguiendo al mismo, sostiene también que dichos principios informan el ordenamiento

juridico y nos ofrecen los medios mas adecuados para una mejor interpretacion y

aplicacion de la norma legal y consuetudinaria. Ellos constituyen las bases teoricas y las
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razones logicas que le dan al ordenamiento juridico su sentido ético, su medida racional

y su fuerza vital o historica. (p. 484)

B. Funciones

Torres (2006) sefiala que los principios del derecho cumple una triple funcion:

> Funcion creadora (fuentes materiales del derecho):

Los principios generales creativos sefialan las pautas que deben acatarse en la elaboracion,
modificacion y derogacion de las normas. Los principios son los postulados éticos que
informan, inspiran y orientan la actividad del 6rgano constituyente, legislador, ejecutivo,
jurisdiccional y demas érganos menores de produccion juridica, asi como el Derecho

consuetudinario. (p. 485)

> Funcion interpretativa:

Los principios generales son pautas o criterios de interpretacion de las normas juridicas.
Por ejemplo, el principio de interpretar los textos de acuerdo con el pretendido por las

partes, el principio de la interpretacion sistematica de un texto, etc. (p. 485)

» Funcion integradora (fuente formal del derecho):

Los principios generales irrumpen en el movimiento codificador como un remedio ideal
para llenar las lagunas del derecho legislado. (p. 485)
2.2.3.3.4. Laguna de ley

Llamadas también imperfecciones de la ley, son salvadas recurriendo a la analogia de
casos similares o analogos; y si tampoco existe caso analogo regulado, se recurrird a los
principios generales del derecho. (Torres, 2006, p. 608)

Enneccerus (citado por Torres, 2006) distingue cuatro tipos de lagunas:
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1) Cuando la ley calla en lo absoluto, o sea, no existe ninguna regulacion del

caso concreto que debe ser solucionado

2) Cuando hay disposicion legal que trata el problema, pero ella remite a
consideraciones éticas o0 sociologicas, como son la buena fe, la equidad, el uso

del trafico, etc.

3) Cuando existe una norma pero ella resulta inaplicable, por abarcar casos o
acarrear consecuencias que el legislador no habria ordenado de haber conocido

aquello o sospechado estas

4) Cuando dos leyes se contradicen, haciéndose reciprocamente ineficaces. (p.
608)

2.2.3.3.5. Argumentos de interpretacion

Rubio Correa (2012) sostiene:

La integracion juridica es un capitulo de la teoria general del derecho dentro del cual se
crean normas juridicas antes inexistentes, mediante la aplicacién del derecho.

La inmensa mayoria de normas juridicas en nuestro sistema juridico es establecida por el
Estado. La legislacion la dictan muy diversos 6rganos con tal atribucion. La jurisprudencia
es dictada por los jueces y administradores en el ejercicio de sus competencias. En el caso
de la integracion juridica, la creacion de las normas ocurre dentro del procedimiento de
razonamiento de quien aplica determinada normas juridicas. (p. 134)

Los argumentos de interpretacion juridica se clasifican en:

A. Argumento a pari

Siguiendo al mismo autor:

El argumento a pari sostiene que “donde hay la misma razon, hay el mismo derecho”. Su
altimo fundamento es la equidad en el tratamiento juridico de las personas y sus
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situaciones, lo que, a su vez, se funda en la igualdad ante la ley: si en una determinada
circunstancia el derecho establece una consecuencia, en otra sustantivamente similar pero
gue no tiene norma juridica aplicable, es procedente aplicar la misma consecuencia. Si no
se hace tal cosa se estara tratando desigualmente a los que son sustantivamente similares o
a las personas en circunstancias que también son semejantes para ellas. (pp. 134-135)

Un ejemplo jurisprudencial de argumento a pari es el siguiente:

10. En tal sentido, el Tribunal Constitucional considera que el inciso j del articulo 89,
vulnera el principio de razonabilidad, puesto que, al procedimiento aplicable al
levantamiento de la inmunidad parlamentaria, regulado en el articulo 16 del Reglamento
del Congreso, no establece el requisito de la mitad mas uno del nimero legal de miembros
del Congreso para levantar la prerrogativa funcional a que da lugar el antejuicio politico,
no obstante que, en lo que atafie el levantamiento del privilegio de los funcionarios
estatales, tiene un objeto sustancialmente anélogo.

11. De lo expresado se deduce que la omision en la que incurre el inciso j del articulo 89
del Reglamento (haber dejado de prever el requisito de la mitad mas uno del ndmero legal
de miembros del Congreso para preguntar la prerrogativa funcional que se supone el
derecho a un antejuicio politico) resulta atentatoria del principio de razonabilidad y, en la
medida, inconstitucional. Siendo asi, este Colegiado estima que la disposicion puede
adecuarse al parametro de control constitucional, a través de una sentencia interpretativa
“interrogativa”.

12. Este Tribunal recurre, pues, a una sentencia interrogativa del ordenamiento, también
denominada sentencia “rima obbligata” (de rima obligada) (Crisagulli, V. La sentenze
“interpretative” della Corte constitucionale. En: Riv. Trim. Dir e proc civ., 1967), y, en ese
sentido, considera que debe interpretarse que el nimero minimo de votos necesarios para
probar una acusacion constitucional por la presunta comision de delitos cometidos en el
ejercicio de las funciones contra los funcionarios enumerados en el articulo 99 de la
Constitucion, es aquel al que se refiere el ultimo parrafo del articulo 16 del Reglamento del
Congreso, es decir, la mitad mas uno de su ndmero legal de miembros. Tal es la
interpretacion que se debe darse al inciso k del articulo 89 del Reglamento del Congreso, a
fin de evitar aplicaciones irrazonables. Aunque en estos casos, considerando que el
Congreso declara ha lugar a la formacion de causa, sin participacion de la Comision
Permanente, la votacion favorable deberd ser la mitad mas uno del Congreso, sin
participacion d la referida Comision.” (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 1°
de diciembre de 2003 en el Exp. 0006-2003-Al-TC sobre accion de inconstitucional
interpuesta por 65 Congresista de la Republica contra el inciso j del articulo 89 del
Reglamento del Congreso de la Republica)

En consecuencia, este argumento sostiene que donde hay la misma razon, hay el mismo
derecho, razon por la cual se funda en la equidad, la que, a su vez, se basa en la igualdad
ante la ley; funciona cuando hay una sustantiva similitud entre dos situaciones de hecho,
la que puede aparecer tanto por las caracteristicas de ambas como por su finalidad. Por lo

que debe aplicarse restrictivamente y con rigurosidad metddica. Existen excepciones
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expresas a su aplicacion en el articulo 139 inciso 9 de la Constitucion y en el articulo 1V
del Titulo Preliminar del Cadigo Civil. (p. 140)

B. Argumento ab minoris ad maius

Este argumento sostiene que quien no puede lo menos, tampoco puede lo més; es decir,
que se refiere a la autorizacion para realizar determinadas actividades o tomar decisiones
con validez en el derecho y supone gue si no se tiene un poder juridico para hacer algo o
tomar una decision, menos aun se tendra un poder para tales fines de mayor alcance, peso

o dimension.

Ademas, este fundamento tiene una doble negacién y funciona sobre la regla de la
desequiparidad de poder dentro de dos términos analogos. Si alguien no tiene poder para
esto, menos poder tendrd aquello que es de mayor significacion. Hay que aplicarlo

restrictivamente y sujeto a su metodologia. (Rubio Correa, 2012)

C. Argumento ab maioris ad minus

Este argumento establece que quien puede lo mas, puede lo menos; es un argumento de
desequiparidad de poder: teniendo la mayor atribucion puede tenerse la menor. Es un
argumento de excepcion y debe utilizarse restrictivamente, de acuerdo con una

metodologia segura. (p. 145)

D. Argumento a fortiori

Se llama asi, a aquel argumento que establece que si un determinado sujeto tiene
atribucion para realizar un acto o tomar una decision, a que otro tiene mayores calidades
para realizar tal acto o tomar tal decision, también puede, o debe, hacerlo. Es un
argumento de desquiparidad, porque el segundo sujeto tiene mayores aptitudes para
realizar la accion o tomar la decision. Es decir, establece que si un determinado sujeto
tiene atribucion para realizar un acto o tomar una decision, aquel otro que tiene mayores

cualidades para realizar para realizar tal acto o tomar tal decision también puede, o debe,

60



hacerlo; para aplicarlo correctamente hay que utilizar la norma en su forma de supuesto-
consecuencia cuando la tiene, expresa el mandato en términos de sujeto-verbo-
complemento y fijarse en que los verbos sean siempre utilizados en voz activa para no perder la
vista al sujeto que actla. Por lo que debe ser utilizado restrictivamente y con un método que

asegure su correcta aplicacion. (p. 149)

E. Argumento a contrario

El argumento a contrario en invertir el significado de una norma que no sea una doble
negacion. La forma de hacerlo consiste en introducir dos negaciones en el contenido

I6gico de la norma existente.

Para utilizar correctamente al argumento es importante utilizar las normas bajo forma de
su expresion légica (proposicion implicativa con supuesto y consecuencia si se trata de
una de estas normas), usar el verbo en voz activa para identificar correctamente al sujeto

y expresarse bajo la forma sujeto-verbo-complemento.

Cuando una norma en doble negacidn es convertida a afirmacion no se esté utilizando el

argumento a contrario sino el método literal.

Como todos los argumentos de la integracion juridica, este debe ser utilizado en via de
excepcion y siguiendo una metodologia adecuada para evitar las numerosas

equivocaciones que se producen con su uso. (Rubio Correa, 2012, pp. 161-162)

2.2.3.4. Argumentacion juridica

2.2.3.4.1. Concepto

Bergalli (citado por Meza, s.f.) sefiala que la argumentacion juridica “es aquel tipo de
razonamiento que se formula en alguno de los niveles en que se utilizan normas del

derecho y en los cuales sea necesario convencer”. (pp. 91-92)

2.2.3.4.2. Vicios en la argumentacion

Bergalli (citado por Meza, s.f.) indica que se llaman vicios en la argumentacion a las

formas en que se argumenta incorrectamente, esto es, a las falacias.
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En tal sentido, se desarrollara los vicios en cuanto a las diversas categorias en que
Toulmin las clasifica segun que las mismas surjan: 1) de una falta de razones, 2) de las
razones irrelevantes, 3) de razones defectuosas, 4) de suposiciones no garantizadas y 5)

de ambigliedades:

1) Respecto a la primera menciona que es la de peticidn de principio, esto es, se dan razones
cuyo significado es equivalente al de la pretension original.

2) De las razones irrelevantes; cuando la prueba que se presenta a favor de la pretension no
es directamente relevante para la misma; claro ejemplo de esta seria argumentar contra la
persona, en argumentar ad ignorantiam, en apelar al pueblo, etc.

3) Las falacias debidas a razones defectuosas; se presenta cuando las razones para apoyar
la pretension son de tipo correcto; sin embargo, son inadecuadas para establecer la
pretension especifica, seria el caso cuando se llega a una conclusién con pocos ejemplos o
ejemplos atipicos.

4) Las falacias debidas a suposiciones no garantizadas; se parte del presupuesto de que es
posible pasar de las razones a la pretension sobre la base de una garantia compartida por la
mayor parte o por todos los miembros de la comunidad, cuando de hecho la garantia en
cuestion no es comunmente aceptada, el ejemplo seria la falacia de la falsa causa.

5) Finalmente, las falacias que resultan de ambiguiedades tienen lugar cuando una palabra
o frase se usa equivocadamente debido a una falta gramatical (anfibologia) o una
colocacion errénea del énfasis (falacia del acento) a afirmar de todo un conjunto lo que es
valido de cada una de sus partes (falacia de la composicion) a afirmar de las partes lo que
es valido del conjunto (falacia de la division). (Atienza, citado por Meza, s.f., p. 107)

2.2.3.4.3. Argumentacion en base a componentes
Todo argumento se compone de tres elementos: premisas, inferencia y conclusion.
En tal sentido, el autor Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) lo define de la siguiente

manera:

A. Premisas

Las premisas son aquellas proposiciones formuladas expresamente. Estas se dividen en:

> Premisa mayor:

Dentro de la teoria general del derecho la premisa mayor siempre es la definicién normativa
que conceptualiza la regla juridica que serd comparada con el hecho o relacion de la
realidad, para establecer si es capaz 0 no de producir efectos juridicos. (p. 214)
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> Premisa menor:

En el orden juridico la premisa menor es aquella que contiene el hecho real, que compuesto
con la premisa mayor formara con propiedad la horma juridica aplicable al caso concreto.
(p. 214)

B. Inferencia

Lujan (citado por Gaceta Juridica, 2004) sefiala que la inferencia son las premisas pueden

ser dos 0 mas, se relacionan en un proceso de antecedencia y consecuencia, y se dividen

en.

> En cascada:

Este tipo de inferencia se produce la conclusion que se obtiene de las premisas,
permite a su vez, la existencia de una consecuencia accesoria nacida de la primera.
Por eso, también puede denominarse en secuencia. (p. 217)

» En paralelo:

>

Este tipo de inferencia se produce cuando la premisas, “per se”’, pueden causar la existencia
de dos 0 més consecuencias; todas ellas del mismo nivel, las que, a su vez, pueden ser
empleadas en etapas posteriores de la inferencia. Por ejemplo, cuando en una resolucion
casatoria una consecuencia es declarar fundado el recurso y otra es ordenar su publicacion
en el diario oficial. Estas dos consecuencias poseen el mismo valor o rango y no derivan la
una de la otra, sino que ambas provienen de las premisas, a partir de las cuales se ha
arribado a estas conclusiones. (p. 218)

Dual:

En algunos casos las resoluciones proponen varias consecuencias en un mismo cuerpo
resolutivo; una derivadas y, por tanto, en secuencia, y otras complementarias, es decir, en
paralelo. Por ello podemos afirmar que nos encontramos en un caso de dualidad de tipo
conclusivo. Es el caso, por ejemplo, de la sentencia casatoria que resuelve fundado el
recuso y nula la sentencia de vista y, ademas, ordena que el érgano jurisdiccional emita
nuevo pronunciamiento con arreglo a ley. (Primera Disposicion General de la Ley Orgénica
del TC. Ley 26435. Citado por Gaceta Juridica, 2004, p. 218)

C. Conclusion

La conclusion del argumento se expresa en forma de proposicion, idénticamente

como las premisas, y generalmente es el paso que cierra las inferencias; o, en todo

63



caso, cierra el argumento inicial, aun cuando pueda servir de acicate para nuevas

argumentaciones en otra u otras inferencias.
Las conclusiones pueden clasificarse en Unica y multiple. Estas se dividen en
principales y accesorias 0 subsecuentes. A su vez, las subsecuentes puede ser:

complementarias o simultanea. (p. 220)

» Conclusion Unica:

Clasicamente la argumentacion culminaba en una sola conclusion, aun cuando la
secuencia haya incluido varias inferencias que —en cascada— culminaron, después
de varias operaciones ldgicas, en una conclusion. Ese seria el caso de un silogismo
modal o un silogismo hipotético, o bien un categdrico simple. Esta Gnica conclusion

ha derivado de las premisas en una sola inferencia. (p. 221)

» Conclusion multiple:

La generalidad de los casos, particularmente en las argumentaciones juridicas, las
conclusiones son dos 0 mas en una misma inferencia, e incluso en secuencias de

inferencias conexas en una misma argumentacion. Se dividen en:

v' Conclusién principal, es la consecuencia mas relevante que se obtiene en una
inferencia. Es el caso de la conclusion de infundado o fundado el petitorio de la
demanda.

v' Conclusion simultanea, si la proposicion principal se encuentra acompafiada de otra,
porgue se ha empleado una inferencia paralela o dual, segin el caso, entonces, esta
segunda premisa, cuya relevancia es de segundo grado, sin que para obtenerla se haya
tenido que dar otra diferente que aquella que produjo la conclusién principal, se
denomina conclusion simultanea.

v" Conclusién complementaria, si en la argumentacion se ha empleado una inferencia
en cascada o dual, tendremos que de la conclusion principal se desprende una
conclusion en secuencia, que se complementa con la principal, con las simultaneas o
con ambas, segun el caso. (p. 221)
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2.2.3.4.4. Argumentacidn en base a sujeto

Estos se dividen en:

A. Principios

Por principios identificamos las proposiciones racionales que sirven para interpretar los
actos humanos, establecer reglas de conducta, u operar una técnica intelectiva, como el
abstraer o el argumentar. (Lujan citado por Gaceta Juridica, 2004, p. 222)

El autor Rubio Correa (2015) define de la siguiente manera a los principios de

argumentacion que deben utilizar los magistrados en la redaccion de sentencias:

> Principio de Coherencia Normativa:

El derecho debe buscar que sus diferentes normas sean coherentes y armoénicas entre si.

Como indica la sentencia citada, dos son los elementos:

- La coherencia normativa, que consiste en trabajar la armonizacion de las
normas entre si.

- La jerarquia de las normas dentro del sistema, porque, como es obvio, una
norma superior siempre primard sobre una norma inferior (lo que estd

expresamente establecido en el articulo 51 de la Constitucion).

» Principio de Concordancia Practica con la Constitucion:

El principio consiste en coordinar el contenido de diversas instituciones
constitucionalmente relevantes y vinculadas entre si para interpretar de la manera mas
cabal el significado de cada una de ellas y para incorporar en el resultado de interpretacion
todos los valores o principios que aparecen como aplicables a la situacion concreta dentro

de la Constitucion.

65



> Principio de Congruencia de las Sentencias:

El Tribunal Constitucional tiene una sentencia en la que se expresa la primera de las

afirmaciones:

27. El principio de congruencia es uno que rige la actividad procesal, obligando al érgano
jurisdiccional a pronunciarse sobre las pretensiones postuladas por los justiciables. Sin
embargo, también ha hecho la indicacion de que lo que la ley obliga debe formar parte de
la sentencia, asi no haya sido invocado por las partes:

Por lo que respecta al principio de las sentencias o, a su turno, a la necesidad de que se
respete el contradictorio, el Tribunal Constitucional considera que no resultan afectados
por el hecho de que el juez constitucional se pronuncie por un derecho subjetivo no alegado
por la demandante, pues una de las particularidades de la aplicacion del principio iura novit
curia en el proceso constitucional es que la obligacion del juzgador de aplicar
correctamente el derecho objetivo involucra, simultdneamente, la correcta adecuacion del
derecho subjetivo reconocido en aquel.(Sentencia del Tribunal Contitucional emitida el 14
de agosto de 2003 en el exp_0905_2001_AA_TC sobre accién de amparo interpuesta por
la Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin contra la empresa Comunicacion y
Servicios S.R.Ltda., propietaria de la emisora Radio Imagen, y contra los periodistas
Ramon Alfonso Amaringo Gonzales e Hildebrando Moncada).

» Principio de conservacion de la Ley:

Este principio consiste en evitar hasta donde sea posible la eliminacion de disposiciones

legales para no producir vacios normativos perjudiciales para todos.

El Tribunal Constitucional se ha referido a este principio en la siguiente sentencia:

El Tribunal, por lo demas, enfatiza que el fundamento y la legitimidad de uso de este tipo
de sentencias radican en el principio de conservacién de la ley y en la exigencia de una
interpretacién conforme a la Constitucion, a fin de no lesionar el principio basico de la
primacia constitucional; ademas, se debera tener en cuenta el criterio juridico y politico de
evitar en lo posible la eliminacidn de disposiciones legales, para no propender a la creacion
de vacios normativos que puedan afectar negativamente a la sociedad, con la consiguiente
violacion de la seguridad juridica (Sentencia del Tribunal Constitucional emitida el 3 de
enero de 2003 en el exp_0010_2002_Al_TC sobre accién de inconstitucionalidad seguida
por ciudadanos con firmas contra los decretos leyes 25475,25659, 25708 y 25880, asi como
sus normas complementarias y conexas).
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> Principio de Correccion Funcional:

Este principio tiene que ver estrictamente hablando con los conflictos de competencias
que se producen entre los organos del Estado, especificamente aquellos que tienen

competencias constitucionalmente establecidas.

> Principio de Dignidad de la Persona Humana:

Es identificado por el Tribunal Constitucional en el articulo 1 de la Constitucion. Sobre

este dispositivo, el Tribunal ha dicho lo siguiente:

14. [...] se encuentra consagrada en el articulo 1 del texto constitucional, cuyo tenor es que
la dignidad de la persona humana es el valor superior dentro del ordenamiento y, como tal,
presupuesto ontoldgico de todos los derechos fundamentales, incluyendo, desde luego,
aquellos de contenido econdmico. De este modo, no seran constitucionalmente adecuadas
la explicacién y solucion de la problematica econémica desde una perspectiva alejada de
la dignidad humana, pues la persona no puede ser un medio para alcanzar una economia
estable sino, por el contrario, debe ser la que auspicie la consecucion de un fin superior
para el Estado y la sociedad; a saber, la consolidacion de la dignidad del hombre. (Sentencia
del Tribunal Constitucional emitida el 11 de noviembre de 2003 en el
exp_0008_2003_Al_TC sobre accién de inconstitucionalidad interpuesta por don Roberto
Nesta Brero, en representacion de 5728 ciudadanos, contra el articulo 4 del decreto de
urgencia 140-2001).

El Tribunal ha sostenido que la defensa de la persona y el respeto de su dignidad
constituyen el valor superior del derecho. En consecuencia, toda interpretacion juridica
de naturaleza constitucional debera evaluar cuando se esta defendiendo y cuando
agraviando a una persona, cuanto se estd respetando o no su dignidad. Estas reglas,
resumidas en el principio de dignidad de la persona humana, son las mas importantes

dentro del sistema juridico.

> Principio de Eficacia Integradora de la Constitucion:

El principio de eficacia integradora siempre busca la coherencia interpretativa, no solo de
la ley en cuanto tal sino también de la Constitucién y la ley en relacion con la sociedad

en cuyas actividades estdn participando las personas. Es, por tanto, un principio
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metodologico referido a la forma de hacer la interpretacion: es preciso concordar las
normas que contienen principios y reglas similares, asi como todas ellas con la realidad,
y con las atribuciones de los érganos del Estado, para integrar de la mejor manera su
significado interpretativo, y aplicarlo a las conductas y al cumplimiento de las

competencias publicas.

> Principio de la Fuerza Normativa de la Constitucion:

Este principio es solo una especificacion pedagdgica de la regla de supremacia de la
Constitucién unida a los principios de coherencia normativa, concordancia practica con
la Constitucion, eficacia integradora de la Constitucién, unidad de la Constitucion y del

principio del Estado social y democréatico de Derecho.

> Principio de lqualdad:

Segun el Tribunal Constitucional, el principio de igualdad que también es el derecho a la
igualdad, es decir, a la no discriminacion, contenido en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucidn, es central dentro de la Constitucion y del Estado de Derecho, por eso ha

dedicado esfuerzos especiales a perfilar su contenido y funcionamiento.

La nocién de igualdad debe ser percibida en dos planos convergentes. En el primero
aparece como un principio rector de la organizacion y actuacion del Estado democréatico
de Derecho. En el segundo, se presenta como un derecho fundamental de la persona. En
ese sentido, la igualdad es un principio derecho que instala a las personas situadas en

idéntica condicién, en un plano de equivalencia.

> Principio de Jerarquia de las Normas:

Este principio se deduce légicamente de la estructura de jerarquia funcional operante en
cada organismo publico. Asi, en el Gobierno Central, se deberan tener en cuenta las
normas generales previstas en los articulos 37 y siguientes del decreto legislativo 560 Ley
del Poder Ejecutivo, ademés de lo dispuesto por otras leyes. (Sentencia del Tribunal
Constitucional emitida el 3 de octubre de 2003 en el exp_0005_2003_Al_TC sobre accion
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de inconstitucionalidad interpuesta por 64 congresistas de la Republica, representados por
el congresista Yonhy Lescano Ancieta, contra los articulos 1, 2,3, y la primera y segunda
disposicion final y transitoria de la ley 26285).

> Principio de Jurisdiccionalidad:

El principio de jurisdiccionalidad consiste en que si la Constitucion da la atribucién de
resolver sobre un asunto a los tribunales, dicho asunto debe ser resuelto por estos y no
por otro 6rgano del Estado. Se trata de dar un nombre al principio de competencia
jurisdiccional sobre determinado asunto. Como este principio pertenece al rango
constitucional, se refiere a las competencias jurisdiccionales comprendidas en el bloque

de constitucionalidad.

> Principio de la Cosa Juzgada:

La cosa juzgada forma parte esencial de los derechos constitucionales expresamente

declarados: inciso 2 del articulo 139 de la Constitucion.

> Principio de la Tutela Jurisdiccional:

Esta incorporada en el inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion. Dicho principio es
perfectamente identificable en sus rasgos generales con el de debido proceso. Asimismo
el principio de tutela jurisdiccional existe, a su vez, en sede administrativa, y es ilimitada
en materia constitucionalidad. Todo ello a partir de reglas establecidas de manera expresa

por las sentencias del Tribunal Constitucional.

> Principios de razonabilidad y proporcionalidad:

Ambos principios fueron establecidos expresamente en la parte final del articulo 200 de
la Constitucion, a proposito de la nos suspension del habeas corpus y del amparo en

periodos de estado de excepcion.
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> Principio de Unidad de la Constitucion:

El principio de unidad de la Constitucion esté referido a su consistencia interna como
cuerpo normativo. Dice que en ella se debe tener una hermenéutica que busque la armonia
entre sus normas. Pertenece al ser mismo de la Constitucion. Sin embargo, esta vinculado
al principio de concordancia practica que se refiere al uso practico de la Constitucion, y
consiste en que se debe interrelacionar necesariamente las disposiciones constitucionales

al aplicarlas, precisamente porque son una unidad.

Por su naturaleza, el principio de unidad de la Constitucion es una especificacion del

principio de interpretacion sistematica.

> Principio del Debido Proceso:

Es el cumplimiento de todas las garantias y normas de orden publico que deban aplicarse
a todos los casos y procedimientos existentes en el derecho. Para el Tribunal
Constitucional el debido proceso, incluye todas las normas constitucionales de forma y
fondo aplicables, asi como las principales disposiciones de la legislacion de jerarquia

inferior que contribuyen a garantizar la aplicacion de los derechos constitucionales.

> Principio del Estado Social y Democrético de Derecho:

El concepto de Estado social y democratico de Derecho es consustancial a la teoria
contemporanea del Estado y tiene un extremo desarrollado en ella. El Estado social y
democratico no es una cosa que existe, por el contrario, esta en continuo hacerse: solo

existe si en cada circunstancia funciona como tal.

B. Reglas

Por reglas se entienden que son los enunciados que expresan una forma de
comportamiento determinado o una condicion por la cual debe pasar determinado acto
para poder obtener un resultado querido. (Lujan citado por Gaceta Juridica, 2004, p. 222)
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C. Cuestion de principios

Refiere Garcia (2003) “tradicionalmente no ha sido infrecuente hallar en el razonamiento
desarrollado por los juristas en sus actividades legislativas, jurisdiccionales y dogmaticas
principios, categorias mas 0 menos misteriosas y proximas tales como valores, paremias,
maximas, aforismos, etc.” (p. 217). Desde luego, entre todos ellos los principios gozan de
particular atencion. Esta circunstancia probablemente obedezca al hecho de que la

expresion “principio juridico” ha sido recogida por el legislador con cierta frecuencia.

En los ultimos afios, “los principios juridicos han merecido la atencién de numerosos
autores, que han reflexionado en torno a dos extremos: su relevancia para la construccién

de una teoria del Derecho y su importancia en el razonamiento juridico.

Esta doble dimension que presentan los principios les convierten en un nexo idéneo para
el andlisis de las relaciones entre la teoria del Derecho y la teoria de la argumentacion
(...), sosteniendo que la discrecion judicial comienza donde termina el Derecho”. Garcia
(p. 218). Empero, entre teoria del Derecho y TAJ existe interdependencia, en donde
algunos autores han llegado a abogar por integrar teoria del Derecho y TAJ en una

concepcion que se ha denominado “el Derecho como argumentacion”.

> Distincidn entre reglas y principios:

Desde el punto de vista de la estructura y la funcién, se han propuesto tres tesis basicas
sobre las diferencias entre principios y reglas, tal como lo da a conocer Garcia (2003)

sefalando:

a) La Tesis fuerte de la separacion.- Existen diferencias cualitativas y no s6lo de grado,
dicha divisién fuerte concibe reglas y principios como entidades normativas
conjuntamente exhaustivas del &ambito de las normas y mutuamente excluyentes, donde

toda norma es o bien una regla o bien un principio.

b) La Tesis débil de la separacion.- Entre reglas y principios existe una diferencia

meramente gradual y no una diferencia cualitativa. Los criterios tradicionales de
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distincion entre principios y reglas (generalidad, fundamentalidad, vaguedad,

superioridad, superioridad jerarquica, etc.) suelen adscribirse a este planteamiento.

c) La Tesis de la Conformidad.- Entre principios y reglas no existen diferencias

relevantes. (p.229).

Sostiene Alchourron y Bulygin (citado por Garcia, 2003) que “entre las normas que los
juristas llaman “principios generales” y las normas que integran las “partes generales”
solo hay una diferencia de grado, en el sentido de que las primeras suelen ser mas
generales que las segundas. Es muy dificil, si no imposible, trazar una linea divisoria entre

normas y principios” (p. 233).

Con relacion a ello se debe tomar en cuenta la diversidad de principios explicitos,
implicitos y extrasistematicos que reside en que los principios explicitos son directamente
validos porque el modo de obtener su validez no difiere del de las reglas (pertenecen al
sistema de acuerdo con el criterio de legalidad); en tanto que los principios implicitos son
indirectamente validos porque su validez reposa sobre su adecuacién a otras normas que
si son inmediatamente validas (los principios implicitos pertenecen al Derecho segun el
criterio de deducibilidad).

Segun Garcia (2003) refiere:

a) Las reglas: aplicacion “todo o nada”.- Las reglas vienen hacer aquellas normas que
cuentan con un nimero cierto de excepciones, por lo cual el criterio de la aplicacién de
todo o nada de las reglas deriva finalmente del caracter exhaustivo de las excepciones.

b) Los principios: mas o menos aplicacion.- Los principios a diferencia de las reglas,
presentarian una dimension de peso. Esta dimension se percibe en el modo de entrar en
colision principios y reglas. Cuando dos reglas entran en conflicto, es posible: que una
de ellas no sea valida, o que una de ellas sea excepcién de la otra. En ambos casos, no
existe propiamente un conflicto, o bien se aplica la regla valida, o bien se comprueba si
el caso que se resolverd es una excepcion a la regla més general o no.

Por tanto, es una exigencia de racionalidad y de sostenibilidad del sistema juridico resolver
la antinomia, bien determinando si una de las normas funciona como excepcion con
respecto a la otra o bien directamente determinando la invalidez de una de las normas, caso
contrario se aplicaria el criterio de la lex posterior, segun el cual la ley posterior se impone
a la anterior.
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Por lo que los principios son aquellas normas que tutelan derechos fundamentales como el
derecho a la igualdad, a la libertad y otros de rango normalmente constitucional. Los
principios no excluyen la validez simultanea de otros principios en conflicto, siendo que
entre dos principios no suelen generarse antinomias, sino mas bien tensiones.

La colision de principios no se traduce en la exclusion de la validez de uno de los principios
en conflicto, siendo que por su estructura, ni siquiera toleran que se les apliquen los criterios
tradicionales de resolucion de antinomias:

Criterio de Jerarquia (lex superior).- segun el cual el principio de rango superior habria de
imponerse al inferior, resulta de dificil aplicacion sobre todo entre principios
constitucionales, que gozan de igual jerarquia, y también resulta dificil su aplicacion entre
principios implicitos y extrasistematicos entre los que no es posible determinar una
jerarquia.

Criterio de la especialidad (lex specialis): la ley mas especial se impone a la mas general)
resulta igualmente de dificil aplicacion si tenemos en cuenta que los principios suelen
caracterizarse por un extremado grado de generalidad.

Criterio de lex posterior (la ley posterior se impone a la ley anterior).- también resulta
problemético en su aplicacion a los conflictos entre principios por las mismas razones
aducidas para el criterio de la lex superior. Si los principios son constitucionales, no es
posible determinar su posterioridad, si son extrasistematicos o implicitos resulta
complicado determinar cuél es posterior en el tiempo.

Por estas razones, los principios suelen dar lugar a una perplejidad entre los juristas: son
normas juridicas que no siempre obtienen aplicacién efectiva porque su aplicacion puede
ser desplazada (o derrotada) por la aplicacion de otras.

¢) Los principios como mandatos de optimizacion.- El criterio fundamental para
distinguir a los principios de las reglas es, a juicio de Alexy y mas bien en perjuicio del
criterio de la aplicabilidad todo o nada de las reglas, la dimension de peso de los
principios, su ponderacion. Los principios deben realizarse en la mayor medida posible
teniendo en cuenta las posibilidades facticas y juridicas del caso.

Por lo que Alexy caracteriza los principios en los siguientes términos: “los principios son
normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las
posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto los principios son mandatos de
optimizacion (el cumplimiento de los principios debe tener lugar “en la mayor medida
posible”, luego el principio exige la optimizacion del grado de cumplimiento al concurrir
con otras normas del sistema.

Siendo que con relacidn a los criterios de optimizacion viene constituirse como el criterio

fundamental para distinguir principios y reglas: los principios se distinguen de las reglas

porque remiten a una teoria de la argumentacion juridica. Sin embargo, dado que también

las reglas pueden requerirla, es necesario sostener en realidad la tesis débil de a separacion
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entre reglas y principios y formular | distincién en los siguientes términos: un principio es
una norma que requiere, en mayor medida que una regla, el recurso a una teoria de la
argumentacion juridica. (pp. 238-253)

> Reglas como normas cerradas y principios como normas abiertas:

Los profesores Atienza y Ruiz (citado por Garcia, 2003) han explorado una distincion
entre reglas y principios refiriéndose que la distincion entre reglas y principios puede
plantearse a partir del caracter cerrado o abierto de la norma, por lo que proponen tres
grandes perspectivas desde las que cabe definir las diferencias: desde un enfoque
estructural, las normas presentan una estructura condicional, formada por un supuesto de
hecho al que se correlaciona una consecuencia juridica.

En tanto que segun estos autores, las reglas se caracterizan por presentar un supuesto de
hecho y una consecuencia juridica ambas cerradas, por lo que los principios presentarian
un supuesto de hecho abierto y una consecuencia juridica cerrada y que con relaciéon con

las directrices presentarian un supuesto hecho y unas consecuencias juridicas abiertas.

» Reglas y principios como razones para la accion:

Segun el modelo Atienza/Ruiz analizar la distincion entre reglas y principios es a través
del carécter funcional. Donde las reglas son las razones excluyentes de la toma en
consideracién de otras razones, siendo éstas independientes del contenido porque esta
exclusion de otras razones no deriva del contenido de la regla, sino del origen (en el
legislador) de tal regla. Mientras que un principio viene hacer una razon de primer orden
para actuar, pero que no excluye de la deliberacidn, es decir; la toma en consideracion de

otros principios para actuar.

Nos da a conocer asimismo (Garcia, 2003) que ambos autores, sostienen que “un
principio explicito seria una razdn para actuar independiente del contenido, mientras que
un principio implicito seria una razén dependiente del contenido, pues su fuerza

motivadora dependeria de su adecuacion a las normas de las que deriva” (p.257).

Por lo que se comparte con lo sostenido por (Garcia, 2003) en el sentido que los principios
vienen hacer aquellas normas que remiten a una teoria de la argumentacion juridica en
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mayor medida que las reglas, lo que conlleva a la asociacion de las reglas a la manera de

aplicar los casos féaciles y de los principios a la esfera de los casos dificiles.

2.2.3.4.5. Argumentos interpretativos

Segln Zavaleta (2014) son los instrumentos de justificacion del significado conferido a
los enunciados elegidos para resolver el caso. Los cuales ni son arbitrarios ni
constitutivos, sino vienen hacer el producto de una actividad racional y argumentada que
ofrece una conclusion fundada en forma de enunciado interpretativo, susceptible de ser

universalizado (pp. 303-304)

El mismo autor antes citado los clasifica de la siguiente manera:

A. Argumento a sedes materiae

Este argumento postula la atribucion o el rechazo del significado de un dispositivo o
enunciado legal a partir del lugar que ocupa en el contexto normativo del que forma parte.
Desde esta perspectiva, la ubicacion topografica de una determinada disposicion debe ser
tomada en cuenta por el intérprete, dado que proporciona informacién sobre su contenido.

Por lo que para ésta clase de argumento, la agrupacion de los articulos en capitulos, titulos
y secciones responde a que comparten ciertas caracteristicas o principios comunes que
son de ayuda para la labor interpretativa. Fundamentandose en la idea de que las

disposiciones legales se encuentran racionalmente sistematizadas.

Siendo que la utilizacién racional de éste argumento requiere primero, mostrar que el
enunciado forma parte (0 no) de un determinado titulo, capitulo o seccién; y segundo,
explicar las razones por las cuales es plausible inferir un significado especifico del
enunciado normativo a partir de su insercion (o su falta de inclusion) en el titulo, capitulo
0 seccion. Por lo que éste tipo de argumento requiere el complemento de otros

argumentos.
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B. Argumento a rubrica

Postula la atribucion de significado a un enunciado en funcién del titulo o la rabrica que
encabeza al grupo de articulos en el que dicho enunciado se encuentra. Por lo que tanto

el argumento sedes materiae y argumento a rubrica suelen ser utilizados conjuntamente.

C. Argumento de la coherencia

Sirve para descartar interpretaciones que hagan incompatible a un enunciado con otras
normas del sistema y correlativamente, para optar dentro de las interpretaciones posibles,
por aquella que sea méas coherente con el resto del ordenamiento juridico. Por lo que no
propone significados, sino gque sirve para eliminar significados y elegir el mas acorde con

el sistema.

D. Argumento teleol6gico

Consiste en otorgar a un enunciado legal el significado que, en el mayor grado posible,
permita alcanzar el fin o los fines que persiga aquel enunciado. Por lo que para
considerarse pausible la interpretacion de un enunciado legal, debe justificarse
suficientemente los dos elementos que componen el antecedente del argumento
teleoldgico: que el fin de N es F y, que el significado S implica cumplimiento de dicho

fin.

En donde la afirmacion de que el fin de N es F, Unicamente, estara justificada cuando se
expliciten razones suficientes para aceptarla. Siendo por lo tanto éste argumento mas

fuerte cuando menos discutibles o dudosas sean dichas razones.

Frente a interpretaciones alternativas, no se satisface la exigencia de justificacion con la
mera exposicion de razones en el sentido de que otorgandole el significado S a N se
cumple el fin F, sino que es necesario ademas fundamentar que ese significado es el que
permite la mejor realizacion de dicho fin. Por ello, cuando concurren varios significados
que implican el cumplimiento del fin que corresponde al enunciado legal, deben seguirse

dos pasos: ponderar las consecuencias gque se derivan de cada una de las interpretaciones
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y, justificar cual de esas consecuencias se corresponde mejor con la realizacion del fin

del enunciado legal interpretado.

En todo caso, para la aplicacion del argumento teleoldgico es necesario; primero, que el
fin de N sea lo méas explicito posible; y, segundo que no se obtuviera mediante esa

argumentacion una norma innecesaria o incoherente con otras normas del sistema.

E. Argumento historico

Implica resolver un problema interpretativo sobre una regla actual y vigente, recurriendo
al significado que le era atribuido a una regla derogada. Es todo argumento proporcionado
por los antecedentes y la historia del instituto o categoria juridica que el enunciado

interpretado regula.

F. Argumento psicoldgico

Consiste en recurrir a la voluntad para justificar la atribucién de significado a una
disposicion juridica. Se trata de buscar la razén de la ley en la intencion que tuvo el
legislador para promulgarla, teniendo en cuenta los hechos que aquel busca regular. Este
argumento se apoya en los trabajos preparatorios, los informes de las comisiones

legislativas, las exposiciones de motivos, los preambulos, etc.

G. Argumento apagdgico

El razonamiento apagogico, de reduccion al absurdo o a lo imposible. A través de este
argumento se establece la verdad de una determinada hip6tesis dando un rodeo; esto es,
demostrando que la hip6tesis contraria es, a su vez, opuesta con otra que de antemano ha

sido reconocida como verdadera.

Para aplicar el argumento por reduccion al absurdo se requieren de dos hipétesis, ambas
contradictorias o incompatibles entre si y, por tanto, imposibles de existir al mismo
tiempo y en idéntico lugar. Asi primero se demuestra la falsedad de la hipdtesis opuesta

a la que se defiende, a partir de su inconsecuencia con una tesis incuestionable o
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previamente aceptada (premisa de contraste), para luego concluir en la verdad de la
hipotesis esgrimida por aplicacion del principio 16gico de tercio excluido, conforme al
cual entre dos proposiciones sobre el mismo objeto de las cuales una niega y la otra
afirma, si se ha reconocido o demostrado que una es falsa, la otra es verdadera, no siendo

posible que exista una tercera alternativa.

Por ello en el ambito juridico, el uso del argumento ad absurdum no se limita a rechazar
las inconsistencias logicas. La nocion de absurdo es mucho méas amplia y abarca cualquier
afirmacion considerada inaceptable o incoherente con el ordenamiento juridico. De este
modo, se define como argumento que permite rechazar un significado o una interpretacion
de un texto normativo (prima facie posible), porque conduciria a consecuencias 0

resultados absurdos, por ser juridicamente imposibles o inaceptables.

Empero cabe resaltar que la cuestion es cuando puede sostenerse que una interpretacion
determinada conduce a resultados absurdos.

Razén por la cual, los espafioles Gascon y Garcia sefialan que para sostener que una
determinada interpretacion conduce a resultados absurdos “(...) quien use este argumento
tendré que estar dispuesto a demostrar dos cosas: que la interpretacion que se rechaza
conduce a un determinado resultado, es decir, que | — R; y que ese resultado es absurdo,
no deseable e inaceptable desde el punto de vista del ordenamiento juridico; es decir, que

es obligatorio no-R.

H. Argumento de autoridad

Es uno de los que mas frecuente uso tiene en la practica jurisdiccional. Consiste en
recurrir a la doctrina o a la jurisprudencia para establecer el significado de una categoria,

un principio o una determinada disposicion juridica.

El término autoridad se refiere a una persona o a un 6rgano, por lo que esta clase de
argumento consiste en invocar las opiniones, criterios o juicios de una persona, grupo de
personas o instituciones acreditadas como especialistas en el ambito sobre el que se esta

discutiendo, como fundamento para dotar solidez a la interpretacion.
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Si la apelacion a la autoridad tiene en cuenta las razones que esta ofrece para defender
una determinada solucion, el argumento tendré la fuerza de esas razones; sin embargo, si
solo se apela al prestigio de la persona que formul6 la opinidn, el argumento no tendra
ninguna fuerza justificativa, aunque puede ser persuasivo. Cuando hay discrepancia entre
los autores sobre las soluciones para el problema interpretativo, lo dicho precedentemente
es fundamental, ya que deberdn aportarse razones adicionales para preferir una

determinada posicion en lugar de otra u otras.

Por ello tomando lo referido por Weston, respecto a la argumentacion en general, se debe
de tomar en cuenta: Las fuentes deben ser citadas; debe verificarse que las fuentes estén
bien informadas; debe tomarse en cuenta si las fuentes son imparciales; deben

comprobarse las fuentes.

I. Argumento analdgico

El argumento analdgico, a pari, 0 a simili justifica atribuir una consecuencia juridica
prevista para un determinado supuesto de hecho, a otro supuesto de hecho no
contemplado en la normay no regulado en otra, pero que guarda con el supuesto de hecho

regulado una semejanza esencial.

En cuanto al requisito de la semejanza entre el supuesto regulado y el no regulado, debe
precisarse que ella se trata de una propiedad cualitativa, la cual se caracteriza por ser

relevante y suficiente para permitir el tratamiento igualitario entre ambos supuestos.

Las analogias solo requieren similitudes relevantes, asimismo la analogia no puede
prosperar cuando en vez de haber una semejanza relevante lo que existe es una diferencia

esencial entre los casos.

El requisito de la identidad de razdn entre los supuestos se refiere a la existencia de un
mismo fundamento juridico para la aplicacion de la consecuencia juridica que se pretende
para el supuesto no regulado. En el Derecho Penal solo es aplicable la denominada
analogia in bonan parte.
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J. Argumento a fortiori

Se trata de un procedimiento discursivo a través del cual se interpreta que un determinado
supuesto de hecho, distinto al previsto expresamente por una disposicion legal, merece

con mayor razon la consecuencia juridica que dicha disposicion establece.

El argumento a fortiori se manifiesta bajo dos formas: a maiori ad minus y a minori ad
maius. El primer caso se aplica a las calificaciones ventajosas, como los derechos o las
autorizaciones, mientras que el segundo se aplica a las calificaciones desventajosas, como

los deberes.

Los elementos del argumento a fortiori son los siguientes:

- Unanorma N que regula un supuesto S1 al que aplica la consecuencia juridica
C.

- Otro supuesto S2 no regulado por ninguna norma.

- El supuesto S2 merece con mayor razon que S1 la consecuencia C.

- El argumento a fortiori justifica la aplicacion de la consecuencia C también al

supuesto S2.

Caracteristicas del Argumento a fortiori:

a) En principio como se desprende de (i) y (ii) este argumento es aplicable frente al
silencio del legislador respecto de la solucion que debe darsele al supuesto no

regulado.

b) Segun se infiere de (iii), el argumento a fortiori se basa en un juicio comparativo de
merecimiento, en donde la consecuencia juridica prevista en la disposicion legal se

aplica al supuesto no regulado por merecerlo con mayor razon que el regulado.

¢) El nucleo del argumento a fortiori es esa mayor razon, para cuyo efecto resultara

indispensable la identificacion de la ratio legis de la disposicion a interpretar.
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d) EIl elemento (iv) denota que el argumento a fortiori es un mecanismo de

interpretacion extensiva.

K. Argumento a partir de principios

En la doctrina y en la legislacién se reconoce que los principios cumplen dos funciones
esenciales: interpretativa, segun la cual las reglas deben interpretarse a la luz de los
principios que las fundamentan; e integradora, en el sentido que ante el vacio o deficiencia
de la ley, se deben recurrir a los principios que rijan en determinada area del Derecho

para resolver el caso.

El argumento a partir de principios, en funcion interpretativa, requerira, entonces,
primero, justificar que la regla en cuestion tiene como fundamento a un determinado
principio; y, segundo, justificar que el contenido de dicho principio es compatible con un
determinado significado y no con otro.

La segunda de las funciones (integradora) implica que ni siquiera existe una regla que
pueda ser aplicada por analogia, por lo que la integracion debe hacerse a partir de los
principios. Sin embargo cabe mencionar que no se considera como argumento
interpretativo sino como un instrumento de creacién del derecho. Por ello, su uso debe
ser sumamente excepcional. Por ello el Juez, deberéa verificar la inexistencia de una regla
que regule el caso o que pueda ser aplicada por analogia. Luego debera realizar una
ponderacién entre el principio del cual pretende extraer una determinada solucion y el
principio que se veria afectado con ella. El resultado de dicha ponderacion debera ser una

regla que sirva para resolver el caso.

L. Argumento econémico

Recurre al criterio de la no redundancia del discurso legislativo, en donde el legislador
por ser racional, no es redundante, de manera que el significado de un determinado
enunciado legal debe ser particular y no constituir una mera repeticion de otras
disposiciones. Considerado como un argumento negativo, pues no sirve para atribuir un

significado a un enunciado legal, sino para rechazar un significado por considerar que
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reiteraria otra norma distinta, dando lugar a dos normas juridicas que prevén la misma

consecuencia para un mismo supuesto de hecho.

2.2.3.4.6. Teoria de la Argumentacion Juridica

A. Necesidad de Justificacion en el Derecho

Gascon & Garcia (2003) indican:

La ley es igual para todos y el Derecho esté a disposicion de todos para invocarlo ante los
Tribunales, pero entonces ¢por qué hay buenos y malos abogados, jueces o fiscales? ¢qué
marca la diferencia entre un buen jurista y otro que no lo es? La diferencia reside en su
capacidad para argumentar, es decir, su habilidad para ofrecer buenas razones a favor o en
contra de una forma de aplicar el Derecho. Es natural, pues, que los juristas hayan tratado
de comprender como argumentan y como deberian hacerlo. La disciplina que se ocupa de
esclarecer estas cuestiones es la teoria de la argumentacion juridica. (pp. 43-44)

B. Argumentacion que estudia la TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ se orienta al estudio de la argumentacion a partir de normas, singularmente a partir
de normas juridicas. La TAJ se ocupa, por tanto, de la argumentacion de decisiones cuyo
sistema de justificacion sea un ordenamiento juridico. Esta aseveracion merece dos
matizaciones.

En primer lugar, debe sefialarse que, consecuentemente, no pretende ocuparse directamente
de la argumentacién moral. Sin embargo, la realidad es que la TAJ no puede ignorar el
razonamiento moral porque el razonamiento juridico se encuentra estrechamente vinculado
al razonamiento.

En segundo lugar; la argumentacion juridica se desarrolla en diversos ambitos: en la
creacion del Derecho por parte del legislador, en su aplicacién por parte de los jueces, en
la doctrina juridica, en los medios de comunicacion social, etc. La TAJ se concentrar
fundamentalmente en el razonamiento juridico desarrollado por los jueces. Posteriormente
delimitaré con algo mas de precision el campo de la TAJ. (pp. 52-53)

C. Teorias de la Argumentacion Juridica

Segun Gascon & Garcia (2003):
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La TAJ es teoria. Esto significa que pretende la descripcion, conceptualizacion y
sistematizacion de la argumentacién juridica. Esta afirmacion requiere algunas precisiones.

En primer lugar, la TAJ es basicamente teoria, no practica. Con esto no se pretende afirmar
que no tenga nada que ver con la practica de los abogados y los jueces. Muy al contrario,
la préctica del Derecho es tan importante para la TAJ que representa nada menos que su
objeto de estudio. Pero precisamente por esta razon, son discursos distintos, lenguajes
distintos, que operan en niveles distintos. La TAJ describe la practica del Derecho y a veces
prescribe como deberia ser la préctica del Derecho; pero, en todo caso, constituye algo
diverso de la propia practica del Derecho. En otras palabras, la TAJ representa un
metalenguaje (cuyo lenguaje objeto es la argumentacion juridica de los jurista) que dispone
de sus propios instrumentos y categorias, todos ellos diferentes en muchos casos de los que
se emplean en el trafico juridico ordinario.

La TAJ es, en principio, descriptiva, pero puede también ser prescriptiva, normativa. Mas
precisamente, podemos desarrollar una TAJ desde una triple perspectiva: desde una
perspectiva descriptiva (bien empirica o bien conceptual) y desde una perspectiva
normativa:

a) Desde una perspectiva empirica, el contenido de la TAJ seria simplemente describir
las decisiones jurisdiccionales en cuanto fenémenos sociales, acudiendo a los
instrumentos de disciplinas como la psicologia, la sociologia, la antropologia, etc.

b) Desde una perspectiva conceptual o analitica, el cometido de la TAJ consiste, como
se ha anticipado, en conceptualizar y sistematizar la argumentacion juridica. Esto
supone una reconstruccién racional de las practicas argumentativas juridicas de
forma sistematica. Esta perspectiva es fundamental entre los tedricos de la TAJ.

c) Desde una perspectiva normativa, el cometido de la TAJ consiste en aportar formulas
para mejorar la argumentacion de los operadores juridicos a través de propuestas
acerca de como éstos deberian acudir. (pp. 47-48)

D. La utilidad de la TAJ

Al respecto Gascon & Garcia (2003) sostiene:

La TAJ puede servir a la préctica en dos sentidos que conviene distinguir. En cuanto teoria
descriptiva de la argumentacion que se desarrolla en el plano del puro analisis conceptual,
la TAJ puede contribuir a que los juristas sean mas conscientes de su propio quehacer. En
cuanto teoria prescriptiva de la argumentacion, que guia a los operadores juridicos en su
actividad decisoria, la dimension préacticas algo mas clara, aunque en este caso el
inconveniente consiste en que la TAJ se desenvuelve normalmente en un nivel de
abstraccién muy elevado que por si s6lo no aporta una guia precisa para la resolucion de
una concreta controversia juridica. (p. 54)
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2.2.3.4.7. Problemas de la actividad judicial

A. Caracter discrecional de Interpretacion

Se entiende que los criterios de interpretacion son las pautas que sirven de apoyo al
operador juridico a la hora de interpretar las normas, por ello conviene tener presente que
toda norma juridica, y en especial aquellas que presentan una estructura de principio, se
pueden presentar como criterios interpretativos (en concreto, las normas superiores a
aquella que se interpreta) estableciéndose algunos limites a la discrecionalidad, en el
sentido de reconocer ciertos nicleos de certeza o limites de los significados posibles,
aludiendo a la tradicion historica, a un orden de valores o a la idea de justicia, para los

intérpretes (jueces ordinarios).

Lo que conlleva a sostener el cierto grado de discrecionalidad por parte de los jueces
ordinarios al momento de la respectiva interpretacion de las normas al caso en concreto,
siendo objetivos, requiriéndose para ello en contar con un 6rgano imparcial, el que tenga
atribuida la competencia Gltima en la atribucion de significado a las normas
constitucionales no solamente por el TC sino también por nuestros jueces ordinarios lo
que, conlleva a ser menos cuestionables utilizando y aplicando los contenidos de un

correcto razonamiento judicial.

B. Teoria Objetiva y Subjetiva de la Interpretacion

En opinion de Gaceta Juridica (2004):

Dentro de la teoria tradicional de la interpretacion se levanta una larga polémica respecto a
si se debe dar preferencia a la voluntad de la ley [mens legislatio] o se debe reparar a favor
del sentido objetivo del texto. En algunos casos se considera que esta polémica no podra
ser jamas solucionada en forma definitiva, debiéndose tomar decisiones de acuerdo a los
tiempos, ademas de recordar que dicha discusién encierra cierto bizantinismo.

A favor de la teoria subjetiva se apunta la necesidad de valorar la finalidad que tuvo el
legislador historico cuando expidio el precepto, que siempre cumple con una mision de
regular una circunstancia historica o resolver un conflicto social. Toda ley y su respectiva
interpretacion debe respetar el proposito y la finalidad que tuvo el legislador para decretar
la vigencia de una disposicion. Se habla aqui de un argumento fundado en los motivos. La
ley juridica, a diferencia de la ley natural, es hecha por hombres y para los hombres y es
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una voluntad que busca lograr un orden justo. Detras de ella hay valoraciones, empefios y
sobretodo un propdsito regulador. Por lo tanto, para la teoria subjetiva la interpretacion no
debe ir méas alld de la intencion reguladora cognoscible y las decisiones valorativas
inherentes a la regulacion legal; de otro modo méas que de interpretacién se deberia hablar
de intromision. (p. 32)

Sin embargo actualmente existe una mayoritaria posicién doctrinal que coincide en dotar
de un lugar preferencial a la teoria objetiva de la interpretacion en base a las profundas
limitaciones que se imputan a la teoria subjetiva. (p. 33)

La teoria objetiva permite considerar al derecho como parte integrante de la cultura,
interpretandolo de tal manera que pueda cumplir con las tareas sociales, econdémicas y
éticas de nuestro tiempo. (...) Como apunta Soler: “no basta que el legislador quiera hacerle
decir una cosa a ley, para que esta efectivamente lo diga”. Las intenciones del legislador
suelen ser muy estrechas y reducidas respecto a la amplitud del precepto y del lenguaje que
se utiliza, por lo que mediante los postulados de la teoria subjetiva se estaria obligando al
intérprete de manera implicita a reducir la amplia cobertura del precepto, sometiéndolo a
los fines del legislador. Asimismo, respetar su sola voluntad implicaria concebir la
interpretacién como dependiente de los factores coyunturales que suelen ocurrir cuando se
expide una ley, embalsamando e inmovilizando su sentido para siempre. (pp. 36-37)

2.2.4. Derecho a la debida motivacion

2.2.4.1. Importancia a la debida motivacion

Si el juez cumple con motivar su decision, en realidad trasciende en la decision final como
ha argumentado la decision, en qué medida ha construido adecuadamente sus argumentos,
cuales tipos de argumentos ha utilizado, cudl es la concepcion interpretativa que subyace
en la posicién que adopta para resolver la controversia juridica, si ha respetado los
estandares de justificacion interna y por tanto, si ha sido la légica no solo formal sino
material uno de los elementos relevantes de la decision, y si por otro lado, ha considerado
una buena justificacion externa, traducida en una conveniente correccion material de las

premisas adoptadas.

Por ello el razonar del juez es un continuo ejercicio por construir buenas razones, por
edificar permanentemente el respeto por las reglas de la I6gica y por lograr una pretensién
de correccion que finalmente persuada, es aqui donde se expresa con calidad propia una

decision judicial.
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2.2.4.2. Debida motivacion y argumentacion en el razonamiento logico de los jueces

En cuanto a la labor de nuestros jueces y fiscales en cuanto a la construccion de sus
decisiones judiciales deben ir siempre acompafiadas por los estandares de la l6gica como

de una adecuada justificacion de argumentos.

Por ello el razonamiento de las premisas puede llevar valederamente a una conclusion,
encontrandose el valor de la légica para la disciplina del derecho en general, que exista
una congruencia de conclusiones valederas. Sin embargo la l6gica solo nos garantiza la
validez formal de las premisas, es decir, sus asertos, pero no garantiza la verdad material
de estas, lo que nos llevaria a cerciorarnos de que las premisas sean realmente verdaderas,

es decir a una constatacion de las premisas.

Tal como sostiene Figueroa (2014) que ante una adecuada secuencia en la construccién
del razonamiento juridico se requiere cual es la adecuada justificacion de las decisiones
judiciales expresada en respectivos argumentos, por ello es importante tener en

consideracién los siguientes aspectos relacionados al tema:

i. El ordenamiento juridico.- La vision de un ordenamiento juridico al desarrollar los
jueces un ejercicio argumentativo reviste de enorme importancia, por lo que se comparte
con Bobbio en el que el ordenamiento juridico goza de tres caracteres esenciales:

De unidad.- Las diversas normas y leyes existentes, forman un todo arménico con la
Constitucidn, en el sentido que todas las reglas, aun las que pudieran en determinado
momento colisionar con la misma, forman una unidad representativa, en la cual en la
cuspide la Constitucion no es solo una norma mas, sino la norma que realmente vincula
a todos los poderes y por consiguiente, a todas las normas con rango de ley y
administrativas. Resolviendo los jueces las controversias en funcion al ordenamiento
juridico como un todo.

De coherencia.- En razén de que el todo armonico puede presentar en algin momento
contradicciones respecto a sus contenidos, normas que eventualmente pueden llegar a
contradecirse cuando de pretensiones judiciales contrarias pudiera tratarse, siendo
resueltas por los jueces del estado constitucional de diversas formas: por métodos de
solucidn de antinomias bajo criterios lex superior derogat inferior, lex posterior derogat
anterior o lex specialis derogat generalis cuando trata de conflictos normativos, o bajo
otros parametros: ponderacion y principio de proporcionalidad, entre otros, si se trata
de colisiones de principios, también denominados derechos fundamentales, o por
extension, normas-principios.
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Frente a lagunas o vacios del ordenamiento juridico, estos deben ser cubiertos, razén
por la cual ante los conflictos normativos o colisiones de principios, el juez ante la no
presencia de una norma-regla, ley o reglamento que pueda resolver la controversia,
tendra gque invocar principios, entendidos como mandatos de optimizacion, para poder
dar solucion al conflicto, més aln si se trata de derechos fundamentales. Por eso se debe
entender a la teoria del Derecho Constitucional, como una teoria de la integracion, en el
sentido que siendo insuficiente resolver los conflictos con la ayuda de normas-regla,
deba acudirse a los contenidos de las normas-principio como manifestaciones de
optimizacion de los derechos fundamentales.

Contexto de descubrimiento y contexto de justificacion.- El contexto de
descubrimiento no asume relevancia en la argumentacién constitucional de los jueces
en tanto no es exigible, racionalmente, la explicacion de por qué se adopt6 una u otra
posicion interpretativa, pues en gran medida, este tipo de contexto tiene lugar respecto
a los criterios de valoracion del Juez, a su formacion, a su propia idiosincrasia frente a
determinados problemas, a como ve un determinado problema con relevancia
constitucional, entre otros fundamentos de su fuero interno. En ello no puede realizarse
un escrutinio de fondo de la decision pues en este caso, el derecho es explicacion,
solamente es una enunciacion de posicion.

Contexto de justificacion.- Asume relevancia juridica en tanto el juez debe explicar,
sustentar y argumentar por qué su decision asume el sentido finalmente adoptado. Es
decir; exigencia y requerimiento de fundamentar las decisiones.

Sin embargo, en el contexto de justificacion, el juez, se ve impelido para expresar, una
a una, las razones, normativas, facticas o de principios, que le conceden fuerza a su
decision y que propiamente satisfacen la exigencia de una justificacion. Si la decisién
judicial adolece de estas condiciones minimas, existe la posibilidad del ejercicio de la
correccion bajo las reglas del principio de pluralidad de instancias.

Justificacion interna y justificacion externa.- En el plano de justificacion interna se
analiza si el fallo ha sido cuidadoso en no entrar en contradicciones manifiestamente
incongruentes; es decir se llega a verificar si las premisas facticas de vulneracién de un
derecho fundamental se adecuan y tipifican dentro de la norma tutelar constitucional o
infraconstitucional.

Por ello se debe apreciar un nimero considerable de razones que exigen ser delimitadas
a través de un ejercicio légico que denote que efectivamente hay una secuencia de
congruencia, de iter procedimental l6gico y que no han producido cuando menos
contradicciones entre las premisas mayores y las premisas facticas, o entre los principios
rectores de tutela y las circunstancias de hecho expuestas.

En otro ambito la justificacién externa.- es una justificacion material de premisas:
implica un ejercicio de justificacion que bien podria ser éptimo cuando justifica su
decisién en base a la ley, la doctrina y la jurisprudencia, o bien cuando recurre a un
gjercicio minimo suficiente de la justificacion, es decir, aporta cuando menos una
sustentacion que satisface los requisitos liminares de una justificacion suficiente.
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En la justificacion externa, atendemos fundamentalmente a que en los casos en sede
constitucional, los principios que justifican la decision hubieren sido 6ptimamente
delimitados, y que los hechos que rodean el caso, hubieren correspondido a una
adecuada enunciacion factica. Solo en esos casos, puede entenderse debidamente
cumplido el ejercicio de la justificacion externa (pp. 18-23)

2.2.5. Derechos fundamentales

2.2.5.1. Razonamiento Judicial y Derechos Fundamentales

Conllevan a una reflexién sobre el razonamiento judicial del papel més invasivo de los
derechos fundamentales en las formas y modos de jurisdiccion, en el sentido que los
principales rasgos distintivos del Ilamado Estado Constitucional de Derecho estd en
relacion y en razon de los derechos fundamentales condicionando las formas y los modos

de razonamiento en los que encuentra expresion la aplicacion judicial del Derecho.

2.2.5.2. Conceptos

Sostiene Mazzarese (2010) que los derechos fundamentales son entidades fundadas en
valores, y precisamente porque son la afirmacién de valores y/o los medios necesarios
para su realizacion y tutela, adquieren ellos mismos una intrinseca connotacion
axiologica, pero es independiente tanto de las diversas concepciones sobre su eventual
fundamento Gltimo, como la opcion por una posible denominacion distinta de los mismos

(derechos humanos, derechos naturales, derechos subjetivos o derechos constitucionales).

La falta de consenso sobre el reconocimiento de cuales sean (puedan, deban ser) los
valores a afirmar no puede dejar de reflejarse sobre el reconocimiento de cudles sean
(puedan, deban ser) los derechos fundamentales a tutelar, en el sentido que éstos
justifican, dudas y preguntas que no pueden dejar de traducirse en dificultades
epistemoldgicas sobre las formas y modos de su eventual cognoscibilidad, y en
dificultades légicas sobre las formas y modos en que se configuran el razonamiento y la
argumentacion juridica, y mas especificamente judicial, cuando tienen como objeto

también los derechos fundamentales (pp. 242-243).
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2.2.5.3. Derechos fundamentales y Estado constitucional de Derecho

Segun el autor Mazzarese (2010) sostiene:

“Que la positivacion (la explicita formulacion y enunciacion) de los derechos
fundamentales en los textos constitucionales y/o en documentos normativos de rango
constitucional, conjuntamente con la preadopcion de medidas para garantizar su realizacion
y su tutela, ha tenido efectos cada vez mas invasivos en los ordenamientos juridicos
contemporéaneos en los que ha tenido lugar, condicionando cada vez més radicalmente el
concepto mismo de Derecho en su dimension ontoldgica, epistemoldgica vy
fenomenoldgica; esto es, condicionando y estimulando una redifinicion (...) de
identificacion del Derecho, de las formas de su conocimiento y de los modos de su
realizacion y/o aplicacion en las que estimula y legitima la tematizacion de un modelo
juridico diferente y distinto del propio del estado (liberal) de derecho: esto es, modelo del
Estado constitucional de Derecho.

Que con respecto a los criterios de identificacion de las normas de un ordenamiento, no se
agotan en los Unicos criterios de caracter formal consistentes en la conformidad de la
produccién normativa con las metanormas de procedimiento y de competencia, sino que
estan flagueados e integrados por criterios de cardcter material consistentes en la
conformidad de la producciéon normativa con los valores expresados por los derechos
fundamentales explicitamente positivizados.

Los modos de realizacion y/o aplicacion (judicial) del Derecho no se reduce a un mero
reconocimiento de la ley 0 a una concrecion mecéanica de la misma, sino que son ellos
mismos inducidos a tener en cuenta los valores expresados por los derechos fundamentales,
enunciados a nivel constitucional, tanto en la interpretacién, como, si fuere el caso, en la
denuncia de la eventual inconstitucionalidad de la ley” (pp. 234-236)

2.2.5.4. Derechos fundamentales y aplicacion judicial del Derecho

Sefiala Mazzarese (2010) que son dos, los perfiles en relacion con los cuales los derechos
fundamentales revelan su centralidad en la aplicacion judicial del Derecho: el primero es
el de su papel en la articulacion de las formas y los modos de la jurisdiccion, esto es, en
la redifinicion de las modalidades procedimentales y el segundo perfil es su papel en la
resolucién misma de las controversias, esto es, en la identificacion y/o en la interpretacion
del derecho en base a la cual decidir acerca de las controversias. El primero de ellos es el

de los derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho.

Derechos fundamentales sobre la aplicacion judicial del Derecho.- Es innegable la

atencion del legislador (supra) nacional a la definicion de los modelos procesales
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caracterizados por la garantia de los derechos fundamentales, esto es, de los modelos
procesales que son ellos mismos expresion de una realizacion plena de los derechos
fundamentales y que, al mismo tiempo, posibilitan una efectiva tutela judicial de los

derechos fundamentales.

Sefiala (Mazzarese, 2010) que respecto a dicha confirmacion, “es explicita en un catalogo
mas 0 menos amplio y articulado de derechos fundamentales inherentes a la aplicacion
judicial del Derecho, tanto a nivel nacional en la constitucion de los ordenamientos
juridicos contemporaneos de muchos paises (occidentales), como en documentos,
solemnes y (aunque no siempre) vinculantes de caracter regional e internacional. A esta
atencion manifiesta del legislador (supra) nacional no corresponde, sin embargo, una
solucion univoca ni respecto a la seleccion de los valores a realizar y a tutelar, ni respecto

a la seleccion de los instrumentos mas idoneos para su realizacion” (p. 237).
Por ello es evidente el disenso que acompafia sea la seleccion de los valores de los que se
asume, que la aplicacion judicial del derecho deba ser garante, sea la especificacion de

las modalidades juzgadas mas iddneas para asegurar su realizacion.

Derechos fundamentales en la aplicacion judicial del Derecho.- Sefiala Mazzarese (2010)

gue no menos relevante es, en efecto, el papel que los derechos fundamentales tienen con
frecuencia, en positivo o en negativo, en forma directa o indirecta, en el proceso decisorio

que lleva a la solucién de una controversia:

En modo positivo cuando se da tutela judicial, en forma directa o indirecta, de los derechos
fundamentales.

En modo negativo cuando, por el contrario, por razones derivadas del desarrollo de algunas
actividades procesales, la ley permite la posibilidad de una derogacién de los mismos,
siendo su papel relevante porque testimonia la (potencial) competitividad entre los valores
subyacentes a derechos fundamentales distintos y ejemplifica la exigencia de una
ponderacién de los mismos y/o de la definicion de una compleja red de excepciones y de
vinculos.

Entre las directas, una primera forma de tutela de los derechos fundamentales se da en el
caso en que los jueces de primera instancia pueden intervenir sobre el control de
constitucionalidad de las leyes, directa o indirectamente; como segunda forma directa de
tutela de los derechos fundamentales se da en el caso de eventuales metanormas y/o
posibles practicas jurisprudenciales que explicitamente sancionen o permitan una
accionabilidad y/o justiciabilidad directas de los derechos.
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Entre las formas indirectas de tutela y realizacion se puede incluir, la relativa a la aplicacién
de las leyes que, de uno o varios derechos fundamentales enunciados a nivel constitucional,
especifican, al menos en parte, los términos de realizacién y tutela y/o circunscriben su
alcance respecto a los valores de los que pueden ser expresion (pp. 238-241).

2.2.5.5. Derechos fundamentales y razonamiento judicial

Es dificil negar el papel cada vez mas invasivo y preponderante de los derechos
fundamentales, sea en el aspecto procedimental, en la articulacion de las formas y de los
modos de la jurisdiccion, sea en el aspecto sustancial, en la resolucion de una misma
controversia, siendo innegable, en el ordenamiento juridico de un Estado constitucional
de Derecho, la invasividad de su papel en materia de aplicacion judicial del Derecho,

como lo es la problematicidad de su nocion.

2.2.5.5.1. Dificultades epistemoldgicas

Bajo la Optica epistemoldgica, los principales 6rdenes de dificultades a los que da origen
y con los que se encuentra la nocion de derechos fundamentales son dos, estrechamente

conectados entre si.

Segun (Mazzarese, 2010) refiere:

Que el primer orden de dificultades afecta a la re (definicion) de los criterios de
identificacion del Derecho (normas validas cuyo conjunto integra y constituye un
ordenamiento juridico) y a la definicion de los canones de cognoscibilidad de los mismos
derechos fundamentales que constituyen la dimension sustancial de los criterios de
identificacion del derecho valido, esto es, la conformidad (o al menos la no
disconformidad) con los valores de los que ellos mismos son expresion y en segundo orden
de dificultades afecta a la (re) definicion, de la tesis de la no univocidad de la interpretacion
juridica.

Por lo que estos dos 6rdenes de problemas no pueden dejar de estar estrechamente
conectados porque identificacion e interpretacion del Derecho validos son dos momentos,
complementarios y simétricos, del conocimiento del Derecho asimismo estas dos érdenes
son consecuencia de una triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales, del conjunto de lo que, segun los casos, se asume que tiene (puede y/o debe
tener) valor de derechos fundamentales.
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Sin embargo cabe sefialar que la primera razén de la indeterminacion afecta a los criterios
de identificacion de los derechos fundamentales a incluir en la redaccion de su catalogo; la
segunda y la tercera razon afectan, por el contrario, a los criterios de interpretacion (de las
formulaciones) de los derechos fundamentales incluidos en un catalogo dado tanto en la
razén de la pluralidad de concepciones de los valores subyacentes a los mismos, como en
razén de su (potencial) competencia (sincrénica y diacronica). (pp. 243-245)

Indeterminacidn y criterios de identificacidn de los derechos fundamentales.- La primera

razon de la indeterminacion de los derechos fundamentales cuya tutela judicial debe
garantizarse al disenso sobre cudles son (pueden y/o deben ser) los derechos

fundamentales a incluir en tal conjunto.

Se juzga que son los valores a realizar y a defender mediante la enunciacién de derechos
fundamentales y mediante la reivindicacion de su proteccion y a la diversidad de derechos
fundamentales que, de acuerdo con distintas concepciones se juzga que son los derechos
fundamentales que constituyen los medios necesarios para promover y garantizar los

valores que se ha decidido realizar y defender a la diversidad.

Sefiala Mazzarese (2010) refiere:

Que con referencia al derecho internacional, son conocidas las criticas dirigidas al catalogo
de derechos fundamentales enumerados en las cartas y/o en los pactos que se han sucedido
a partir de la Declaracion Universal de 1948, criticas que, aungue formuladas y
argumentadas de formas diversas, denuncian, todas ellas, la connotacién ideoldgico-
cultural de matriz occidental y problematizan, cuando no niegan directamente, la
pretendida universalidad (de parte) de los derechos fundamentales que han encontrado una
afirmacion explicita en estos documentos.

Respecto al derecho interno de un Estado, la duda es si los derechos fundamentales de los
que garantizan la tutela judicial son todos aquellos y s6lo aquellos que han tenido ya un
reconocimiento explicito, en el ordenamiento juridico estatal. Cabiendo la duda de poderse
reformulase apelando a dos interrogantes: sobre si la positivizacion en un ordenamiento
juridico es condicién necesaria para que, en ese ordenamiento, se pueda tener tutela judicial
de un derecho fundamental; y sobre si la positivizacion en un ordenamiento juridico es
condicion suficiente para que se deba tener tutela judicial de un derecho fundamental. (245-
248).

Indeterminacién vy criterios de interpretacion: la formulacion de los derechos

fundamentales.- La fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos
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fundamentales pone de relieve una dificultad obvia para su tutela judicial, cabiendo

sefialarse que no siempre para la justiciabilidad de los derechos fundamentales.

Por ello como sefiala Mazzarese (2010) no resulta aislada o minoritariamente la posicion
de quien identifica en el caracter vago y valorativo de la formulacion linguistica de las
disposiciones juridicas que expresan derechos fundamentales no un defecto, sino un
meérito; en el sentido que permite a los jueces hacer efectivos los derechos fundamentales
en la evolucién progresiva de los mismos, debido a las nuevas necesidades de toda

sociedad en via de desarrollo (p. 251).

Indeterminacién v criterios de interpretacion: la (potencial) competitividad entre derechos

fundamentales.- Una fuente ulterior de indeterminacion del conjunto de los derechos
fundamentales de los que garantizan la tutela judicial es la (potencial) competitividad de
los derechos fundamentales, tanto en el caso de que su catalogo se encuentre circunscrito
al conjunto de los derechos explicitamente reconocidos en el derecho interno, como en el
caso en que se convenga que también pueden tomarse en cuenta derechos proclamados
en &mbito supranacional y/o derechos no explicitamente enunciados en disposiciones de

derecho positivo.

Son dos los principales tipos de conflicto que pueden darse entre derechos fundamentales,
independientemente del hecho de que los mismos estén o no expresamente enunciados en
un determinado ordenamiento juridico tal como sefiala (Mazzarese, 2010): a) conflictos
que derivan de concepciones distintas y divergentes del valor del que un mismo derecho
fundamental es expresion o instrumento de realizacion, y b) conflictos que derivan de la
imposibilidad de tutelar y/o de realizar un derecho fundamental sin violar, o al menos, sin

circunscribir el posible alcance de este Gltimo.

El fendmeno de los conflictos entre derechos fundamentales, no es simplemente un caso
particular del fendmeno mas general del conflicto entre normas (es decir, del fendmeno
de las antinomias). Aunque estén relacionados, los dos fendmenos presentan, en efecto,

diferencias significativas.
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2.2.5.5.2. Dificultades logicas

Sefiala Mazzarese (2010) lo siguiente:

La triple fuente de indeterminacion del conjunto de los derechos fundamentales a
realizar y/o tutelar en un ordenamiento juridico actta sobre las formas y los modos
en que se configura el razonamiento judicial en las diversas fases en que se articula
el proceso decisorio de una controversia. Actuando en primer lugar, confirmando y
volviendo ain mas manifiesta la naturaleza constitutiva y no declarativa tanto de
las premisas, juridica y factica, sobre las que se funda la decision del caso, como de
su conclusion, la parte dispositiva y en segundo lugar, confirmando y volviendo adn
manifiesto el caracter tanto derrotable (y/o monotdnico), como aproximativo del

razonamiento judicial.

Naturaleza constitutiva de las decisiones judiciales.- Las decisiones judiciales
tienen naturaleza constitutiva y no declarativa, tanto la conclusion (la parte
dispositiva), porque es el resultado de una deliberacion (por parte de un 6rgano
competente) y no de una manera de deduccion légica, como las premisas, tanto la
juridica como la factica, porque una y otra son el resultado de un complejo proceso

decisorio y valorativo.

La tesis de la naturaleza constitutiva tanto de las premisas, juridicas y factica, como
de la conclusion de una decision judicial, recibe una doble confirmacion tanto en
razon de esos derechos a los que ha hecho referencia como derechos fundamentales
sobre la aplicacion judicial del Derecho, como en razén de aquellos derechos a los
que se ha hecho referencia como derechos fundamentales en la aplicacion judicial

del Derecho.

Caracter tanto derrotable (y/o no monoténico) como aproximado del
razonamiento judicial.- La derrotabilidad del razonamiento judicial es una obvia
consecuencia inmediata de la competitividad (potencia, cuando no real) entre
derechos fundamentales distintos y/o entre valores de los que los mismos son

expresion. La realizacién y/o tutela de un derecho fundamental puede enfrentarse,
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en efecto, con la realizacién y/o tutela de un derecho fundamental diferente. Y,
ademéas puede haber competitividad en la realizacion y/o tutela de un mismo
derecho fundamental segun la lectura que se asuma y/o se proponga del valor del

que el derecho fundamental es expresion.

Este dato de la competitividad en la realizacion o en la tutela de derechos
fundamentales distintos, sino de un mismo derechos fundamentales distintos, sino
de un mismo derecho fundamental en razén de lecturas distintas del valor (de los
valores) del que el derecho es expresion, incita a la adopcion de calculos capaces
de dar cuenta de formas de razonamiento y/o de argumentacion que, como las
formas de razonamiento y/o argumentacién judicial, tengan como objeto datos
(potencialmente) en conflicto apoyados por razones mas o menos fuertes que, segun
los casos, pueden prevalecer o ceder respecto a otros datos. Célculos, en otros
términos, en los cuales (a diferencia de los célculos de la logica clésica que es
monotonica y no derrotable) la introduccion de nuevas premisas y/o el cambio de
las premisas iniciales entrafia un cambio también en las conclusiones, en las

consecuencias que son derivables en el célculo (pp.256-259).

2.2.5.6. Derechos fundamentales vulnerados seguin caso en estudio

Marco juridico de plenos Casatorios civiles:

Articulo 400.- Precedente judicial La Sala Suprema Civil puede convocar al pleno de
los magistrados supremos civiles a efectos de emitir sentencia que constituya o varie un
precedente judicial. La decision que se tome en mayoria absoluta de los asistentes al pleno
casatorio constituye precedente judicial y vincula a los 6rganos jurisdiccionales de la

Republica

Articulo 384.- Fines de la casacion: El recurso de casacion tiene por fines la adecuada
aplicacion del derecho objetivo al caso concreto y la uniformidad de la jurisprudencia

nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Articulo 386.- Causales El recurso de casacion se sustenta en la infraccion normativa

que incida directamente sobre la decision contenida en la resolucion impugnada o en el
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apartamiento inmotivado del precedente judicial. (Modif. art. 1 Ley N° 29364, pub.
28.05.009.

La Posesion y sus articulos:
Articulo 896 CC: La posesion es el ejercicio de hecho de uno o méas poderes inherentes

a la propiedad.

Articulo 923 CC: La propiedad es el poder juridico que permite usar, disfrutar, disponer
y reivindicar un bien. Debe ejercerse en armonia con el interés social y dentro de los
limites de la ley Poder o sefiorio de hecho que el hombre ejerce de forma efectiva e

independiente sobre las cosas, con el fin de utilizarlas econémicamente.

Clases de posesion:

Mediata o inmediata — art. 905° CC

Articulo 905.- Es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un titulo.
Corresponde la posesion mediata a quien confirid el titulo.

Si para que haya un poseedor inmediato se requiere de un mediato, también el poseedor
mediato requiere del inmediato, no siendo concebible una posesién como mediata sin otra

inmediata.

La Posesion Precaria En el Cadigo Civil:
Articulo 911.- La posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que
se tenia ha fenecido.

Proceso De Desalojo En CPC:

Articulo 585.- Procedimiento La restitucion de un predio se tramita con arreglo a lo
dispuesto para el proceso sumarisimo y las precisiones indicadas en este Subcapitulo.
Procede a decision del demandante, el acumular la pretension de pago de arriendo cuando
el desalojo se fundamenta en dicha causal. Si no opta por la acumulacién, el demandante
podra hacer efectivo el cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de acuerdo a su

naturaleza.
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Cuando el demandante opte por la acumulacion del pago de arriendos al desalojo, queda
exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) del articulo 85 de este Codigo. Sujetos
activo y pasivo en el desalojo.

Articulo 586.- Pueden demandar: el propietario, el arrendador, el administrador y todo
aquel que, salvo lo dispuesto en el

Articulo 598, considere tener derecho a la restitucion de un predio. Pueden ser
demandados: el arrendatario, el subarrendatario, el precario o cualquier otra persona a

quien le es exigible la restitucion.

Se Consideran Supuestos De Posesion Precaria:

Casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme art. 1429 y 1430° CC.
Bastara que el Juez, que conoce el proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de
formalidad de resolucion prevista por la ley o contrato, sin decidir la validez de las
condiciones por las que se dio esa resolucion. Excepcionalmente, si el Juez advierte que
los hechos revisten mayor complejidad, podra resolver declarando la infundabilidad de la

demanda, mas no asi la improcedencia.

Requerimiento de devolucion inmueble arrendado.

Articulo 1704° del CC, es caso de titulo fenecido, puesto que con el requerimiento de la
devolucién del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al
contrato. NO caso de titulo fenecido supuesto del articulo

1700° CC (continuacion contrato duracion determinada), dado que el solo vencimiento
del contrato arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se

asume su devolucion del bien.

Invalidez absoluta y evidente del titulo.

Si en tramite de proceso de desalojo, Juez la advierte, conforme art. 220° CC, solo
analizara dicha situacion en parte considerativa de sentencia sobre la nulidad manifiesta
del negocio juridico, y declarara fundada o infundada la demanda Unicamente sobre el
desalojo, dependiendo de cual de los titulos presentados por las partes es el que adolece

de nulidad manifiesta.
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Enajenacion de bien arrendado contrato no inscrito en RRPP, Si conforme art.
1708° CC, nuevo duefio da por concluido el contrato, salvo que se hubiera comprometido

a respetarlo.

Impedido de acudir a desalojo después de prescrito plazo para interponer pretension
interdictar: Cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretension interdictal (art.
601 CC), el accionante no podra optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion
de su bien, puesto que, al haber sido negligente en la defensa de su posesion durante el
plazo de un afio, no puede pretender usar un procedimiento sumarisimo para recuperar su

bien.

2.2.5.7. Instituciones juridicas pertenecientes al caso en estudio

Proceso de desalojo en CPC:

Articulo 585.- Procedimiento La restitucion de un predio se tramita con arreglo a lo
dispuesto para el proceso sumarisimo y las precisiones indicadas en este Subcapitulo.
Procede a decision del demandante, el acumular la pretension de pago de arriendo cuando
el desalojo se fundamenta en dicha causal. Si no opta por la acumulacion, el demandante
podra hacer efectivo el cobro de los arriendos en el proceso ejecutivo de acuerdo a su
naturaleza.

Cuando el demandante opte por la acumulacion del pago de arriendos al desalojo, queda
exceptuado el requisito previsto en el inciso 3) del articulo 85 de este Codigo. Sujetos
activo y pasivo en el desalojo.

Articulo 586.- Pueden demandar: el propietario, el arrendador, el administrador y todo
aquel que, salvo lo dispuesto en el

Articulo 598, considere tener derecho a la restitucion de un predio. Pueden ser
demandados: el arrendatario, el subarrendatario, el precario o cualquier otra persona a

quien le es exigible la restitucion.

2.2.6. Recurso de casacion

2.2.6.1. Concepto

La Corte Suprema, en numerosas ejecutorias, ha sefialado que el recurso de casacion es
un medio de impugnacién extraordinario y de “iure”, que se puede interponer contra
determinadas resoluciones y solo por los motivos tasados en la ley. Siendo un recurso

previsto en la ley, lo extraordinario resulta de los limitados casos y motivos en que
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procede y es de “iure” o Derecho, pues permite la revision del méximo Tribunal del pais,
de la aplicacion del Derecho por los jueces de la instancia. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009,
p. 32)

2.2.6.2. Fines de la casacion

Segun el articulo 384° del Codigo Procesal Civil, la casacion tiene dos fines:

a) La adecuada aplicacion del derecho objetivo al caso concreto, y

b) La uniformidad de la jurisprudencia nacional por la Corte Suprema de Justicia.

Estos fines quedan comprendidos:

A. Laigualdad ante la ley

La igualdad ante la ley es un derecho constitucional previsto en el art. 2° inc. 2° de la
Constituciédn Politica del Estado, en tal sentido, la importancia social para los juristas y
jueces en especial, es conseguir que las leyes sean aplicadas de un modo igual a los casos
iguales, sin parcialidad, sin olvidos, sin favores. La casacion es un instrumento para
convertir en concreta aquella voluntad constante que las leyes s6lo pueden prometer en

abstracto. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 52)

B. Laseguridad juridica

La seguridad se presenta también como un valor. Su rango es inferior al de los otros
valores juridicos, pero su realizacién es condicion indispensable y previa para el
cumplimiento de los valores de superior jerarquia, como la justicia. (“Notarius” citado

por Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 55)

La seguridad juridica se logra mediante la aplicacion de determinados principios, que a
su vez constituyen garantias fundamentales de rango constitucional. Asimismo, la
seguridad se debe a un conjugar con los otros contenidos del derecho: la Justicia y los
Fines del Derecho. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 55)
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Al respecto, la adoctrina considera como sus elementos fundamentales:

I. La publicidad de la ley.

ii.  Lairretroactividad de la ley.
iii.  Los derechos adquiridos.

iv. La cosas juzgada.

v.  Laprescripcion.

C. Lacertidumbre juridica

El autor Sanchez-Palacios Paiva (2009), sefiala que la certeza del derecho o certidumbre

juridica “consiste en el conocimiento seguro y claro del sentido de la ley”. (p. 53)

2.2.6.3. Causales
2.2.6.3.1. Causales sustantivas

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Las causales que sefiala el Art. 386 deben concordarse con los fines de la casacion, pues
estos determinan la premisa y finalidad que debe enmarcar todo el concepto de la casacion
peruana.

La primera causal se sustenta en la infraccion normativa que incida directamente

sobre la decision contenida en la resolucion impugnada.

“Infraccién es un sustantivo, de raiz latina “infractio”, que significa trasgresion o
quebrantamiento de una ley. Es el género de las causales clésicas y puntuales:
interpretacion erronea, aplicacion indebida e inaplicacion. Por concordancia, entre ambos
preceptos, el concepto de infraccidn, tiene que referirse a la no adecuada aplicacion del

derecho objetivo, y siempre que esto incida directamente sobre la decision. (p. 155)

A. La aplicacién indebida

Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:
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Hay aplicacion indebida cuando se actGa una norma impertinente a la relacion
factica establecida en la propia sentencia. El juez ha errado en la eleccién de la
norma, ha errado en el proceso de establecer la relacion de semejanza o de
diferencia que existe entre el caso particular concreto, juridicamente calificado, y
la hipotesis de la norma. La norma elegida no corresponde al hecho establecido.
También se llama “falsa aplicacion de la ley”, y es un error de subsuncion del caso

particular con una norma impropia; con la que no tiene relacion de causalidad.

Los efectos juridicos establecidos en abstracto por una norma, en la hipotesis de
que se verifique un cierto hecho especifico, son atribuidos por el juez a un caso
particular concreto diverso del previsto en la norma.

Es error comun en esta causal que el recurrente la fundamente con relacion a los
hechos que él considera que no han sido probados en el proceso.

En esta situacién también se ubican:

a) Laaplicacion de una norma ya derogada, salvo el caso de ultractividad prevista
en el art. 2120 del CC.

b) La aplicacion retroactiva de una norma, con violacion también de la
prohibicidn constitucional, pues las leyes se dictan para prever situaciones
futuras, pero no para imponer a hechos ya producidos, efectos distintos de
aquellos que fueron previsibles dentro del orden juridico existente en el

momento de producirse.

c) lgualmente seria el caso de aplicacion de una norma legal forénea, esto es
correspondiente a un ordenamiento juridico ajeno, o inexistente para el &mbito
nacional. (pp. 157-158)

B. La interpretacion erronea
El juez ha elegido la norma pertinente, pero se ha equivocado sobre su significado,
y por una interpretacién defectuosa le da un sentido o alcance que no tiene. Este es

un error que tiene correlato, pues afecta la subsuncion.
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Es el error sobre el sentido, sobre el contenido o significado de una norma juridica.
Se verifica en todos aquellos casos en que el juez, aun reconociendo la existencia y
la validez de la norma pertinente al caso, y erra interpretdndola y le da un sentido

que no le corresponde.

Esto tiene que ver con la interpretacion juridica, para lo cual se utilizan las reglas
de la hermenéutica. Por lo que toda norma requiere interpretacion. Interpretar es
encontrar el sentido de una norma, que no puede ser otro, como Ya se ha dicho que
el que resulte de armonizarla organica y logicamente con nuestro ordenamiento

juridico.

El érgano jurisdiccional tiene que decidir cual es el sentido de la norma, definiendo
la Unica la forma de aplicarla con rectitud, estableciendo su sentido sin desviaciones
ni errores, y cuando se incurre en ellos, la casacion la busca corregirlos, poniéndolos

de relieve y subrayando la insuficiencia en el juicio, o el exceso.

Es necesario puntualizar que las leyes envejecen, y que por esa razon, la
interpretacion de una norma podria variar en el tiempo, para adecuarse a las nuevas
realidades; a los cambios sociales, econdmicos, cientificos, etc. En estos casos, la
Corte de Casacion debera hacer la salvedad en el cambio o modificacion de criterio.
(Sanchez-Palacios Paiva, 2009, pp. 158-159)

C. Lainaplicacion
Esta se presenta cuando el Juez comprueba circunstancias que son supuesto
obligado de la aplicacién de una norma determinada, no obstante lo cual, no la
aplica. El juez determina los hechos relevantes que sustentan la relacion de hecho,
y los califica como consecuencia de lo cual se hace imperativo la aplicacién de una
norma, en la cual se pueden subsumir, pero el juez no la aplica. El juez ha ignorado,
desconocido o soslayado la norma pertinente. Este error se comete en la premisa de
Derecho generalmente se correlaciona con la aplicacion indebida, pues si la norma
aplicada también haya dejado de aplicar aquella norma que es precisamente la

adecuada.
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Por obvias razones, es el menos frecuente, pues implica el desconocimiento del
Derecho, que el juez estd obligado a conocer. Afecta el principio “Iura Novit

Curia”; obligatorio para todos los jueces de mérito.

Esto no obstante es frecuente leer en los recursos de casacion que se denuncia la
implicacion de una norma, pero con relacion a los hechos que el recurrente
considera que €l ha probado, lo que importa un pedido de revalorizacion probatoria

ajeo al oficio casatorio, lo que determina la improcedencia del pedido.

Cuando la sentencia declara improcedente la demanda, no contiene
pronunciamiento de fondo, y doctrinariamente se considera un fallo inhibitorio. En

ese caso, es obvio que la denuncia de inaplicacion no tendré sustento. (pp. 159-160)

2.2.6.3.2. Causales adjetivas

Los Arts. 388 Inc. 4 y 396 del CPC, considera como motivo de casacion la infraccion de

una norma procesal que, a su vez es objeto de la decision impugnada.

Toda infraccion a una norma de naturaleza procesal, constituye un error in procedendo y

debe ser denunciados en esos términos.

A. El debido proceso

En este caso se habria producido una desviacion en el proceso que afecta el derecho de
alguna de las partes en el proceso, afectando garantias sustanciales, como los principios

de contradiccion, bilateralidad, y doble instancia, como mas adelante se desarrolla.

De ser declarado procedente el recurso y luego fundado, la consecuencia serd una
declaracion de nulidad de la sentencia de vista y, segun corresponda, la insubsistencia de
la apelada y aun de lo actuado. En este caso hay reenvio, para que se emita nuevo

pronunciamiento, previa subsanacion del error procesal que se hubiera sefialado.
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A diferencia de los otros derechos fundamentales, no tiene un contenido sustantivo

propio.

Segun Mixan (citado por Sanchez-Palacios Paiva, 2009):

La significacion originaria del Debido Proceso: exigencia de mera legalidad, o sea
limitacién del poder estatal mediante la ley, cuando se trataba de la afectacion de los
derechos fundamentales (aceptacion con la que surgio en el siglo XIII) también ha
evolucionado necesariamente con el desarrollo del pensamiento juridico y politico y a la
luz de la experiencia historica, como por las exigencias de la practica social que aspira una
aplicacién legitima del Derecho que se concrete en la solucion justo de los casos, pues no
se trata de un principio exclusivamente juridico técnico juridico, sino de un rector
esencialmente de relevancia axiolégica, politica, juridico e histdrica. La aspiracion que
mediante él se persigue ya no es que simplemente se respete la ley durante el
procedimiento, sino, que la actuacion procedimental estaré siempre comprometida a aplicar
con justicia el Derecho justo evitando en todo tiempo y lugar la practica del disvalor,
impidiendo la infraccion o distorsion de los principios de la “administracion de justicia” e
implica también el deber de evitar el quehacer mediocre y rutinario. Su significado es
magnanimo, amplio, profundo e ineludible.

Al finalizar el siglo XX podemos decir que el Debido Proceso exige y exigira la
controversia en la practica de los principios garantistas que deban operar como sus
componentes para que el procedimiento judicial sea siempre: Legal, eficiente, legitimo y
eficaz. (p. 166)

B. Elementos del debido proceso

Sanchez-Palacios Paiva (2009) manifiesta lo siguiente:

a) Derecho a un juez natural.- Art. 139 incs. 1°, 3° y 19° de la Constitucion: “La

unidad y exclusividad de la funcion jurisdiccional. Nadie puede ser desviado de la
jurisdiccion predeterminada por la ley, ni juzgados por 6rganos jurisdiccionales de
excepcion ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion. La prohibicion de ejercer funcidn judicial por quien no ha sido

nombrado en la forma prevista por la Constitucion y la ley”.
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Jurisdiccion significa “decir el derecho’’; y es un articulo del Estado que se realiza
mediante ciertas personas, que han calificado para ello, a las que se denomina
jueces, y que ejercen ese poder especial.

La jurisdiccion emana de la soberania. El juez es el representante del Estado en el
proceso.

Esto significa la existencia de un juez preconstituido por la ley. Significa también
que un ciudadano no puede ser desviado del juez que le corresponde en razon del

territorio, turno y cuantia.

b) Derecho a ser oido dentro de un proceso rapido, sencillo y eficaz.- Art. 139

incs. 3° y 14° de la Carta Politica: “Ni sometido a procedimiento distinto de los
previamente establecidos. El principio de no ser privado del derecho de defensa en
ningun estado del proceso”.

La norma procesal debe estar previamente establecida, y satisfacer el principio de
la legalidad, porque las actividades que conduzcan al pronunciamiento
jurisdiccional no pueden ser realizadas en el modo y con el orden que la ley ha

establecido.

El limite de las formas lo impone el derecho establecido que, como toda norma
juridica debe ser interpretado, no por su letra sino por la inteligencia que surge de

ella. Estas formas deben asegurar al justiciable:

1) Noticia fehaciente del proceso y de cada una de sus etapas (citacion y
notificacién);
2) Oportunidad de ser escuchado y participar con utilidad en el proceso, lo que en

derecho d sajon se ha denominado “his day in court”.

Hay que sefialar que, por principio, la nueva norma procesal se aplica al proceso en el

estado en que se encuentre. Asi lo establece la Segunda Disposicion Complementaria del

Cadigo Procesal Civil. Asi lo establecid el art. 1348 del Codigo de Procedimientos Civiles

de 1911, y la ley de promulgacion del Codigo de Enjuiciamientos Civiles de 1851. La

razon estriba en que la nueva ley procesal supone superior a la anterior, que tiene una

mejora, un perfeccionamiento, en beneficio de las partes
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Por excepcion se ha continuado tramitando por los cauces establecidos en el Codigo
de Procedimientos Civiles los procesos anteriores, y ya han pasado catorce afios
desde que este se derogd, y aln hay procesos en giro que se rigen por sus normas.

a) Principio de imparcialidad, independencia y justicia.- Arts. 2 inc. 2° y 139 inc.

2° de la Constitucion: “Toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. A
la independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional. Ninguna autoridad
puede avocarse a causas pendientes ante el 6rgano jurisdiccional ni interferir en

el ejercicio de sus funciones”.

Igualdad ante la ley, imparcialidad, independencia y justicia, son conceptos
relacionados.

Igualdad significa que en iguales circunstancias todos son tratados de la misma
forma, y en el proceso, que todos litigan con iguales derechos y obligaciones.

Significa también que se suprimieron los antiguos fueros y privilegios.

Imparcialidad quiere decir que el juez “no es parte”; significa ser ajeno a la
situacion y conflicto que se presenta; es la falta de designio anticipado a favor o en
contra de personas o cosas; es la condicion y perspectiva que permite juzgar con

rectitud. La imparcialidad se relaciona con la independencia, y con la justicia.

Independencia es condicion de la existencia del Poder Judicial. La independencia

es respecto de los otros Poderes del Estado, Ejecutivo y Legislativo.

b) Principio de contradiccion v derecho a producir prueba.

¢) Principio de motivacién de las sentencias.

d) Derecho a impugnar toda sentencia; Principio de la doble instancia.

f) Derecho a gue todo proceso sea resuelto en un plazo razonable. (pp. 168-177)
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C. Las excepciones

Siguiendo al mismo autor:

Iniciando el proceso, mediante la presentacion del petitorio con su sustento en los
hechos y en el derecho (demanda), que es la forma en que se ejercita la accion, el
demandado puede deducir algunas de las excepciones que enumera taxativamente
el Art. 446 del Codigo y que de declararse fundadas, y segun la que se hubiera
deducido, produce los efectos que enumera el Art. 451 del Cddigo. Frente a la

accion surge la excepcion que busca impedirla y destuirla.

La excepcion afecta el derecho de accion y por ende la infraccion que su resolucion

podria tener, debe denunciarse como afectacion del derecho al debido proceso.

Solo procede el recurso de casacion respecto de las resoluciones que resolviendo
una excepcion la declaran fundada y da por concluido el proceso. Si se declara

infundada no hay lugar a recurso, pues el proceso continda.

Asi por ejemplo, si se declara fundada la excepcién de prescripcion, se anula lo
actuado y se da por concluido el proceso. En ese caso, la excepcidn primd sobre la

accion y esta quedo destruida para siempre.

Conforme al art. 1989 del cddigo civil, la prescripcién extingue la accion, pero no
el derecho mismo. En caso de declararse fundadas las excepciones de: incapacidad
del demandante o su representante, de insuficiencia de representacion, de oscuridad
0 de ambiguedad en el modo de proponer la demanda, y de falta de legitimidad para
obrar del demandado, y el actor no subsana las deficiencias, el auto que a
continuacion se expide, que declare la nulidad de lo actuado y la conclusion del

proceso, sera recurrible en casacion, porque pon fin al proceso. (pp. 177-178)
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2.2.6.4. La previsibilidad de los fallos judiciales, la uniformidad de la jurisprudencia

La previsibilidad de los pronunciamientos jurisdiccionales sirve también de interés
general, pues los potenciales litigantes, antes de recurrir al Organo Jurisdiccional, podréan
conocer con anticipacion, el grado de posibilidades que tienen de ser atendidos en sus

pretensiones. Esto es lo que se denomina la corriente jurisprudencial.

En tal sentido, los fallos de la Corte Suprema, ya sea por su correspondiente carga
procesal, es posible encontrar pronunciamientos distintos y hasta contradictorios sobre un
mismo problema juridico, de tal manera que el fin de la uniformidad se hace de aplicacion
urgente. Ante ello, en concordancia con el Art. 400° del CPC, se precisa la determinacion
de un Precedente Judicial, es decir que se requiere de un pronunciamiento de los
magistrados supremos civiles, reunidos en pleno, y que tal decisién vincula a los 6rganos

jurisdiccionales de la republica.

Por otro lado, para que la uniformidad de la jurisprudencia se ejecute, no sélo se tendra
que recurrir a los precedentes judiciales, sino también a la estimativa juridica; es decir, a
la teoria de la valoracion juridica de los ideales del Derecho, los cuales determina las
directrices que deben orientar al derecho, los criterios para su perfeccionamiento y para
su reelaborcidn progresiva, esclareciendo cuales son los supremos valores que debe ser

plasmados en el derecho. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, pp. 56-57)

2.2.6.5. Requisitos de admisibilidad
El art. 387° del CPC sefiala los requisitos de forma:
a) El primero es so6lo son recurribles las resoluciones que enumera.

b) EIl segundo requisito, se refiere al término para interponerlo y al pago de la tasa

respectiva, cuyo comprobante debe acompafarse.
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2.2.6.5.1. Resoluciones recurribles

No todas las resoluciones se pueden impugnar en casacion. Sélo las que sefiala el art. 387°
inc. 1° del CPC, esto es las sentencias y autos expedidas como 6rgano de segundo grado

por las Cortes. (Sanchez-Palacios Paiva, 2009, p. 61)

Siguiendo al mismo autor, sefiala que las resoluciones recurribles a que se refiere el

mencionado articulado, se divide en:

A. Las sentencias expedidas por las Cortes Superiores como 6rganos de segundo

grado

Se puede tratar de una sentencia Superior expedida resolviendo la apelacion interpuesta,
que confirma la apeada que declaré fundada o infundada la demanda, o improcedente, p
revoca la apelada para decidir de distintita manera. En cualquier caso, ponen fin al trdmite
de segunda instancia. Con su pronunciamiento se agot6 la instancia, y se cumplié la

garantia constitucional de la pluralidad de instancias. (pp. 61-62)

B. Autos que en remision ponen fin al proceso

Los autos que, en revision ponen fin al proceso, se pueden producir a lo largo de éste,
desde el primer momento con el planteamiento de la demanda, cuando ésta no es admitida
y se declare inadmisible o improcedente; o los comprendidos en el Art. 321° CPC:

a) Improcedencia de la demanda

b) Por sustraccién de materia

c) Por disposicion de una ley

d) Por declaracion de abandono

e) Amparo de una excepcién o defensa previa
f) Declaracion de caducidad del derecho

g) Desistimiento

h) Consolidacion de derechos

i) Etc. (pp. 62-63)
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Sin embargo, es importante recalcar que los autos que en revision ponen fin al proceso,
no es la materia o caso en estudio por lo que no se estudiara, empero es importante

mencionarlo en esta parte del trabajo.

2.2.6.5.2. El plazo

El recurso de casacion debe interponerse dentro de los diez dias Utiles siguientes a la
notificacién de la resolucion impugnada (sentencia), lo que en la practica significa mas

dias calendario. (p. 67)

2.2.6.5.3. La tasa judicial

El valor de la tasa judicial que se debe pagar para interponer el recurso, se regula
anualmente por la Comision Ejecutiva, conjuntamente con la que corresponde a otras
actividades judiciales, y se establecen escalas determinadas por la cuantia de la causa.
Esta escala se modifica anualmente, generalmente con un aumento en los valores, que se

justifica en su parte considerativa. (p. 69)

2.2.6.5.4. Legitimidad para recurrir en casacion

Pueden recurrir en casacién quienes han sido parte en la etapa del juicio correspondiente
a la sentencia superior impugnada. Esto es los sujetos procesales y los terceros
legitimados. (p. 72)

Ahora bien, la legitimidad para recurrir en casacién no solo corresponde a los que sean
partes en el proceso; sino también involucra a que dichos sujetos procesales tengan plena
facultad.

2.2.6.6. Errores in procedendo

Los errores in procedendo conlleva a la posibilidad de una omisién, por lo que dichos
vicios que atentan contra el debido proceso pueden presentarse en diversas etapas del

proceso.
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Se pueden clasificar tres grandes momentos de proceso, en los que se pueden presentar

vicios:

a) En la constitucion de la relacion procesal,
b) En el desenvolvimiento de la relacion procesal, y
¢) En lasentencia.

La constitucion de la relacion procesal comprende: el emplazamiento del demandado, la
constitucién propiamente de la relacion procesal, la competencia del Juez, y la legitimidad
de las partes. (p. 195)

2.2.6.6.1. El emplazamiento del demandado

Luego de ser recibido la demanda, el Juez la califica y después de admitirla dispone se dé
traslado al demandado, quien debe ser notificado con ella, para que pueda contestar la

demanda.

El defecto en la citacién y emplazamiento al demandado ha sido, tradicionalmente, la
mayor fuente de las nulidades en el proceso; el emplazamiento con la demanda es sin

duda trascendental, pues de ello depende una serie de consecuencias juridicas:

a) Fija los términos de la demanda, los que s6lo se pueden variar hasta determinada
oportunidad;

b) Propone la competencia del Juez y establece el sometimiento del demandante;

c) Constituye en mora al obligado;

d) Interrumpe la prescripcion extintiva (art. 438); y

e) Eslabase del debido proceso, pues el demandado que no es emplazado, mal puede

ejercer su derecho de defensa. (pp. 195-196)

En tal sentido, el codigo ha previsto la existencia de pequefios defectos o incumplimientos
en las formalidades del acto de la notificacion, de tal manera que no habra nulidad si la
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forma empleada le ofrecié al demandado las mismas 0 més garantias que las sefialadas en
la ley procesal. (Art. 437° CPC)

2.2.6.6.2. La constitucion propiamente de la relacion procesal

Si la demanda se ha planteado con defectos, el Juez al calificarla puede rechazarla “in
limine”, sefialando cuales son estos; si el Juez no lo hace porque no los advierte, el
demandado puede deducirse las excepciones que correspondan al defecto y estas se
resuelven antes de declarar el saneamiento del proceso; si el demandado no advirtié
ningun defecto y no se excepciona, el Juez en la audiencia del saneamiento procesal,
vuelve a examinar la relacion procesal y puede declarar de oficio su invalidez, como lo
autoriza el art. 465, en caso contrario expide resolucion declarando el saneamiento, luego
de lo cual precluye toda posibilidad de que las parte se refieran a la validez de la relacién
procesal (art. 466), a tal extremo que las excepciones que no se dedujeron oportunamente,
ya no se pueden hacer valer como articulos de nulidad, por prohibirlo expresamente el
art. 455. (p. 197)

2.2.6.6.3. La competencia del Juez

La constituciéon de la relacion procesal tiene que ver en primer lugar con el juez. El
proceso debe ser conocido por el Juez natural, entendiendo por tal uno designado con
anterioridad al proceso, que debe reunir una serie de requisitos, uno de los cuales es la

competencia. (p. 197)

2.2.6.6.4. Legitimidad de las partes

En cuanto a las partes, son de aplicacion los principios de la legitimidad para obrar,
referida a aquellos que tienen capacidad para comparecer en un proceso, que es su
vinculacion con el objeto litigioso que le permite obtener un pronunciamiento
jurisdiccional, y que en doctrina se denomina “legitimatio ad causam” o legitimacion en

la causa, que no debe ser confundida con el derecho material. (p. 198)
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2.2.6.7. Errores en el desenvolvimiento de la relacion procesal

Segun Sé&nchez-Palacios Paiva, los errores en el desenvolvimiento de la relacion procesal

se divide en:

2.2.6.7.1. Impugnacion de vicios procesales

Posterior a la expedicion del auto de saneamiento procesal, y en caso de que éste presente
algun vicio, cualquier error que afecte al derecho a un debido proceso debe ser impugnado
y en su caso apelado, pues el no ejercicio de los medios que franquea la ley procesal
importa el consentimiento, y no se pueden denunciar en casacion aquellos vicios que no

fueron reclamados oportunamente. (p. 201)

2.2.6.7.2. Negacion de la prueba

La negacion de la prueba se advierte luego de la enumeracion de los puntos
controvertidos, en los que el Juzgador delimita lo extremos tanto de las pretensiones y
como de las pruebas; en tal sentido, la negarse el ofrecimiento de pruebas, se estaria
vulnerado el derecho a un debido proceso, razon por la cual pueden darse multiples
errores que solo podran ser examinados en casacion, si la apelacion se concede sin efecto

suspensivo y en el carécter de diferida. (p. 202)

2.2.6.7.3. Prueba actuada sin citacion contraria

Para la actuacion de la prueba, se debera de citar a las partes para la audiencia
correspondiente, pues de esta manera el Juzgador evaluara y determinara su actuacion,
cumpliéndose asi con la publicidad, la bilateralidad y la contradiccion como principios de
la actuacién probatoria; sin embargo, al omitirse dicha citacion judicial, se convertiria en
vicio de nulidad, pues impide el ejercicio del derecho de contradiccion y control. (pp.
202-203)

2.2.6.7.4. Apreciacion de la prueba
Las instancias de mérito determinan la cuestion de hecho apreciando la prueba, lo que no
es revisable en casacion. Sin embargo, es frecuente que se recurra en casacion utilizando

ese argumento, por lo que en casacion se declaro su improcedencia. (pp. 203-204)
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Empero, existe ciertas situaciones en que pueden ser materia de casacion:

A. La aplicacién a los pactos privados de normas de apreciacion probatoria
determinadas en el Codigo Civil
En ciertos casos el Juzgador no es libre de aplicar su criterio esta vinculado por unas
directivas de método de interpretacion fijadas por el legislador, cuya aplicacion es
materia casatoria, como por ejemplo los arts. 168, 169y 179, 1361, 1398, 1400 y 1401
del Cadigo Civil. En ese caso la materia casatoria no es la voluntad de las partes sino

la aplicacion de las reglas para su interpretacion. (p. 204)

B. La aplicacién de reglas de apreciacion probatoria
Hay ciertos casos especiales, como por ejemplo el art. 245 del Cddigo, que establece
los criterios para determinar si un documento tiene fecha cierta. Lo que sera motivo
de casacion sera la aplicacion de ese dispositivo procesal de apreciacion probatoria.
Del mismo modo, cualquiera de las otras reglas sobre actuacion y apreciacion

probatoria contenidas en el CPC. (p. 204)

C. Lacalificacion juridica de un contrato
En el Casacion 461-97 de fecha 03 de junio de 1998, en el Octavo motivo de los
votos por minoria, se consignd el siguiente fundamento:Que la aplicacion del
Derecho a los hechos, en el silogismo que contiene la sentencia, se denomina
subsuncidn y se admite en doctrina que el error puede viciar a la premisa de derecho,
a la premisa de hecho y a la subsuncién, por lo que se llama error de derecho a la
primera y tercera hipoétesis, y error de hecho el que se refiere a la segunda,
correspondiendo al Tribunal Supremo, a través del recurso de casacion, controlar la
calificacion juridica dada por los jueces de instancia a los hechos que previamente
han constatado, apreciado y valorado, lo que no implica control factico de ningun
género, sino que es un control de derecho que entra de Ilano en el oficio casatorio, y
asi, determinar si los hechos resultantes conforman una oferta de venta, si se trata de
una simple policitacion, si se produjo consentimiento, si se formd el contrato, ya que
la calificacion juridica, (subsuncion) es siempre quaestio iuris; constituyendo tal

calificacion ejemplaridad para casos posteriores.
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2.2.6.7.5. Citacion para la sentencia

El Juez debe comunicar a las partes que el proceso queda expedito para sentencia (art.
211), lo que en el caso de los procesos de un conocimiento y abreviados otorga a los
abogados un plazo de cinco dias para presentar sus alegatos escritos. Esto también

significa que el Juez puede expedir sentencia antes de vencido dicho plazo. (p. 206)

2.2.6.7.6. El fin en el proceso

El proceso esta constituido por una serie de etapas encadenadas entre si, de tal manera que una
es antecedente y consecuente de otra, encaminadas en virtud de la direccién del juez y del impulso
procesal de las partes a obtener una decision jurisdiccional. Cada etapa es preclusiva, de tal
manera que cerrada una para pasar a la siguiente, no se puede retroceder a la anterior. Cada etapa

esta regulada por reglas especificas. (p. 207)

2.2.7. Sentencia casatoria
2.2.7.1. Etimologia

Sénchez-Palacios Paiva (2009):

La voz “sentencia” deriva del latin “sentiendo” porque, Se entendia que en ella, el Juez
tiene que expresar lo que auténtica y personalmente siente, frente a las alegaciones y
probanzas de las partes. Ese concepto ha evolucionado, y hoy la Sentencia expresa la
conformidad o disconformidad de una pretensién con el Derecho objetivo o la

desestimacion de la pretension.

La sentencia es el resultado de una operacién mental, sujeta a un juicio I6gico, que es
obra del Juez, pero a la que el Estado le presta el apoyo de su fuerza coactiva: La sentencia
no contiene otra voluntad que la de la Ley, traducida en forma concreta al caso sujeto a
juzgamiento. Asi, la aplicacion particular del Derecho queda elevada a una categoria
abstracta, que no ve en ella la actuacion de una persona determinada, sino una expresion

de la vigencia de una norma juridica. (p. 103)
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2.2.7.2. Estructura de la sentencia

2.2.7.2.1. La determinacion de los hechos

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La determinacion del juicio de hecho es de la mayor importancia, pues de ello sigue
su interpretacion y la labor de subsuncion. La Corte Suprema, entonces, recibe los
hechos como se han establecido en las instancias de mérito, en base a la apreciacion
probatoria.

El Tribunal Supremo no puede modificar la relacion la relacion factica establecida
en la instancia, no puede realizar averiguaciones de hecho, ni valorar nuevamente
la prueba.

No hay casacién respecto de la relacion de hecho determinada por los jueces de
mérito; salvo, por supuesto, casos de arbitrariedad manifiesta, que pueden ser
denunciadas en la causal del inciso tercero con relacién a la motivacion de la

sentencia, como se tratara mas adelante.

Cuando la casacion se declara procedente por afectacion del derecho al debido
proceso o infraccion de las formas esenciales para la eficacia y la validez de las
resoluciones, la sentencia en casacion puede resultar anulando lo actuado y
retrocediendo el proceso al estado de emitir una nueva sentencia, en primera o en
segunda instancia segun el alcance de la nulidad, lo que podria llevar a que en el
nuevo pronunciamiento se establezca una nueva relacion de hecho, pero siempre en

las instancias de mérito, y no en casacion. (p. 110)

2.2.7.2.2. La interpretacion de los hechos

Sanchez-Palacios Paiva (2009):
Los hechos, en la realidad no dicen nada.
La ley los hace hablar, ya que propiamente el Juez no conoce hechos reales, sino
los que ha reconstruido merced a un proceso de seleccion dirigido desde la propia
ley; pero esa direccion no es completa ni elimina las valoraciones subjetivas.

Primero porque los hechos establecidos deben ser interpretados, y segundo, porque
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en este punto son atendibles algunos planteamientos hermenéuticos acerca del valor

de la experiencia en el proceso de comprension y de lo que ésta significa. (p. 113)

2.2.7.2.3. La subsuncién

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

El Hecho y el Derecho son dos campos diferenciados e independientes; se pueden
representar como dos planos superpuestos en el proceso, en el que el Derecho esta
para regir los hechos, y estos son precisamente, el fin y objeto de la aplicacion del
Derecho.

Es clara la distincion entre hecho y Derecho. Por ejemplo, en la Teoria del error, se
distingue el error de hecho del de Derecho.

Determinados los hechos, esto es los hechos relevantes, los hechos con
trascendencia juridica, se ha culminado una etapa fundamental. La siguiente es la
aplicacion de la ley al hecho, que concierne a la combinacion de lo abstracto y de
lo concreto.

El Juez de mérito debe buscar la norma pertinente a estos; aquella norma que los
haya previsto. Subsumir segun la definicion del DRAE, es considerar algo

particular sometido a un principio o norma general.

La subsuncion se cumple cuando el Juez establece que el hecho que ha determinado,
como consecuencia de la apreciacion probatoria, se encuentra previsto en la
hipétesis de la norma, la que en consecuencia es de aplicacion para resolver la

cuestion litigiosa debatida y sometida a su decision.

El Juez, observador imparcial de la conducta ajena, considera la ley y los hechos
que deben ser puestos en relacion. La voluntad de la Ley se individualiza cuando
los hechos corresponden a su hip6tesis, y como consecuencia el Juez establece la
certeza del comportamiento que otros debieron tener en ejecucién o aplicacion de
dicha norma.

Este es el juicio, sin el cual no podria la ley obrar. Es el juicio que compone el
Derecho (la ley) y el hecho.
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Mas el Derecho tiene muchisimas lagunas, pues no puede prever todos los casos de
conflicto entre los individuos. Esos vacios se llenan con la “integracion”
incorporando el juez ingredientes creativos, caso en el cual se hace de aplicacion el
principio de “Plenitud”, ya referido, en virtud del cual la ley no reconoce vacios.

(pp. 114-115)

2.2.7.2.4. Motivacién de la sentencia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

Quien tiene que tomar una decisién importante, reflexiona, sopesa las distintas
alternativas y las consecuencias de su posible decision, y finalmente adopta una de
ellas. En la vida cotidiana las decisiones importantes, generalmente, se adoptan
como consecuencia de un proceso racional. Entonces, con cuanta mayor razon, para
dictar una sentencia, se deben examinar cuidadosamente las cuestiones planteadas
y hacer explicito ese analisis. La préactica del Derecho consiste fundamentalmente

en argumentar. (pp. 115-116)

La exigencia de la fundamentacion de las sentencias es una conquista de la
humanidad, y hoy se lee en los pactos internacionales sobre derechos humanos,
como el de las Naciones Unidas y la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos.

La fundamentacion es obligatoria en todas las resoluciones judiciales, sean de
primera 0 segunda instancia, o de casacion. No es necesaria en decretos de mero
tramite.

Como ya se ha sefialado linea arriba, el Superior esta facultado para revisar la
apreciacion probatoria y como consecuencia de ello modificar las cuestiones de
hecho y el derecho aplicado.

Si el Superior, al absolver la apelacion, coincide con la apreciacion probatoria y
fundamentacion de la apelada, no tiene objeto ni utilidad que repita una
fundamentacion que es suficiente, 0 que agreguen motivos rebuscados, superfluos

0 en abundancia y por tanto innecesarios. Nuestros legisladores no lo han entendido
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asi y por ley N° 28490, publicada el 15 de abril del 2005 han modificado el art. 12
de la LOPJ para establecer que en segunda instancia, la reproduccion de los
fundamentos de la resolucion recurrida no constituye motivacion suficiente. Esta
ley constituye una intromision en la labor jurisdiccional, pues literalmente esta
diciendo que la motivacion de una sentencia de primera instancia, por el hecho de
ser apelada no es suficiente, y expresa idea, bastante difundida, que los jueces de
revision no estudian los casos, 1o qlue revela desconocimiento de la labor de los

vocales superiores. (pp. 117-118)

2.2.7.2.5. Fines de la motivacion

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La doctrina reconoce como fines de la motivacion:

a) Que el Juzgador ponga de manifiesto las razones de su decisién, por el
legitimo interés del justiciable y de la comunidad en conocerlas. Como anota
Marcello, la motivacion es el instrumento que garantiza el control

democrético difuso sobre los fundamentos y legalidad de la decision.

b) Que se pueda comprobar que la decision judicial adoptada responde a una
determinada interpretacion y aplicacién del Derecho. En ese punto resguarda

el principio de legalidad;

c) Que las partes, y aun la comunidad, tengan la informacion necesaria para

recurrir la decision, en su caso; y

d) Que los tribunales de revision tengan la informacion necesaria para vigilar la

correcta interpretacion y aplicacion del Derecho.

A los que cabe agregar:

e) Paraconocer si el Juez ha interpretado correctamente los hechos establecidos;
y
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f) Sihaaplicado con acierto la ley a los hechos establecidos.

La motivacion sirve a las partes en el proceso, a la ley, a la justicia y a la sociedad
entera.

Se trata de que el proceso de aplicacion del Derecho sea explicito, publico y
transparente, y no permanezca en el secreto o en el misterio; y que en la propia
Resolucion se evidencie de modo incuestionable que su razon de ser es una
aplicacion razonada de las normas que se consideran pertinentes al caso. No se trata
de que se escriban largos y rebuscados fundamentos, sino que los expuestos den

suficientes sustento a la decision adoptada.

En varias Ejecutorias de la Corte Suprema, se ha sefialado que la motivacion de la
sentencia es la forma como el Juez persuade de su justicia y que la motivacion de

la sentencia s el canal de la legitimacion de la decision. (pp. 119-120)

2.2.7.2.6. La clasificacion de los fundamentos de la sentencia

Sanchez-Palacios Paiva (2009):
Este es un aspecto de suma importancia para los efectos del planteamiento del
recurso de casacion. Una sentencia puede tener varios fundamentos: algunos seran

principales y otros secundarios o en ambulancia.

Seran fundamentos secundarios aquellos principales, se incurre en algunos de los
errores sustantivos previstos como causales del recurso de casacion, la sentencia
guedara sin sustento, sera casada, (anulada o rescindida) y la Sala de Casacion,
actuando en sede de instancia sustituird el pronunciamiento de mérito, emitiendo

un nuevo pronunciamiento de fondo.

Esta distincion es fundamental para los efectos del planteamiento del recurso de
casacion. Por eso, desde ahora se sefiala, que el recurso de casacion debe estar
dirigido a desvirtuar, atacar e impugnar los fundamentos juridicos principales de la
resolucion superior y por supuesto a los secundarios; pero si solo se impugna los

secundarios, de un lado se estimara que han quedado consentidos los fundamentos
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principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente en los
argumentos principales, y de otro, como la sentencia tendra sustento suficiente en
los argumentos principales, el recurso seré calificado como improcedente. EI Art.
388 en su Inc. 3 exige demostrar la incidencia directa de la infraccién sobre la

decision impugnada. (p. 121)

2.2.8. El razonamiento judicial

Sanchez-Palacios Paiva (2009):

La Constitucion Politica del Estado, la Ley Organica del Poder Judicial y el Codigo
Procesal Civil exigen que la sentencia sea motivada. Esta es una garantia que debe
cumplirse, pero que ademas es fundamental para la casacion, puesto que esta
examina el proceso constructivo de la sentencia, su fundamentacién y la
interpretacion judicial de las normas.

En el tiempo se han formulado diversas teorias sobre la forma en que se constituye

la fundamentacion de una sentencia. (p. 125)

2.2.8.1. El silogismo

El primero que relaciond el razonamiento judicial con el silogismo aristotélico fue Cesare
Bonesano, Marques de Beccaria, en su obra, “Tratado de los Delitos y las Penas”,
publicado por primera vez en 1764, quien escribio: “en todo delito debe hacerse por el
juez un silogismo perfecto. Pondrase como mayor la ley general; por menor la accion,

conforme o no la ley, de que se inferira por consecuencia la libertad o la pena” (p. 15)

Esta teoria fue desarrollada ampliamente por los juristas que le siguieron, como se aprecia
en el tratado de Claude Du Pasquier, profesor de la Universidad de Neuchatel, quien
sostiene que el silogismo judicial importa un paso de lo abstracto a lo concreto, de lo
general a lo particular, en suma es una deduccion, y que esa aplicacion del Derecho al

hecho se llama “subsuncion”. (Citado por Sanchez-Palacios Paiva, 2009)
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2.2.8.2. La importancia del razonamiento juridico

Al respecto, Sanchez-Palacios Paiva (2009) sostiene:

Tanto en cuanto a la fundamentacion de la sentencia, para su elaboracion por los jueces y
su andlisis tanto por los abogados como por el Tribunal de revisién, y por su necesario
referente para las denuncias que se formulan en el recurso de casacion y la fundamentacion
correspondiente de éste, puesto que como se anotd, la argumentacion expuesta en el
planteamiento del recurso de casacion, es una propuesta de fundamentacién de la sentencia
de casacidn que se quiere alcanzar.

Lo que se ha adquirido trasmitir es la importancia de la argumentacion juridica en la
estructura de toda sentencia, que desde el luego escapa a los estrechos moldes del
silogismo, pero que necesariamente debe andar de la mano de la l6gica, utilizando todas
las técnicas argumentativas permitidas.

La conclusion de este tema es que la estructura de una resolucion judicial esta formada por
un sinnimero de silogismo, razonamientos destinados a justificar una decisién y
consecuentemente su dominio es sumamente importante, no solo para los jueces, sino y en
este caso para los abogados que preparan un recurso de casacion.

Los fundamentos de la sentencia deben estar hilvanados l6gicamente, en forma deductiva,
a fin de poder seguir y analizar la linea de pensamiento que siguio el juez. (pp. 133-134)

2.2.8.3. El control de la logicidad

Siguiendo al mismo autor:
En casacion es posible efectuar el control de logicidad de las premisas de una
sentencia, y en este sentido, siguiendo a Olsen A. Ghiradi, los errores in cogitando

se clasifican como:

a) Motivacion aparente, que se evidencia cuando los motivos de la sentencia se

reposan en cosas gque no ocurrieron o en pruebas que no se aportaron o bien, en
formulas vacias de contenido que no condicen con la realidad del proceso, o que
nada significan por su ambigiedad o vacuidad.

b) Motivacién _insuficiente, que resulta cuando el fallo no evidencia un

razonamiento constituido por inferencias adecuadamente deducidas de la prueba
y no deriva de la sucesion de conclusiones que, en base a ellas se vayan
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determinando; o cuando cada conclusion negada o afirmada, no responde

adecuadamente a un elemento de conviccion.

¢) Motivacion defectuosa, que se evidencia cuando el razonamiento del juez viola

los principios l6gicos v las reglas de experiencia.

Los errores “in cogitando” deben ser denunciados por la parte interesada como
de Afectacion del Derecho al Debido Proceso, y fundarse en cuestiones adjetivas
y no en temas de fondo del asunto, pretendiendo un revision o reexamen de la
prueba o modificacion de la relacion de hecho establecida en la instancia. (pp.
134-135)

2.2.9. Posesion.

Etimoldgicamente el término posesion puede derivar de la voz latina “possidere”, que
significa estar establecido o establecerse. De “pedium positio”, que significa tenencia con
los pies. O de la voz de origen sanscrito “posse”, que significa sefiorio (Spetale, s.f.).

Por otra parte el concepto de la posesion es en el Codigo actual el mismo que en el Codigo
de 1936. En ambos se acoge la doctrina posesoria de lhering, que nos llegé del Cédigo
aleman. Asimismo, histéricamente la posesion surge cuando la figura de la propiedad no
estaba consolidada, entonces, la ocupacion de las tierras era defendida por cada cual
contra los ataques, repeliendo la fuerza con la fuerza. Luego, con la evolucion y
consolidacién de la figura de la posesion, la defensa de los bienes ya no se ejercia
unicamente con la fuerza, sino con el derecho, pues la posesion es dotada de posibilidades
juridicas para su defensa. De lo expuesto se puede acotar, que la posesion significa
entonces establecerse en un lugar determinado, asimismo la legislacién actual esta

relacionada con la doctrina de lhering de la teoria objetiva.

2.2.9.1. Posesion ilegitima de buena fe.

La buena fe como la ignorancia o error de hecho o de derecho sobre el vicio que invalida
su titulo; es decir, en tanto existe la conjuncién disyuntiva "o", debe interpretarse como
que son tres las alternativas que nos sugieren para reconocer a la buena fe:

1. Laignorancia sobre el vicio que invalida su titulo.
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2. El error de hecho sobre el vicio que invalida su titulo.

3. El error de derecho sobre el vicio que invalida su titulo.

2.2.9.2. Posesion de mala fe.

Esta clase de posesion se determina por la intervencion o no de la buena fe, ciertamente
por la oposicion al concepto de posesion de buena fe. Asi la posesion de mala fe existe
cuando el poseedor es consciente de que su posesion es ilegitima, como también cuando
el poseedor, no conociendo que su posesion es ilegitima, pero procediera con negligencia
culpable, estaria actuando de mala fe (Vasquez, 2003).

En relacion a lo antes dicho sé que sostiene que este articulo es bastante similar a la del
articulo 840 del Cddigo precedente, que establecia que:

“El poseedor de mala fe responde por la pérdida o detrimento del bien por caso fortuito,
si este no se hubiere sufrido estando en poder del propietario™.

El articulo para efectos del comentario se ha dividido en dos partes. 1. Primera parte
establece que: "el poseedor de mala fe responde de la pérdida o detrimento del bien ain
por caso fortuito o fuerza mayor".

Lo dispuesto es correcto, pues no se le pueden exigir al poseedor de buena fe las mismas
obligaciones de quien detenta a sabiendas una cosa ajena. De otro lado, se trata de una
sancion bastante severa para el poseedor de mala fe, la cual tiene ademas una funcion de
prevencion general-intimidacion disuasoria- destinada a desincentivar la posesion de
mala fe en la poblacion. Haciendo una interpretacion contrario sensu de la primera parte
de este articulo, se puede llegar a establecer que el poseedor de buena fe solo responde
por la pérdida o deterioro del bien en los casos en que se presenten los elementos
constitutivos de responsabilidad, dafio, nexo causal y se demuestre la existencia del factor
atributivo de responsabilidad, dolo o culpa (disposiciones generales que regulan la

responsabilidad, articulos 1314 y siguientes del Codigo Civil)
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2.2.9.3. La Mala fe en la posesion.

En materia de posesion, se reputa poseedor de mala fe a quien sabe que en su titulo O
modo de adquirir existe vicio que lo invalida; y especialmente al que conoce la existencia
de un propietario o de un poseedor con mejor derecho. El poseedor de mala fe sorprende
a quien es el titular del bien y es consciente de la ilegitimidad de su derecho, ya que sabe

que esta utilizando un bien ajeno.

2.2.9.4. Concepto de la posesion precaria.

El concepto de la posesion precaria, aludiendo a la inexistencia del titulo, sea porque éste
nunca existio o porque el que contaba el poseedor fenecid. Esta apreciacién nos permite
sefialar que la regulacion normativa de la posesion precaria en el actual Cédigo Civil, aun
cuando ella resulta necesaria, la misma es defectuosa. En relacion a lo anterior la posesion
precaria es legitima, pues “no se realiza en contradiccion a la voluntad del concedente”,
esto es, que la situacién del precario se origina en la licencia del duefio (recordemos esta
afirmacion pues sera punto de nuestra critica al notarse una clara contradiccion con sus
posteriores afirmaciones. En relacion a lo anterior la posesién precaria es legitima, pues
“no se realiza en contradiccion a la voluntad del concedente”, esto es, que la situacion del
precario se origina en la licencia del duefio (recordemos esta afirmacion pues sera punto
de nuestra critica al notarse una clara contradiccidn con sus posteriores afirmaciones.

Por otro lado (Alamo, s.f.) sostiene que: “el poseedor precario ante el requerimiento o
demanda judicial para la restitucion del bien no puede oponer interdicto de retener, ni
deducir interdicto de recobrar luego de la ejecucion de la sentencia de desalojo, pero si
aquel que tiene derecho a la posesion ignora la via legal establecida para la restitucion y
trata de privar de la posesion al precario, este tendria como cualquier poseedor derecho
de interponer interdicto de retener o recobrar, segun el caso. Inclusive, si el precario ha
sido desposeido como consecuencia de la ejecucién de una orden judicial expedida en un
proceso en que no ha sido emplazado o citado, puede interponer interdicto de recobrar, al
amparo del articulo 605 del Cdédigo Procesal Civil. Es mas, como poseedor, el precario
podria hacer uso de la llamada defensa privada o extrajudicial de la posesion a que se

refiere el articulo 920 del Coédigo Procesal Civil”
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2.2.9.5. Ocupante Precario y como se regula el desalojo por ocupacion precaria en

el Codigo Civil Peruano

Ocupante Precario: Si la posesion se sustenta en un titulo nulo (posesion ilegitima), el
poseedor no puede ser demandado en la via de desalojo por ocupante precario, sino que
se le demandara acumulativamente la nulidad o anulabilidad del titulo y la reivindicacion
del bien. Respecto a la posesion precaria, segun el Articulo 911 (c.c).- La posesion
precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido.

El art. 911 en la posesion, contiene dos supuestos: a) Ausencia de titulo. Se trata del
poseedor que entr6 de hecho no posee titulo alguno, por ejemplo, el que entra
clandestinamente en la posesion, el usurpador, el ladrén, el hurtador. b) Titulo fenecido.
El titulo fenece por decisién judicial, por disposicion de la ley, por cumplimiento del
plazo o condicion resolutorios, por mutuo disenso, por nulidad, resolucion, rescision,
revocacion, retractacion, etc. En general, el titulo queda extinguido en todo caso de
ineficacia estructural o funcional del acto juridico por el cual se cedi6 la posesion del
bien. Una persona puede poseer un bien como propietario, como poseedor mediato o
inmediato, como mero tenedor, como ocupante precario. EI poseedor precario puede 0 no
haber sido un poseedor inmediato. No es inmediato (poseedor en virtud de un titulo -art.
905-) el que posee sin titulo, o sea sin ningun vinculo con el que tiene derecho a la
posesion. Pues bien un Ocupante Precario una de esas categorias cuya comprension nos
genera muchos inconvenientes, es la de POSEEDOR PRECARIO, del sentido literal de
esta frase podemos distinguir dos palabras POSEEDOR Y PRECARIO, Siendo asi
debemos antes que nada preguntarnos: ¢Qué es un poseedor?. En el mundo del Derecho
se denomina poseedora toda aquella persona que usan o disfrutan de un determinado bien.
De esta manera son Poseedores: los Inquilinos, los Invasores, los usurpadores, los
propietarios de un bien. Al respecto, es importante sefialar que, muchas veces, el sentido
comun nos hace confundirla posesién con la propiedad incluso en el lenguaje ordinario
utilizamos indistintamente ambas palabras, sin embargo. PARA EL DERECHO
POSESION Y PROPIEDAD NO SON LO MISMO, ya que, mientras la posesion es
basicamente un hecho (el hecho de ejercer dominio sobre el bien), la propiedad es un
derecho que se ejerce en virtud de un titulo.

Pues bien teniendo claro que es la posesion pasemos ahora a definirle concepto de
POSEEDOR PRECARIO
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Tiene la calidad de poseedores precarios aquellas personas que ejercen la posesion.(usan
o disfrutan) de un bien sin algun titulo o acto que las autorice para ello , 0 aquellas cuyo
titulo ya ha fenecido .Asi por ejemplo, serdn considerados ocupantes precarios:

el 0s invasores.

eLos inquilinos siguen en posesion del inmueble pese a que su contrato de
arrendamiento ya se vencio o se resolvio por falta de pago.

oEl usurpador de una casa.

ecl tipico caso de poseedor precario resumido en el siguiente caso:’Juan es
propietario de una casa Yy, debido a su gran amistad con Felipe, le otorga la posesion de
su casa sin ningun tipo de renta, a condicién de que se le restituya cuando este se la pida
Luego, habiendo transcurrido un tiempo Juan le pide a Felipe que desocupé la casa pero
Felipe se niegas siendo asi, Felipe, ah partir del momento en que se niega a restituir la

casa, se convierte en poseedor precario.
Como se regula el desalojo por ocupacién precaria en el cddigo civil peruano.

1.- El proceso de desalojo por precario

Antes que nada debemos saber ¢ Qué se entiende por desalojo?

Se entiende por desalojo la restitucion de un bien. El diccionario dice que por
restitucion debemos entender “la devolucion del bien que es nuestro”.

Teniendo en cuenta ello pasemos a detallar las principales caracteristicas que tiene
el proceso de desalojo en el Perd.

Se tramita via proceso sumarisimo. Es decir, por medio de un proceso corto, en
relacién a los procesos de conocimiento y abreviados). Ademas el demandante tiene la
opcidn de agregar, el pedido de desalojo, el de pago de la deuda por arrendamiento.
Cuando el desalojo sea por esa causal.

Pueden demandar por desalojo: el propietario, el arrendador, administrador y
todo aquel que considere tener derecho a la restitucién de un predio.

Pueden ser demandados por desalojo: el arrendatario, el subarrendatario, el
precario o cualquier otra persona a la que se le pueda pedir la devolucion de un bien.

En el proceso de desalojo por ocupacion precaria: El demandante debera

acreditar la propiedad del bien y el demandado la posesion en virtud de un titulo.
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2.- Como desalojar por ocupacion precaria

Ocupante Precario: Aquella persona que ocupa un predio sin titulo ni autorizacién
sin autorizacion algunas, o aquellas personas que ocupan de un titulo que ya fenecio.

1.- interponer una demanda por desalojo por ocupacién precaria.

2.- tiene un plazo de 5 dias para contestar la demanda y en la que debe acreditar:

a) En caso de ser un usurpador, que ejerce la posesion fundado en un titulo o con
el consentimiento del propietario.

b) En caso de ser un arrendatario (o sea un inquilino), que el contrato siga vigente
0 que ha cancelado la renta

Luego de ello las partes involucradas asistiran a una Audiencia Unica en las que
se actuaran los medios probatorios y se realizaran los descargos correspondientes. Se dice
que la Audiencia debe ser programada dentro de los 10 dias de contestada la demanda,
pero a veces no es asi, ya que directamente la fecha para la programacion de la audiencia
depende de la carga procesal que tenga el juzgado donde se ha interpuesto la demanda

De una vez de realizada la audiencia el juez debera resolver el caso concreto
emitiendo sentencia el mismo dia.

Pero también hay casos especiales en el que consiste el desalojo en un plazo mas
corto: desalojo por clausula de allanamiento futuro en el contrato de arrendamiento, caso
regulado por la conocida “ley del inquilino moroso”

3.- Caso especial.- desalojo por contrato de arrendamiento con clausula de
allanamiento futuro: Es cuando al contrato de arrendamiento se incluy6 una clausula,
en la que el inquilino se comprometia a devolver el predio , ya sea porque se vencio el
contrato o por falta de pago, entonces el demandante por actuar en lo siguiente: una vez
vencido el contrato o habiendo pasado 2 meses y quince dias de retraso en el pago de la
renta, el arrendador interpone la demanda con los requisitos previstos en la ley .

Admitida la demanda, se comunica al inquilino que dentro de un plazo, maximo de
6 dias debe contestar acreditando la vigencia del contrato o reconociendo y cancelando la
deuda, en caso que no conteste se emite una orden de desalojo, en un tiempo no mayor de
15 dias hébiles, la firma del contrato con clausula de allanamiento futuro, debe estar

legalizada por un notario o en su defecto por un juez de paz.

Cuanto dura un proceso por desalojo por ocupante precario: Los casos por

desalojo por ocupante precario, dura mas, que los casos de sentencia de allanamiento
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futuro, ello debido a que el primero, exista la posibilidad de interponer recursos
impugnatorios, mientras que en el segundo no. Siendo as6 un proceso normal de desalojo
puede durar sumando todas sus etapas hasta 2 o 4 afios, Por otro lado un Proceso de

desalojo por clausula de allanamiento futuro puede durar hasta 2 0 3 meses.

2.2.9.6. Usucapion o Prescripcion Adquisitiva

Del latin usucapio, la usucapion es la adquisicion de un derecho o de una propiedad a
través de su ejercicio en las condiciones y plazos previsto por laley. La usucapion,
también conocida como prescripcion adquisitiva, es un modo de acceder a la propiedad de
una cosa mediante la posesion continuada de los derechos reales durante el tiempo que
establece la legislacion.

Otros de los elementos que hay que tener claros respecto a la usucapion es que esta
tiene caracter retroactivo. Y es que se considera que, una vez transcurrido el plazo, la
adquisicion del derecho se produjo en el instante en el que dio comienzo aquella. Refiere
Pérez J. y Merino. (20109): Que para que exista la usucapion, no puede haber una accion
en contra de la posesion en cuestion por parte del afectado. La existencia de la usucapién
puede justificarse mediante dos teorias: la teoria objetiva y la teoria subjetiva.

La teoria objetiva sostiene que el fundamento de la usucapion se encuentra en
otorgar seguridad a las relaciones juridicas al consolidar las titularidades aparentes. Esta
teoria, por lo tanto, busca mantener el statu quo de la posesion.

La teoria subjetiva, en cambio, justifica la usucapién a partir del abandono o la
renuncia al derecho real que tiene el titular, ya que éste no ejercita ninguna accion de
defensa frente a la posesion de otro. El problema de esta postura es que, cuando el titular
demuestra que la voluntad de renuncia es inexistente, la usucapion queda inmediatamente
invalidada. Es interesante establecer, ademas de todo lo expuesto hasta el momento, que
existen dos tipos claramente diferenciados de usucapion. Asi, por un lado, nos
encontramos con la llamada ordinaria, que es aquella que se identifica por requerir un
justo titulo por el tiempo establecido por ley y también buena fe. Es importante tener claro
gue ese mencionado titulo tiene que ser valido y verdadero. Y ademas tiene que poder
probarse, ya que en ningin momento aquel se presume. Y, por otro lado, estd la
extraordinaria, que no requiere ninguno de los dos elementos citados anteriormente. Es

decir, ni el titulo ni la buena fe.
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No obstante, no hay que pasar por alto que existen otros tipos de usucapion. Asi,
por ejemplo, en base a lo que es la interrupcion de la posesion, el Cadigo Civil divide
aquella en dos grupos: Interrupcidn civil. Es la que se produce a raiz de la citacion judicial
que se realiza al poseedor. Un acto de conciliacion también puede originar este tipo de
interrupcién, al igual que hace el reconocimiento por parte del poseedor del derecho del
duefo. . Interrupcion natural. Es la que tiene lugar cuando se cesa la posesion por més de

un afo independientemente de las causas que dan lugar a esta circunstancia. .

La persona que adquiere o pretende un derecho a través de la usucapion se conoce
como usucapiente. Este puede aspirar a la usucapion a partir de la prescripcion adquisitiva
ordinaria (cuando actda de buena fe y con justo titulo) o de la prescripcién adquisitiva
extraordinaria (no requiere de buena fe ni justo titulo ya que se funda sélo en la posesion).

La prescripcion adquisitiva es un modo de adquirir la propiedad debido al
transcurso del tiempo, asi lo sefialan expresamente los articulos 950° y 951 del Cddigo
Civil. Es un modo de adquirir la propiedad porque se produce en base a la transformacion
del poseedor en propietario de un bien a través del transcurso del tiempo.

Prescripcion adquisitiva larga (extraordinaria) : De conformidad con el art. 950,
Cadigo Civil, la propiedad de bienes inmuebles se adquiere por usucapién extraordinaria
cuando se tiene una posesion continua, pacifica pablica y en concepto de propietario por
el plazo de diez afios, sin ningun requisito adicional de orden formal. A esta premisa
podemos afiadir que el Estado tiene un gran interés en el intercambio de los bienes, la
funcionalidad social y el movimiento econémico financiero de los mismos. También
sabemos que la posesidn para prescribir debe ser continuada o no interrumpida; pero esta
continuidad no sélo es material, sino también juridica. El plazo de los diez afios que exige
la ley, es el lapso de tiempo de ejercicio de la posesion ininterrumpida o continuada. Para
adquirir la propiedad mediante el modo de la prescripcion larga o extraordinaria no son
necesarios el justo titulo y la buena fe, lo que son propios de la usucapion corta. En la
prescripcion larga basta el ejercicio de la posesion, como propietario, sin tener vinculo
juridico con tercero, posesion que debe ser ejercida en forma pacifica y de manera publica
por el plazo minimo de diez afios continuados. El fundamento de esta especie de
prescripcion adquisitiva larga esta en la seguridad juridica del trafico de los bienes
inmuebles. Renuncia a la prescripcion Se ha establecido que las normas juridicas que

regulan la prescripcion son de orden publico, por lo tanto no son susceptibles de renuncia
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a priori, sino a posteriori. Esta situacion no admite sea confundida con la renuncia al
derecho de prescribir, la que esté prohibida (articulo1990 del Cadigo Civil. En el caso de
que el prescribiente, reconozca derecho ajeno antes de cumplirse la prescripcion, no puede

usucapir, no porgue renuncie a ella, sino porque presentaria una causa voluntaria.

REQUISITOS DE USUCAPION ADQUISITIVA DE BIEN INMUEBLE

Posesion Continua: Debe ser constante es decir sin interrupcion.

Posesion Publica: debe ser vista de los demas y no de manera clandestina

Posesion Pacifica: que la posesion no ejerza por medios violentos.

Posesion en concepto de Propietario: El poseedor debe actuar efectivamente como si fuese
el propietario, esto quiere decir que no debe reconocer potestad mayor que la suya en

relacion al ,inmueble.

Cuenta con dos etapas:

La Ordinaria: Cuando media con justo titulo y buena fe , se considera que a mediado
justo titulo cuando el poseedor a tomado control sobre el bien, en base a una causa de
adquisicién o sea, mediante un acto legitimo que tenga por finalidad trasmitir el bien; y
la buena fe es la creencia de que el tiyulo que funda la posesion es valido o suficiente para
tranmitir la propiedad del bien. La ley sefiala que el tiempo de posesion necesario para

adquirir la propiedad, cuado concurren estas dos particularidades, es de 5 afios.

La Extraordinaria: Es aquella que no necesita los requisitos de la usucapion Ordinaria:
es aquella que procede cuando no media titulo alguno o cuando habiéndole este es de
mala fe. Se requieren de 10 afios de posesion continua, pacifica . pablica y en concepto de

duefio.
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2.3. Marco Conceptual

Casacion. (Derecho Procesal Civil). Proviene la Loc. Lat. “cassare” que significa
quebrar, romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso, segun Escriche la
aplicacion procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar sin ningun valor
ni efecto. (Poder Judicial, 2015)

Compatibilidad. Calidad o caracteristica de lo que puede existir o realizarse a la vez que

otra cosa.

Expediente. (Derecho procesal) Es el conjunto de escritos, actas y resoluciones donde se
encuentran consignados todos los actos procesales realizados en un proceso, los cuales
son ordenados segun la secuencia de su realizacion en folios debidamente numerados

correlativamente. (Poder Judicial, 2015)

Encontrar definiciones acerca de los siguientes términos:

Corte Suprema. - La Corte Suprema de Justicia de la Republica es el maximo 6rgano
jurisdiccional del Peru. Su competencia se extiende a todo el territorio del pais, siendo su
sede el Palacio de Justicia ubicado en la ciudad de Lima.

La Corte Suprema se compone por siete Salas Supremas:

o Sala Civil Permanente

« Sala Civil Transitoria

o Sala Penal Permanente

o Sala Penal Transitoria

o Sala Constitucional y Social Permanente

e Primera Sala Constitucional y Social Transitoria

e Segunda Sala Constitucional y Social Transitoria
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Distrito Judicial.- Un distrito judicial es la subdivision territorial del Peru para efectos
de la organizacién del Poder judicial. Cada distrito judicial es encabezado por una Sala
Superior de Justicia. Este pais cuenta con 33 distritos judiciales:

Normas Legales.- Una norma juridica es una prescripcion dirigida a la ordenacion del
comportamiento humano prescrita por una autoridad cuyo incumplimiento puede llevar

a una sancion. Generalmente, impone deberes y confiere derechos.

Normas Constitucionales. - La norma constitucional es la regla o precepto de caracter
fundamental, establecida por el Poder constituyente y de competencia suprema.
Las normas constitucionales son:

a) Imperativas: llamadas también operativas, su aplicacion funcionan inmediata y
directamente. Referido a los derecho individuales. Nos definen el orden politico juridico
del Estado.

b) Programaticas: referidas a funciones o actividades que debe desarrollar el gobierno
para el cumplimiento de sus fines. Expresan la ideologia que inspira la constitucion.
c) Teleoldgicas: Nos definen el deber ser del Estado, precisa el modelo social adoptado,

fundamentan la formula politica.

Técnicas de Interpretacion.- La interpretacion de la ley es el proceso interpretativo que
consiste en establecer algun sentido de las normas juridicas que forman el derecho
legislado. Se trata de un tipo de interpretacion juridica. En particular es realizado por los
jueces que deciden de un caso de acuerdo con la legislacién aplicable al mismo.

Clasificacion de la interpretacion de la Ley.- En cuanto a las clasificaciones méas
frecuentes de la interpretacion de la ley, ellas se hacen desde el punto de vista
del agente que la lleva a cabo, desde el punto de vista del resultado a que conduce, y
desde el punto de vista de si la actividad interpretativa se encuentra o no reglada por el

ordenamiento juridico.

1. En atencion al agente que la lleva a cabo, es posible distinguir entre interpretacion
publica e interpretacion privada.
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La interpretacion publica se clasifica en interpretacion legal, judicial y administrativa.
En cuanto a la interpretacion privada, se trata de la que realizan los propios sujetos de
derecho, los juristas y las que llevan a cabo los abogados en su condicidn de expertos en

derecho.

2. Desde la perspectiva del resultado a que conduce, la interpretacion legal se clasifica

en estricta, extensiva y restrictiva.

Interpretacion estricta es aquella que conduce a la conclusion de que el texto legal debe
ser interpretado Unicamente a los casos que él expresamente menciona, sin extenderse a
mas casos de los que este contempla ni restringirse a menos de los sefialados por el
legislador.

Interpretacion extensiva, en cambio, es la que como resultado de la misma se concluye
que laley debe aplicarse a mas casos o situaciones de los que esta expresamente
menciona.

Interpretacion restrictiva, por ultimo, es aquella en cuya virtud se desprende que la ley
objeto de interpretacion debe aplicarse a menos situaciones de las que ella menciona

expresamente.

3. La ultima clasificacion de la interpretacion legal es la que distingue entre

interpretacion reglada y no reglada.

Interpretacion reglada es aquella que en cuanto al método que debe seguir el intérprete
para establecer el o los significados de las normas legales interpretadas se encuentra
normado por el respectivo ordenamiento juridico.
Interpretacion no reglada, en contraste, es aquella que no se encuentra regulada por el
ordenamiento, de modo tal que el intérprete puede atribuir el significado a la norma legal
de una manera mas libre que en la anterior interpretacion de la ley.
Audiencia

Acto por el cual el juez escucha a las partes, para decidir los pleitos y causas. La
audiencia es el acto procesal oral publico y revestido de solemnidad, que
se realiza ante el juez, funcionario o tribunal para el juzgamiento de un delito,
Conocimiento de un asunto civil o de naturaleza administrativa; sobre el que se ejerce

jurisdiccion.
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Casacion

En el Derecho Procesal Civil. Proviene la Loc. Lat. “cassare” que significa quebrar,
romper o quebrantar legalmente el curso de un proceso, segun Escriche la aplicacion
procesal de la casacion, implica la accion de anular y declarar sin ningun valor ni efecto.
Corte Suprema (Suprema Corte o Tribunal Supremo

En diversos paises, provincias y estados, es aquel 6rgano que ejerce las funciones de un
tribunal de dltima instancia, cuyas decisiones no pueden ser impugnadas, o las de un
Tribunal de Casacidon. Sin embargo, algunos sistemas no utilizan el término para designar
a sus tribunales de mas alta jerarquia y otros lo utilizan para nombrar a tribunales que no
son superiores, como el descrito.

Algunos paises siguen el modelo estadounidense de una Corte Suprema que interpreta la
constitucion y posee el control de constitucionalidad de las leyes y otras normas de rango
infra legal, mientras que otros siguen el modelo austriaco de un Tribunal Constitucional
separado. De todos modos, no es inusual, como en ciertos Estado sibero americanos, que
el control de la constitucionalidad se encuentre compartido entre un Tribunal
Constitucional y una Corte Suprema.

Contestacion de una casacion

Admitido el recurso, se mandara a oir a la parte recurrida por un plazo de diez dias dentro
del cual debera mediante escrito presentar su contestacion; no obstante, si la parte
recurrente solicita la realizacion de audiencia pablica o si la parte recurrida la estima
necesaria, ésta podra limitar su respuesta a reservarse el derecho de contestar los agravios
directamente en la audiencia publica. Una vez recibida la contestacion, la Sala remitira
las actuaciones a la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, para su resolucion.
Derecho

Conjunto de principios y normas, expresivos de una idea de justicia y de orden, que
regulan las relaciones  humanas en toda sociedad cuya observancia puede ser
impuesta de manera coactiva.

El debido proceso

Se trata de un derecho fundamental de caracter instrumental, que se encuentra
conformado por un conjunto de garantias que cumplen la funcion de conseguir la justicia

en la solucion del caso.
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Elementos constitutivos del contrato de compra- venta: elementos

Personales y reales

Elementos personales:

a) Comprador: Es la persona fisica o juridica que se compromete a pagar una cosa a
cambio de un precio cierto expresado en dinero o simbolo que lo represente. Este contrato
en el orden general, determina en el Art.1650 c.c., la primera obligacién del comprador,
al decir: "La obligacion principal del comprador, es pagar el precio el dia y en el lugar
convenido en la venta". Este compromiso aungue parece Unico, es complejo por lo cual
propio para un examen més detallado.

b) Vendedor: Es la persona fisica o juridica que se compromete a entregar la cosa, igual
que en el caso anterior tiene que tener capacidad juridica. Las obligaciones se reducen a
la entrega y garantia contra los vicios ocultos de la operacién. Asi lo confirma el Art.1603
c.c.: "Existen dos obligaciones principales: la de entregar, y la de garantizar la cosa que
se vende". El vendedor tiene el debery la

Obligacion, al concluir la venta, de hacer entrega de los bienes o de los derechos
definitivos que existen sobre estos. No debe confundirse la puesta en posesion de parte
del vendedor al comprador, con la transmision de los derechos de esta. De ahi que la
posesion puede ser previa a la finalizacion de la venta definitiva, o posterior. En todo
caso, el retraso de la entrega, no disminuye las obligaciones contraidas, tan solo prolonga
la adquisicion fisica de los bienes, pero no altera el derecho del vendedor, quien puede
reclamar sus derechos.

Elementos reales:

La cosa: objeto material, en oposicidn a los derechos creados sobre €l y a las prestaciones
personales. Son bienes o derechos que estén dentro del comercio.

a)El precio: significa valor pecuniario en que se estima algo, valor que se pide por una
cosa o servicio. No es preciso que esté establecido en el momento de perfeccionar el
contrato, ya que puede ser establecido posteriormente sin necesidad de realizar un nuevo
contrato.

b)Formales: regularmente los contratos de compraventa no se otorgan por escrito, ya que
la ley no requiere tal formalidad; sin embargo, en la practica es habitual que el

consentimiento se plasme en un documento privado que sirva de prueba. Hay excepciones
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en diferentes ordenamientos juridicos, por ejemplo para el caso de bienes inmuebles, o
ciertos otros contratos que se obligan a realizar por escrito, expresa o tacitamente.

c) De validez: la capacidad, en donde el principio general dice que toda persona capaz
de disponer de sus bienes puede vender y toda persona capaz de obligarse puede comprar;
y el consentimiento, que se refiere a que haya un acuerdo de las partes que recaiga sobre
el precio y la cosa. (Bigio Jack, 1984).

Impugnabilidad

Las partes podran recurrir de casacion contra las sentencias dictadas por las Salas de lo
Penal de los Tribunales de Apelacion en las causas por delitos graves, excepto las que
confirmen sentencias absolutorias de primera instancia.

Infundado

En el Derecho Procesal, es la Accion que carece de fundamento legal, cuando no se han
acreditado los hechos y el derecho que se invoca./ Por lo general, se dice de la demanda

que invoca un derecho sin sustentar la pretension.

Infraccion Normativa Material
Se refiere a la inaplicacion de los Numerales y Articulos del Cédigo Civil o Procesal Civil
u otros, asi como la mala interpretacion errénea de los Articulos de la Norma Anotada.
Infraccion Normativa de la Norma Procesal Anotada
Se refiere a la infraccion de los articulos y numerales del Cadigo Procesal Civil o de otros
codigos de la Norma, por cuanto no se han apreciado adecuadamente los medios
probatorios aportados al proceso. Y en donde la Resolucion Impugnada ha infringido los
articulos, los Titulos Preliminares y Numerales de los Articulos de los codigos.
Juez ""adquen™
En el Derecho Procesal: El superior jerarquico que conoce el recurso de alzada interpuesto
a una resolucion emitida por un inferior jerarquico (Juez “A Quo”).
Juez ""a quo"*
En el Derecho Procesal es el que emitio una resolucion que es impugnada por un recurso

de alzada, es decir, para que sea resuelto por el superior jerarquico (Juez “Ad Quen”).
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Jurisprudencia
Estudio de las experiencias del derecho, a través de sus fallos y sentencias dictados por
sus tribunales, cuya observancia es obligatoria para nuevos casos de una misma

modalidad, asumiéndolo como fue.

Justiciable
Es el ciudadano en cuanto estd sometido a los érganos judiciales y al mismo tiempo,

puede recurrir a ellos en defensa de sus derechos, ante situaciones semejantes.

La apelaciéon

Es aquel recurso ordinario, vertical o de alzada formulado por quien se considera
agraviado con una resolucién judicial (auto o sentencia) que adolece de vicio o error, y
encaminado a lograr que el 6rgano superior en grado al que la emitio revise y proceda a
anularla o revocarla, total o parcialmente, dictando otra en su lugar u ordenando al Juez
A QUO que expida una nueva resolucion de acuerdo a los considerandos de la decision

emanada del 6rgano reviso. (Hinostroza Minguez, 2002)

La demanda

Constituye uno de los actos procesales fundamentales, con la que el proponente no solo
acciona para hacer valer su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sino también
plantea su pretension procesal, con cuya admision a tramite se va a generar el proceso y
consecuentemente una relacion juridica procesal entre el actor y el demandado.
(Hinostroza Minguez, 2002).

La prueba

En sentido amplio, puede ser entendida como aquel medio Gtil para dar a conocer algin
hecho o circunstancia. A través de ella adquiere el Juez conocimiento de la realidad y no
de las afirmaciones de las partes que bien pueden ser expresadas sin que estén

acompafadas de prueba alguna que las sustente.

La audiencia de pruebas
Significa un acto juridico procesal a través del cual se da la participacion directa,

inmediata y personalisima del Juez, ante quien concurren los sujetos procesales a fin de
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actuar en forma oral aquella pruebas ofrecidas en la etapa postulatoria de la litis (

Hinostroza Minguez,, 2002).

La Legitimidad para Obrar

Es tratada en doctrina como una “condicion de la accion” y como tal, se considera como
un elemento que permite al Juez emitir un pronunciamiento sobre el fondo de la
controversia (sentencia de mérito); lo cual no significa que va expedir una sentencia
favorable al demandante. En ese sentido, autores como MONTERO AROCA definen la
legitimidad (o legitimacion) para obrar de la siguiente forma: “la posicion habilitante para
formular la pretension, o para que contra alguien se formule, ha de radicar necesariamente
en la afirmacion de la titularidad del derecho subjetivo material y en la imputacion de la
obligacion”. La legitimacion, pues, no puede consistir en la existencia el derecho y de la
obligacion, gque es el tema de fondo que se debatira en el proceso y se resolvera en la
sentencia; sino simplemente en las afirmaciones que realiza el actor Es decir, a traves de
la legitimidad para obrar, el demandante afirma ser el titular de un derecho lesionado, y
dirige su pretension contra quienes él considera han lesionado ese derecho. Es esa
correspondencia logica entre las personas que conforman relacion juridico material
(relacion de conflicto) y la relacion entablada en el proceso (relacién juridica procesal)
que se conoce como legitimidad para obrar.

Medios de prueba

Instrumentos legalmente previstos para demostrar aquello que un litigante pretende

demostrar en apoyo de su derecho.

Medios probatorios

Los medios probatorios tienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes,
producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos y fundamentar sus
decisiones. Entre las multiples modificaciones que el cddigo trae y que contribuira a
cambiar la actitud procesal de los abogados, estd la obligatoriedad de presentar las

pruebas junto con la demanda.
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Nulidad procesal
En el Derecho Procesal) Privacion de efectos imputado a los actos del proceso que
adolecen de algun vicio en sus elementos esenciales y que por ello, carecen de aptitud

para cumplir el fin a que se han destinado.

Pleno casatorio: (art. 400 del Cdédigo Procesal Civil: Precedente Judicial) es la reunion
de los jueces supremos civiles formada a partir de un procedimiento incidental derivado,
a su vez, del procedimiento ante la Corte Suprema iniciado con la interposicion de un
recurso de casacion; siendo que este procedimiento incidental es suscitado por la Sala
Civil Suprema competente que declar6 la procedencia el recurso, a fin de que emitir una
sentencia para dicho caso, en el marco de la cual se pueda dictar una o mas reglas
jurisprudenciales vinculantes. En otras palabras es la reunion de todos los magistrados
supremos a efectos de decidir cual sera el sentido en que debe resolverse cierto tipo de
conflicto juridico.

La norma ademas prevé que la decisién adoptada vincule a todos los érganos
jurisdiccionales del Poder Judicial, que tendran que resolver futuros casos iguales de la
misma forma en que se hizo en el referido Pleno Casatorio .

El pleno casatorio , existe , porque Una de las aspiraciones mas importantes de todo
sistema normativo es la seguridad juridica. ElI Derecho tiene legitimidad cuando los
ciudadanos pueden prever en qué sentido seran las decisiones de las cortes de justicia.
Cada caso es particular, y cada juez tiene su propio criterio, ante conflictos
sustancialmente iguales, las cortes decidan de modo diferente. Esto hace que exista la
necesidad de prever mecanismos para unificar los criterios de los jueces, para uniformizar
la jurisprudencia. Esa es la razon de que exista el Pleno Casatorio. (Previsto en el Codigo
Procesal Civil)

Proceso civil

Son los diversos actos procesales sucesivos unidos por la relacién de causalidad que se
realizan en cada instancia civil, las cuales concatenados buscan la preclusiéon procesal
para culminar el proceso con una sentencia. / Conjunto unitario de actos que conducen a
la aplicacion de la ley a un hecho materia de controversia o incertidumbre juridica en el
ambito civil. Conjunto dialéctico de actos procesales realizados por los elementos activos
de la relacion procesal que buscan acabar con el conflicto juridico. Comprende la etapa

postulatoria; la etapa probatoria, la etapa decisoria, y la etapa impugnatoria.
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En el proceso Civil que se inicia con la demanda, aunque luego se quiera variar o ampliar
su contenido, lo que se trata de probar son las afirmaciones planteadas en la demanda y
controvertidas en el proceso. Si no hay afirmaciones o contradiccion por la parte
demandada, no hay necesidad de prueba. De igual modo, si ésta (la prueba) no guarda
relacién con la pretension, carece de objeto. La prueba es el establecimiento por los
medios legales, en el proceso, del hecho o hechos que sirven de fundamento al derecho
invocado. Como vemos, este hecho invocado seda en la clasica demanda formulada, que

en el proceso civil moderno es la pretension.

Prueba.- Es la acreditacién de la certeza de un hecho.

Recurso de casacion

Es un recurso extraordinario que tiene por objeto anular una sentencia judicial que
contiene una incorrecta interpretacion o aplicacion de la Ley o que ha sido dictada en un
procedimiento que no ha cumplido las solemnidades legales. Es aquel medio
impugnatorio vertical y extraordinario procedente en supuestos estrictamente
determinados por la ley y dirigido a lograr que el maximo tribunal (Corte Suprema de
Justicia) revise, revoque o anule las resoluciones expedidas por las Salas Superiores como
organos de segundo  grado  (que pongan fin al proceso), que infringen la
normatividad material o procesal a tal punto que la referida infraccion incide directamente
en la parte decisoria de la resolucion de que se trate, provocando asi un fallo ilegal,
irregular, indebido o injusto. Concluimos que el Recurso de casacion, es un medio técnico
de impugnacion extraordinario, contra sentencias y ejecutorias de los tribunales
superiores, dictadas contra la jurisprudencia, la ley o los tramites sustanciales. Cabe decir
que es un Recurso extraordinario interpuesto ante la Corte Suprema o Tribunal Supremo
contra fallos definitivos, en los casos que el ordenamiento lo contemple, en los cuales se
supone se desconocen las doctrinas y se trasgrede las leyes, quebrantando las garantias

del debido proceso. Tiene por finalidad “casar” el error y subsanarlo.

Resolucion

Documento que expresa la voluntad del ente estatal que la emite./ Documento que expresa
la decision de la autoridad en el ejercicio de sus funciones./ Las decisiones de la autoridad

jurisdiccional./ (Derecho Civil) Accion y efecto de quitar la eficacia a un contrato por
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causal sobreviniente a su celebracion, es decir, por la imposibilidad de cumplir con la
obligacion nacida del acto. Por ejemplo: cuando en un contrato de compra-venta, se
entrega el bien, pero no se paga el precio. /En Derecho Procesal, dicese del decreto, auto,

sentencia o providencia que expiden los jueces en el ejercicio de sus funciones.

Sentencia

Del latin Sentiendo, por expresar lo que opina, es aquella resolucién que se pronuncia
sobre la litis del proceso poniendo fin a la instancia./ Parte Gltima de proceso judicial, por
la cual el juez debe resolver con relevancia juridica el conflicto de intereses, aplicando
con criterio 16gico el derecho que corresponde a cada caso concreto para la resolucion de

la controversia.

Sumarisimo

Proceso que se fundamenta en la brevedad de su procedimiento por la urgencia y gravedad
del asunto contencioso que tramita prescindiendo de formalidades, proceden en procesos
sumarisimos: Alimentos, Separacién Convencional y Divorcio Ulterior, Interdiccion,
Desalojo, Interdictos, aquellos asuntos contenciosos que no tengan una via procedimental
propia, los que sean inapreciables en dinero o haya duda sobre su monto, el juez considere
necesario atendiendo a la urgencia de la tutela jurisdiccional. /Juicio sumamente

abreviado.

Usucapion

Del latin usucapio, la usucapion es la adquisicion de un derecho o0 de una propiedad a
través de su ejercicio en las condiciones y plazos previsto por la ley. La usucapion,
también conocida como prescripcion adquisitiva, es un modo de acceder a la propiedad
de una cosa mediante la posesion continuada de los derechos reales durante el tiempo que
establece la legislacion.

Via sumaria

Juicio abreviado de tramite rapido, ya por el caracter posesorio en lo civil, ya por la

gravedad en lo penal.
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2.4. Sistema de hipotesis

Las técnicas de interpretacion no son aplicadas debidamente en las incompatibilidades
normativas, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el expediente N°2195-
2011 del Distrito Judicial de Ucayali — Lima. 2017; en razon de que no fueron tomados

en cuenta los criterios, métodos, principios y argumentos que fundamentan su decision.
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I1l. METODOLOGIA

3.1. El Tipo y Nivel de investigacion
3.1.1. Tipo de investigacion: cuantitativa - cualitativa (mixta)

Cuantitativa: Es cuantitativo en el sentido que la incompatibilidad normativa como
variable independiente utiliza la exclusion en base a la jerarquia, temporalidad, y
especialidad de la norma, para someterse a la ponderacién y calificacion de un valor
numérico reflejado en los cuadros de resultados; una vez identificadas permitird la
identificacion de las técnicas de interpretacion. Asimismo, las técnicas de interpretacion
como variable dependiente podré ser ponderada y calificada con un valor numérico,

basadas en sus respectivas dimensiones: interpretacion, integracion, y argumentacion.

Cualitativa: Es cualitativo en el sentido que el investigador utilizara las técnicas para
recolectar datos, como la observacion y revision de documentos (sentencias), podra
evaluar la incompatibilidad normativa empleando las técnicas de interpretacion; es decir,

no se evidenciara manipulacion alguna de las variables en estudio.

Por lo ambos tipos de investigacién proponen nuevas observaciones y evaluaciones para
esclarecer, modificar y fundamentar las suposiciones e ideas o0 incluso generar otras.
(Hernandez, Fernandez & Batista, 2014, p. 4)

3.1.2. El Nivel de investigacion:

Exploratorio: Es exploratorio porque la formulacién del objetivo, evidencia que el
propdsito sera examinar una variable poco estudiada (incompatibilidad normativa y
técnicas de interpretacién), porque hasta el momento de la planificacién de investigacion
se encontrado estudios relativamente conocidos, por lo cual el investigador podréa efectuar
una investigacion mas completa respecto a un contexto particular (sentencias emitidas

por el 6rgano supremo).
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Por ello, se orientara a familiarizarse con las variables en estudio, teniendo como base la
revision de la literatura que contribuird a resolver el problema (Hernandez, Fernandez &
Batista, 2014).

Hermenéutico: Es hermenéutico porque interpreta y explica el sentido de la norma,
haciendo que su comprension sea clara, coherente y razonable para analizar las
incompatibilidades normativas y determinar qué tipo de técnica de interpretacion se

aplica para dar solucion a la misma.

3.2. Disefio de la investigacion

El método hermenéutico dialéctico se basa en la relacion dialéctica entre la
comprension, la explicacion y la interpretacion de la norma con la finalidad analizar y
explicar y de qué manera se aplican las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad
normativa proveniente de las Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Peru.

3.3. Poblacién y Muestra
Con relacion a la investigacion en estudio la poblacion estard constituida por un
expediente judicial que se encuentra consignado con el N°2195 — 2011del Distrito

Judicial de Ucayali — Lima 2017, el cual a su vez al contar como Unico objeto de estudio

la muestra tiene como equivalente ser consignada como unidad muestral.
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3.4. Definicion y operacionalizacion de las Variables y los indicadores

VARIABLES TIPOS DE | DEFINICIO | DIMENSION | SUBDIME | INDICADORES | TECNICASE
VARIABLE N NSIONES INSTRUMEN
CONCEPT TO
UAL
] TECNICAS:
EXCLUSION Validez
formal
i Entendiéndose al . L
X1 Conflicto descarte de Antinomias Tscnlca de
normativo, | normas, segin su observacion
INCOMPATIBI relacionado a . fa”%% ; .« Andlisis de
: . . emporalidad o
LIDAD Independie Ia_JeraquIa’ especialidad, de Validez contenidos
DE NORMAS nte vigencia, y acuerdo a la material
CONSTITUCIO especialidad. materia.
NALES Y INSTRUME
LEGALES NTO:
COLISION Principio de
Control proporcionalidad
Confrontacion de difuso
normas
constitucionales y - L
legales, por Juicio de ponderacién
sobreposicion de
la naturaleza de la Lista de cotejo
norma.
INTERPRETAC Sujetos = Auténtica
ION = Doctrinal
= Judicial
Esquemas Del latin
conceptuales | interprepari, es la
e indagacion = Restrictiva
Y ideoldgicos orientada a Resultados = Extensiva
. ; Dependient ! establecer el * Declarativa
TECNICAS DE P A que ayudan a | sentido y alcance = Programética
INTERPRETAC construir de las normas
1ION argumentos | juridicas en torno
para resolver aun hecho. Medi " t',te.ra'
: : edios = Ldgico-
antinomias o Sistemético
problemas = Histérico
linglisticos; = Teleoldgico
permitiendo
utilizar el . Seginsu
razonamiento | |\reGRACION | Principios Funcion:
juridico y generales - Creativa
sino solo ep\sgte?cyfr']ci)ug;fastec: Interpretativ
- Tl a
literal del cual no existe Integradora
texto legal. norma juridica
aplicable, se
procede a la = Normativa
integracion de la Lagunasde | =  Técnica
norma. ley = Conflicto
= Axioldgica
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Argumentos
de
interpretacio
n juridica

Argumento a
pari

Argumento ab
minoris ad maius
Argumento ab
maioris ad minus
Argumento a
fortiori
Argumento a
contrario

ARGUMENTAC
ION
Tipo de
razonamiento que se
formula en alguno
de los niveles en que

se utilizan normas
del derecho.

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujeto a

Principios
Reglas

Argumentos
interpretativ
0s

Argumento sedes
materiae
Argumento a
rubrica
Argumento de la
coherencia
Argumento
teleoldgico
Argumento
histdrico
Argumento
psicoldgico
Argumento
apagogico
Argumento de
autoridad
Argumento
analdgico
Argumento a
partir de
principios

3.5. Técnicas e instrumentos

Para el recojo de datos se aplicaré las técnicas de la observacion y el analisis de contenido
utilizando como instrumento una lista de cotejo, validado, mediante juicio de expertos
(Valderrama, s.f.) donde se presentaran los pardmetros, extraidos de la revision de la
literatura que se constituyen en indicadores de las variables. Asimismo, para asegurar la
coincidencia con los hallazgos, el contenido de la sentencia formara parte de la

presentacion de los resultados, denominandose evidencia empirica. (Lista de cotejo y

cuadro de presentacion de los resultados correspondientes al docente investigador)
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3.6. Plan de analisis
Se ejecutard por etapas o fases, conforme sostienen Lenise Do Prado; Quelopana Del
Valle; Compean Ortiz, y Reséndiz Gonzéles (2008). Estas etapas seran:

3.6.1. La primera etapa: abierta y exploratoria

Serd una actividad que consistira en aproximarse gradual y reflexivamente al fenémeno,
estard guiado por los objetivos de la investigacion; donde cada momento de revision y
comprension sera una conquista; es decir, sera un logro basado en la observacion y el

analisis. En esta fase se concretard, el contacto inicial con la recoleccion de datos.

3.6.2. La segunda etapa: mas sistematizada, en términos de recoleccion de datos

También, sera una actividad orientada por los objetivos, y la revision permanente de la
literatura, porque facilitara la identificacion e interpretacion de los datos. Se aplicara las
técnicas de la observacion y el analisis de contenido, y los hallazgos seran trasladados
literalmente, a un registro (hojas digitales) para asegurar la coincidencia; con excepcion
de los datos de identidad de las partes y toda persona particular, citados en el proceso

judicial seran reemplazados por sus iniciales.

3.6.3. La tercera etapa: consistente en un andlisis sistematico
Seréd una actividad observacional, analitica, de nivel profundo orientada por los objetivos,

articulando los datos con la revision de la literatura.

El instrumento para la recoleccion de datos, sera una lista de cotejo validado, mediante
juicio de expertos (Valderrama, s.f.), estard compuesto de pardmetros, normativos,
doctrinarios y jurisprudenciales pertinentes, extraidos de la revision de la literatura, que
se constituiran en indicadores de la variable. Los procedimientos de recoleccion,
organizacion, calificacion de los datos y determinacion de la variable, se evidenciara

como Anexo para el Informe de Tesis.

148



3.7. Matriz de consistencia

TITULO ENUNCIADO DEL OBJETIVOS VARIABLE TIPOS DE DEFINICION DIMENSION SUBDIMENSION INDICADORES TECNICAS E
PROBLEMA S VARIABLE CONCEPTUAL ES INSTRUMENTO
TECNICAS:
Objetivo General:
TECNICAS DE ) Validez formal
;De ué manera las i § P . - S
INTERPRETACION L, . 4 i y Determinar de que EXCLUSIO Antinomia = Técnica de
APLICADA EN LA Técnicas - e InterpretaCIon manera las técnicas de - N ObserVaC|0n
INCOMPATIBILIDAD | SOn aplicadas en las | interpretacion son Conflicto -
DE NORMA incompatibilidad de | aplicadas en las normativo, Validez = Andlisis de
ORMAS P relacionado a la material contenidos
CONSTITUCIONALES | normas incompatibilidad de jerarquia,
Y LEGALES, | Constitucionales Y | normas Constitucionales vigencia, y
i especialidad.
PROVENIENTEDELA | | egales, proveniente de la | y | egales, proveniente de X1: : P o
SENTENCIA DELA | oo i 1a cort : Independie Principio de
entencla de la Corte | |a Sentencia de la Corte i i
CORTE SUPREMA EN : INCOMPAT nte proporcionalidad
Suprema, en el expediente | Suprema, en el
EL EXPEDIENTE N° IBILIDAD COLISION INSTRUMENT
2195-2011 e | N° 2195-2011del Distrito | expediente N° 2195 — DE o:
L . . L . NORMAS )
DISTRITO JupicIAL | Judicial de Ucayali —Lima | 2011 del Distrito Judicial | consTITU Control difuso
DE UCAYALI - LIMA. 20172 de Ucayali Lima 2017 CIONALES
Y LEGALES Juicio de

2017

Objetivos Especificos:

1. Determinar la
incompatibilidad
normativa de la exclusion,

ponderacion

Lista de cotejo

Poblacion-
Muestra
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en base a la validez formal
y validez material.

2. Determinar la
incompatibilidad de
normas Constitucionales y
Legales de la colision, en
base al control difuso.

3. Determinar las técnicas
de interpretacion, teniendo
en cuenta la interpretacion

en base a sujetos,
resultados, medios, vy
argumentos de

interpretacion juridica.

4. Determinar las técnicas
de interpretacion, teniendo
en cuenta la integracién en
base a la analogia, a los
principios generales, a la
laguna de ley, y a
argumentos de
interpretacion juridica.

5. Determinar las técnicas
de interpretacion, teniendo
en cuenta la
argumentacion en base a
sus componentes, sujeto a;
Y, a argumentos
interpretativos.

HIPOTESIS:

Las Técnicas de
interpretacion no  son
aplicadas debidamente en
las incompatibilidades de
normas Constitucionales
y Legales, proveniente de
la Sentencia de la Corte
Suprema en el
expediente, N° 2195-
2011del Distrito

Yi1:
TECNICAS
DE

INTERPRE
TACION

Dependient
e

Esquemas
conceptuales e
ideoldgicos, que
ayudan a construir
argumentos para
resolver
antinomias o
problemas
linguisticos;
permitiendo
utilizar el
razonamiento
juridico y sino
solo literal del
texto legal.

INTERPRET
ACION

Sujetos

Auténtica
Doctrinal
Judicial

Resultados

Restrictiva
Extensiva
Declarativa
Programétic
a

Medios

Literal
Légico-
Sistematico
Histérico
Teleoldgico

Poblacién:
Expediente judicial
consignado
expediente, N°
2195-2011del
Distrito

Judicial de
Ucayali — Lima.
2017

, el cual a su vez al
contar como Unico
objeto de estudio la
muestra, tiene como
equivalente ser
consignada  como

unidad muestral.
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Judicial de Ucayali —
Lima. 2017

; en razon de que no fueron
tomados en cuenta los
criterios, métodos,
principios y argumentos
que fundamentan su

decision.

INTEGRACI
ON

Principios
generales

Segln su

Funcioén:

- Creativ
a

- Interpr
etativa

- Integra
dora

Laguna de ley

Normativa
Técnica
Conflicto
Axioldgica

Argumentos de
interpretacion
juridica

Argumento
a pari
Argumento
ab minoris
ad maius
Argumento
ab maioris
ad minus
Argumento
a fortiori
Argumento
a contrario

ARGUMEN
TACION

Componentes

Premisas
Inferencias
Conclusion

Sujeto a

Principios
Reglas

Argumentos
interpretativos

Argumento
sedes
materiae
Argumento
arubrica
Argumento
de la
coherencia
Argumento
teleolégico
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Argumento
histérico
Argumento
psicolégico
Argumento
apagoégico
Argumento
de autoridad
Argumento
analégico
Argumento
a partir de
principios
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3.8. Principios éticos

3.8.1. Consideraciones éticas

La realizacion del analisis critico del objeto de estudio, estara sujeta a lineamientos éticos
bésicos de: objetividad, honestidad, respeto de los derechos de terceros, y relaciones de
igualdad (Universidad de Celaya, 2011). El investigador asume estos principios, desde el
inicio, durante y después del proceso de investigacion; a efectos de cumplir el principio
de reserva, el respeto a la dignidad humana y el derecho a la intimidad (Abad y Morales,
2005). Se suscribira una Declaracion de Compromiso Etico, que se evidenciard como
Anexo 3 para el Informe de Tesis.

3.8.2. Rigor cientifico

Para asegurar la confiabilidad y credibilidad; minimizar los sesgos y tendencias, y rastrear
los datos en su fuente empirica (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010), se ha insertara
el objeto de estudio: Recurso de Agravio Constitucional proveniente del Tribunal
Constitucional, que se evidenciard como Anexo N° 1 en el presente Proyecto de

Investigacion.

Se precisa que la elaboracion y validacion del instrumento; la operacionalizacién de la
variable; Los procedimientos para la recoleccion, organizacion y calificacion de los datos;
el contenido de la Declaracion de Compromiso Etico; el Disefio de los cuadros para
presentar los resultados, y el procedimiento aplicado para la determinacién de las sub
dimensiones, las dimensiones y la variable en estudio, sera realizado por el Docente en
Investigacion a cargo de la Asignatura de Tesis (ULADECH Catdlica — Sede central:
Chimbote - Peru).



IV. RESULTADOS
4.1. Resultados
Cuadro 1: Técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales, proveniente de

la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 2195-2011 del Distrito Judicial de Ucayali — Lima. 2017

" Calificacion de | Calificacion total de
o e las sub la incompatibilidad
S | 2 Sub Evidencia empirica Parametros dimensiones normativa
= S | dimensiones 2 9
o
[05] | [1,5] | [2,5] | [0-8] | [9-16] | [17-25]
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA 1. Los fundamentos evidencian la seleccion
REPUBLCA de normas constitucionales, teniendo en
valid PLENO CASATORIO CIVIL cuenta la vigencia de la norma, es decir
£ U f:r:nglz SENTENCIA DEL PLENO CASATORIO validez formal. (Basado en tomar en cuenta la 1
L CASACION N° 2195-2011 validez formal de la norma constitucional; es
g UCAYALI decir, verificar o comprobar la vigencia de la
o <I,. Desalojo por ocupacion precaria norma seleccionada, que no haya sido
o & derogada o abrogada — Temporalidad de la
< — Demandantes: J.E.C.P; C. A.C.P.yL. M. C. P. Norma Juridica) Si cumple
L'DJ > £ Demandados : M. L.P. A.yE. V. T. 2. Los fundamentos evidencian la exclusion
A v -g Materia : Desalojo por ocupacion precaria en la seleccion de normas constitucionales y 19
< W = Via procedimental : Proceso Sumarisimo legales en base a la jerarquia normativa. 1
0 g L>|.|(-<J Sumaric;: (Con la finalidad de distinguir el rango de ley
- = I.- Introduccion. en la norma) Si cumple
:' é I1.- Materia del recurso. 1. Los fundamentos evidencian la seleccion
ﬂ_:‘ C Validez I11.- Fundamentos del recurso. de normas legales, teniendo en cuenta la
- = . V.- De la convocatoria al Pleno Casatorio. validez de la norma, es decir validez
E A material V.- Consideraciones. material. (Basado en tomar en cuenta la
s H A.- De la co_ntravenci(’)n al derecho a un debido proceso. validez material a la norma legal; es decir, 1
oY a.1.- El debido proceso: Aspecto formal y sustancial. verificar su constitucionalidad y legalidad de
O 4 a.2.- De la motivacion de las resoluciones. la(s) norma(s) seleccionada(s) — Especialidad
Z e a.3.- De la causal de casacion. de la Norma Juridica) Si cumple
= B.- De la posesion y otras figuras afines.




Colision

Control
difuso

b.1.- La Posesion.

b.2.- Clases de posesion.

b.2.1.- Posesion mediata e inmediata.
b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima.
b.2.3.- Servidor de la posesion

C.- Del ocupante precario.

c.1.- Consideraciones previas.

c.2.- Del ocupante precario en sede nacional.
c.3.- Supuestos de posesion precaria.
D.- Naturaleza la sentencia a dictarse.
VI.- Conclusiones.

VII.- Fallo. Sentencia dictada por el Pleno Casatorio
Civil, realizado por las salas civiles de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica: Casacion N° 2195-2011-
Ucayali

En la ciudad de Lima, Perd, a los trece dias del mes de
agosto de dos mil doce, los sefiores jueces supremos,
reunidos en sesion de Pleno Casatorio, por mayoria, han
expedido la siguiente sentencia, de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil.

Vista que fue la causa en audiencia publica del Pleno
Casatorio de fecha veintinueve de diciembre del afio dos
mil once; oidos que fueron los informes orales de los
abogados de ambas partes, asi como de los amicus curiae
invitados; discutida y deliberada que fue la causa:

I. INTRODUCCION

2. Los fundamentos evidencian que las
normas seleccionadas (tanto
constitucionales y legales) han sido
adecuadas a las circunstancias del caso. (Es
decir, tomando en cuenta la(s) pretension(es)
y sus alegaciones facticas como juridicas del
impugnante y del representante del Ministerio
Publico) Si cumple

3. Determina las causales sustantivas para
la seleccion de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion
indebida de la norma; b) Interpretacion
errénea de la norma; c) Inaplicacién de la
norma; y, d) Denuncias implicantes) Si
cumple

4. Determina las causales adjetivas para la
seleccion de normas. (Basadas en el Articulo
386° del Codigo de Procesal Civil, con la
finalidad de determinar qué principio o
derecho se vulnerd) Si cumple

1. Los fundamentos evidencian la colision
normativa en las normas seleccionadas en la
sentencia de la Corte Suprema. Si cumple

2. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas
deben indicar accesibilidad, previsibilidad y
tener un fin legitimo con relacién al(os)
derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s)) Si
cumple

3. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de  Proporcionalidad. (El
magistrado elegira la solucion més efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con
relacion al derecho fundamental vulnerado) Si
cumple

155




1.- A fojas 62 corre la demanda interpuesta por L.A. C.
L, apoderado de L. M.C. P; J.EC.P.y C. A.CP, la
misma que la dirige contraM. L. P. A.yE. V.T.

El petitorio de la demanda esta dirigido a que se ordene el desalojo por
ocupacion precaria del inmueble ubicado en el Jiron Tarapaca N° 663 y
665 de la ciudad de Pucallpa.

2.- El accionante manifiesta que sus poderdantes son propietarios del
inmueble materia de reclamo, cuya titularidad tienen inscrita en los
Registros Publicos de la ciudad de Pucallpa, siendo que la numeracién del
bien fue otorgada por la Municipalidad provincial de Coronel Portillo, el
cual esta signado como la fraccion Lote. 1-A, Mz. 86, del plano regulador
de la ciudad de Pucallpa, que corre en la Ficha 1619D, Partida Electronica
DDDD2031, y la Ficha 16189, Partida Electronica DDDD2050.

3.- Finalmente, el actor sefiala que, como sus poderdantes han adquirido
el bien inmueble, los demandados tienen la condicion de precarios, dado
que antes fue una casa familiar.

4.- Mediante resolucion del uno de junio de 2010 (obrante a fojas 67 del
principal), se declara inadmisible la demanda, ordenandose que se precise
el petitorio de la misma, siendo subsanada oportunamente (a fojas 71).

5.- Admitida a tramite la demanda, por resolucién de fojas 73, se corre
traslado a los emplazados, siendo contestada a fojas 185 por M. L.P. A.y
E. V.T., quienes deducen la excepciéon de Falta de Legitimacion para
Obrar de los demandantes, sefialando que estos han dejado de ser
propietarios del inmueble materia de reclamo, por cuanto, a la fecha de
interposicion de la demanda, los demandados poseen el bien por méas de
cuarenta afios. Posesion que se realiza se forma pacifica, publica y como
propietarios, por lo tanto ha operado la prescripcion adquisitiva del
inmueble.

4. Las normas seleccionadas evidencian el
sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El
magistrado buscara que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido
por la ponderacion: el de la realizacion del fin
de la medida examinada; y el de la afectacion
del derecho fundamental) Si cumple
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Por otro lado, indican que los poderdantes del demandante no han poseido
nunca el inmueble, el cual perteneci6 a los padres de la codemandada y de
su hermana, quien es madre de los poderdantes.

6.- A fojas 192 se declara inadmisible la contestacion de la demanda,
siendo subsanada por los emplazados a fojas 197 y 298, respectivamente,
por lo que mediante resolucién nimero cuatro, del 5 de junio de 2010, se
tiene por deducida la excepcion y por contestada la demanda, sefialandose
fecha para la audiencia Unica, de acuerdo a ley.

7.- La citada audiencia se lleva a cabo el 10 de agosto de 2010, conforme
consta del acta de fojas 492, en la que se declara infundada la excepcién
deducida, y preguntadas que fueron las partes sobre dicha decision, estas
manifestaron su conformidad con lo resuelto (tal como consta a fojas 497).
Seguidamente se declar6 saneado el proceso y se admitieron los medios
probatorios ofrecidos por las partes.

8.- Mediante sentencia del 15 de setiembre de 2010 (fojas 526) se declard
fundada la demanda, ordenandose el lanzamiento de los demandados del
bien inmueble materia de reclamo, una vez haya quedado consentida o
ejecutoriada dicha sentencia.

9.- La sentencia aludida fue apelada por ambos demandados, como consta
afojas 536 y 549, respectivamente, alegandose que la demanda se sustentd
en articulos 1699, 1700 y 1704 del Cédigo Civil, referidos a la conclusion
del arrendamiento y que el juez resolvié aplicando dichas normas,
incluyendo el articulo 1697 del mismo Cddigo (que no fue invocado por
el accionante), con el fin de dilucidar el fondo de la controversia.
Asimismo, que la parte accionante absolvio fuera de tiempo el traslado de
la excepcion deducida, absolucion que tampoco se les notificd.
Finalmente, argumentan que se debid hacer referencia al proceso de
usucapion que sobre el mismo inmueble siguen ante el mismo juzgado, el
cual también debi6 acumularse al proceso de desalojo.

10.- La Sala Superior especializada en lo Civil y afines de Ucayali,
mediante sentencia de vista del 8 de abril de 2011, confirma la alzada en
todos sus extremos, precisando que la demanda debe ampararse conforme
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a lo resuelto por el a quo, acotando que los demandantes han acreditado
haber obtenido la titularidad sobre el bien materia de redamo, al haberlo
recibido en anticipo de legitima de parte de la sefiora N. P.A., y que en lo
que concierne a la posesion a titulo de propietarios por usucapion que
alegan los demandados, se observa que los documentos que se adjuntan,
varios de ellos aparecen a nombre de terceros, por lo que no habiéndose
desvirtuado la precariedad de la posesion resulta viable el desalojo.

Dicha resolucion es la que viene en Recurso de Casacion por lademandada
M. L. P.A. conforme se procede a describir seguidamente.

Il. MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion, interpuesto a fojas seiscientos veintitrés,
por dofia M. L. P.A., contra la sentencia de vista, de fojas seiscientos diez
a seiscientos once, expedida el 8 de abril de 2011, por la Sala especializada
en lo Civil y afines de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, que
resuelve confirmar la sentencia apelada que declara fundada la demanda
de desalojo por ocupacion precaria.

111. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Por resolucion del 8 de setiembre de 2011, expedida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se declar6
procedente el recurso de casacion por la causal de infraccion normativa de
naturaleza procesal —referida al inciso 3 del articulo 122 del Cddigo
Procesal Civil y al inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica del
Estado—, prevista en el articulo 386 del Codigo Procesal Civil, al haberse
satisfecho los requisitos de fondo regulados por los incisos 2, 3 'y 4 del
articulo 388 del mismo cuerpo legal, por los fundamentos siguientes:

* Infraccion normativa de naturaleza procesal:

Para sustentar esta denuncia, la recurrente sostiene dos argumentos:
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a) La infraccion del inciso 3 del articulo 122 del Cddigo Procesal Civil,
puesto que la demanda de desalojo por ocupacién precaria se planted
usando normas referidas a la conclusion del arrendamiento, no obstante
ello, la sentencia de primera instancia lejos de corregir ese error,
incrementd un articulo mas, el 1697 del Cdédigo Civil, referido a las
causales de resolucion del arrendamiento, resultando claro que se ha hecho
uso indebido de una norma de derecho material, puesto que el caso versa
sobre desalojo por ocupacion precaria. Incluso que, sobre este punto, la
resolucion impugnada no hace ninguna referencia, pese a que fue
advertido en el recurso de apelacion, por tal motivo la sentencia no se
encuentra debidamente motivada conforme lo dispone el articulo 122,
inciso 3, del Cadigo Procesal Civil. Finalmente, sefiala la recurrente, que
si bien en la demanda se invocan articulos ajenos al petitorio, el juez, en
aplicacion del principio iura novit curia, dispuesto por el Articulo V11 del
Titulo preliminar del Cédigo Civil, debi6 aplicar los articulos 2, numeral
16, de la Constitucion Politica y 896; 923 y 950 del referido Cédigo Civil.

b) La infraccion del inciso 3 del articulo 139 de la Constitucién Politica
del Estado, dado que durante el desarrollo del proceso no se ha respetado
el derecho de las partes, pues no se han cumplido los plazos respecto a la
deduccion de la excepcion de falta de legitimacion para obrar, pese a haber
sido advertida esta omision por la recurrente; asi corno tampoco se les
corrid traslado del escrito de absolucion de la citada excepcion. Omisiones
que, pese a haber sido denunciadas, ninguna de las dos instancias han
resuelto este punto de la controversia, o que atenta contra el derecho al
debido proceso previsto en la norma mencionada, toda vez que las
resoluciones judiciales deben pronunciarse sobre todos los puntos
controvertidos, conforme sefiala el articulo 122, inciso 4, del Cddigo
Procesal Civil.

IV. DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO

1.- Mediante resolucion del 5 de diciembre de 2011, la Sala Civil
Permanente convocd a los integrantes de las salas civiles, Permanente y
Transitoria, de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, al Pleno
Casatorio, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 400 del Cddigo
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Procesal Civil, con el objeto de fijar precedente judicial en atencién al caso
materia de autos. Interviniendo como Juez Ponente el sefior C.C. S.

2.- A través de sendas resoluciones, del veinte de diciembre de dos mil
once, se acepto la intervencion, en calidad de amicus curiae, de los sefiores
abogados especialistas en materia civil: F. B. Z; M. M. Ch, L. G.V. F;
JAV. y A. L, quienes hicieron uso de la palabra el dia de la vista de la
causa para abordar los temas que se les habla planteado previamente.

V.- CONSIDERACIONES

1.- Habiéndose invocado vicios in procedendo como Unica causal
casatoria, es menester realizar el estudio de dicha causal, no solo
atendiendo a sus efectos, sino también como un paso previo al andlisis que
se realizard de algunas instituciones juridicas, con fines de sustentar el
acuerdo del pleno casatorio.

2.- El asunto a dilucidarse en este proceso se centra en esclarecer si se ha
incurrido en un errado razonamiento al momento de fundamentar la
segunda sentencia de mérito, que confirma la de primera instancia, la cual
declaro fundada la demanda de desalojo por ocupacion precaria.

Para tal cometido se hace necesario tener como puntos de debate o analisis
las instituciones juridicas vinculadas a la posesion y los titulos
legitimantes para alegar tal derecho. Esto en lo que concierne al &mbito
del derecho sustancial, en tanto que como cuestion procesal se abordara el
debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la motivacion de las
resoluciones judiciales.

A.- De la contravencidn al derecho a un debido proceso

3.- Conforme a lo alegado por la recurrente, se acusa que en la sentencia
de vista se ha incurrido en contravencion al debido proceso por contener
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una indebida motivacidn, al no haberse resuelto sobre todos los extremos
materia del recurso de apelacion.

Como un acto previo a emitir pronunciamiento sobre la denuncia casatoria
anotada, se ha visto por conveniente recapitular algunas ideas sobre lo que
se entiende por el debido proceso y la motivacion de las resoluciones
judiciales.

a.1.- El debido proceso: aspecto formal y sustancial

4.- Se llega a sostener que la garantia constitucional del debido proceso se
remonta al siglo XIII, cuando en 1215, la Carta Magna del rey Juan Sin
Tierra otorgd a los nobles ingleses la garantia de que “ningun hombre libre
podra ser apresado, puesto en prision ni desposeido de sus bienes,
costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares, segun la ley
del pais”.

En nuestro medio, esta garantia constitucional esta reconocida en el
articulo 139, inciso 3 de la Constitucion Politica del Estado, y que tiene
correlato en el Articulo I del Titulo Preliminar del Coédigo Procesal Civil.

5.- De su inicial concepto, como garantia procesal de la libertad
(procedural limitation), el debido proceso gan6 profundidad y extension
desde fines del siglo XIX, hasta llegar a constituirse en una garantia de
fondo (general limitation), garantia sustantiva y patron de justicial
reconocida en los principales pactos y tratados internacionales, entre los
que cabe destacar los articulos 8 y 10 de la Declaracion Universal de los
Derechos del Hombre, articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion
de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales y articulo 14 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

6.- A nivel doctrinario, se ha sefialado que el derecho al debido proceso
tiene dos vertientes; la primera referida al orden procesal, que incluye las
garantias minimas que el sujeto de derecho tiene al ser parte en un proceso.
En esta fase se pueden encontrar el derecho al juez natural, el derecho a
probar, el derecho a impugnar, el derecho a la doble instancia, el derecho
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a ser oido, el derecho a la defensa, entre otros En tanto que el aspecto
sustantivo esta referido al derecho a exigir una decision justa2.

a.2.- De la motivacion de las resoluciones

7.- El tema de la motivacion de las sentencias y de las resoluciones en
general, como es sabido, no ha tenido una alongada practica en el mundo
juridico, sino que la misma ha sido una conquista de la ciudadania casi a
finales del siglo XVIII. Si bien es cierto que en nuestra tradicion juridico
castellana tenemos antecedentes historicos en cuanto a la exigencia de la
motivacion de las sentencias, esa no fue una practica de todos los
ordenamientos juridicos europeos.

8.- En efecto, la obligacion de motivacion de las sentencias es el resultado
de una larga y conflictiva evolucion histérica3, puesto que los reinos
europeos, fieles a los principios del ius commune, no tenian por funcién
motivar sus sentencias, dado que la actividad de juzgar era una tarea
reservada a la nobleza, por lo que el fundamento y respaldo de la actividad
de un juez se encontraba en su prestigio social, ademas que tal
comportamiento se debia, también, a la Decretal Sicut Nobis de Inocencio
Il dictada el afio 1199, de cuyo texto los comentaristas dedujeron el
principio de derecho comdn segun el cual iudex non tenetur exprimere
causam in sentencia4.

9.- Tal comportamiento judicial, empero, no fue de ordinario proceder en
todos los reinos europeos, dado que en algunos de ellos se hacian
excepciones a tal regla, como en el reino de Aragén, por el origen
contractual de su monarquia, donde si se lleg6 a obligar a los jueces y
tribunales a motivar sus sentencias5: por lo que, en la Espafia tardo
medieval coexistieron dos regimenes totalmente diferenciados, por un
lado el Castellano que no contemplaba la obligacion legal de motivar las
sentencias y por el otro, el Aragonés que si lo exigia, hasta que se dio la
unificacion normativa en el siglo XVII1, iniciada con la Real Cédula del
23 de junio de 1778, dictada por Carlos Ill, lo que se tradujo en la
generalizacion de la prohibicion de justificar las sentencia a todo el
territorio espafiol6.
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10.- Sea como fuere antes, el punto es que, posteriormente, con la llegada
de la Revolucién Francesa, se introduce definitivamente la obligatoriedad
de fundamentar las sentencias, y se hace a través de la Ley del 24 de agosto
de 1790, con la clara intencién de someter la actuacion del juez a la ley, a
diferencia de la antigua forma de actuar del antiguo Régimen, dado que el
no motivar constituia un elemento esencial para un ejercicio arbitrario del
poder por parte de los jueces?.

11.- Bien se dice que cuando se empez6 a exigir la motivacion de las
sentencias, se perseguian tres funciones esenciales: la primera, tutelar el
interés publico, porque se concebia la posibilidad de anular la sentencia
por notoria injusticia; la segunda, era el permitir a las partes y a la sociedad
en general que pudiesen apreciar la justicia de la sentencia redactada, con
el objeto que los destinatarios pudieren aprehender y valorar lo ajustado a
Derecho de esta, a efectos de ponderar una posible impugnacion de la
misma, y la tercera, el expresarse en la sentencia la causa determinante de
la decision, resolvia el problema de saber entre las varias acciones o
excepciones formuladas cuales habian sido acogidas por el juez para
condenar o absolvers.

12.- Nuestro ordenamiento legal no ha sido ajeno a tal exigencia, puesto
que desde los albores de nuestra Republica, en la Constitucion de 1828, ya
se estipulaba en su articulo 122 que los juicios civiles deberian ser
publicos, los jueces deliberarian en secreto, pero las sentencias serian
motivadas y se pronunciaban en audiencia publica. Garantia esta que se ha
mantenido incélume hasta nuestros dias. Es mas, ha tenido un mayor
espectro de aplicacion, como toda garantia dentro de un Estado
Constitucional y Social de Derecho, por lo que el inciso 5 del articulo 139
de nuestra actual Constitucion prescribe que es un principio de la funcion
jurisdiccional la motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas
las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencidn expresa
de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan9.

13.- En esa misma corriente garantista se encuentran el articulo 12 de la
Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ) y el articulo 122 del Cddigo
Procesal Civil, textos normativos que sefialan los requisitos esenciales
para la validez de toda resolucion judicial, prescribiendo que su
incumplimiento acarrea la nulidad de la misma, habida cuenta que por
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mandato constitucional, la argumentacién juridica, constitutiva de la
motivaciéon de una resolucion judicial, tendra necesariamente forma
escrita y su contenido sera tanto de naturaleza juridica como falica
inherentes al caso materia de la decision.

14.- Ahora bien, en doctrina se suele mencionar que la funcién de la
motivacion tiene una dimension endoprocesal y otra extraprocesal. Se dara
la primera, cuando esté encaminada a permitir un control técnico juridico
de la decision judicial, que sucesivamente desarrollaran los litigantes
(control privado) y los érganos jurisdiccionales superiores (control
institucional); en tanto que la segunda engloba el conjunto de funciones
que cumple la motivacion fuera del &mbito del proceso, dado que hace
referencia a las consecuencias e impacto que el dictado de una resolucion
jurisdiccional tiene a nivel sociall0, puesto que, como dice lgartua
Salaverria, ni las partes, ni sus abogados, ni los jueces que examinan los
recursos agotan el destino de las motivaciones de las sentencias, dado que
estas también van dirigidas al publicoll.

En suma, motivar significa expresar las razones por las que ha sido dictada
una decision. Por lo que, siendo obligacion de los jueces dictar decisiones
que sean conformes al derecho, se debe presumir que el motivo por el que
ha sido dictada una determinada decision, en vez de otra distinta, consiste
en que el juez que la ha dictado de tal modo, considera que la misma es
conforme con el derecho. Por tanto, cuando el Derecho establece que el
juez que dicta una decision debe de motivarla, lo que le esta exigiendo es
que indique el motivo por el que él considera que dicha decision es
conforme al Derechol2.

15.- También, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, se considera
que la motivacion de las sentencias cumple maltiples finalidades, asi por
ejemplo: a) Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de la
opinion publica, cumpliendo de este modo con el requisito de publicidad
esperado; b) Hace patente el sometimiento del juez al imperio de la ley; c)
Logra el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccion de la
decision judicial, eliminando la sensacion de arbitrariedad y estableciendo
su razonabilidad, al conocer el porqué concreto de su contenido; d)
Permite la efectividad de los recursos por las partes; y e) Garantiza la
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posibilidad de control de la resolucion judicial por los tribunales
superiores que conozcan de los correspondientes recursos13.

16.- Con igual criterio, se suele distinguir entre motivacion formal y
motivacion sustancial. Entendiéndose por la primera a aquella que esta
constituida por enunciados colocados topograficamente en la parte que la
sentencia dedica a la motivacion; en tanto que la segunda (la sustancial),
se compone de enunciados cuyo contenido asume, directa o0
indirectamente, una funcién justificatoria de lo que se haya decidido.
Estando a lo dicho, la existencia de la motivacion formal exige la presencia
de enunciados, en tanto que la existencia de la motivacion sustancial se
basa en los significados de los enunciados formulados14.

17.- Finalmente, se ha expresado que no se trata de exigir a los 6rganos
jurisdiccionales una argumentacion extensa, exhaustiva o pormenorizada
que vaya respondiendo, punto por punto, a cada una de las alegaciones de
las partes, ni impedir la fundamentacion concisa o escueta que en cada
caso estimen suficiente quienes ejercen la potestad jurisdiccional, ya que
la exigencia de motivacién no implica necesariamente una contestacion
judicial expresa a todas y cada una de las alegaciones de las partes15.

a.3) De la causal de casacion

18.- Ingresando especificamente al fundamento del recurso de Casacion,
la recurrente denuncia que la demanda de desalojo se ha planteado
invocando normas referidas a la conclusion del arrendamiento y que el a
quo, lejos de corregir ello, ha aplicado, ademas, el articulo 1697 del
Cadigo Civil, referido a las causales de resolucién del arrendamiento.
Siendo asi, a criterio de la impugnante, el tribunal ad quem, también ha
incurrido en el mismo error al no haber resuelto sobre este punto que fue
materia de apelacion, por lo que estaria indebidamente motivada.

19.- En lo que concierne a este extremo de la denuncia casatoria, es
menester precisar que en ninguna de las sentencias de mérito se hace
alusion alguna —expresa o implicitamente— a los articulos del Cédigo Civil
referidos al contrato de arrendamiento que menciona la recurrente, con lo
cual, formalmente, no se puede sefialar que dichas normas hayan servido
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de sustento juridico a los jueces de mérito para resolver sobre el fondo de
la litis, dado que han sido otras normas sustantivas y procesales las que se
han invocado para amparar la demanda, con lo cual queda sin mayor
sustento lo denunciado en el recurso de casacion. Es mas, conforme a lo
alegado, se estaria propiamente ante un caso de aplicacion indebida de
normas legales mas que en uno de motivacion indebida, razén adicional
para no dar cabida a la denuncia casatoria.

20.- Sin perjuicio de lo ya apuntado, y siguiendo a lo descrito en el escrito
que contiene el recurso de casacion, pareciera que la recurrente hubiera
entendido que el a quo ha aplicado normas referidas al contrato de
arrendamiento —y a la conclusion del mismo por la causal de resolucion,
al momento de plasmar su razonamiento, en el considerando tercero16—,
cuando se menciona cuéles serian los requisitos o supuestos para que
prospere una demanda de desalojo. Empero, ello no es asi, habida cuenta
que siguiendo el razonamiento del magistrado de primera instancia, se ha
indicado que para que la posesion de los demandados no se configure
como precaria tendrian que haber estado en alguno de los supuestos
sefialados en el citado considerando tercero. Pero de modo alguno se puede
arribar a la conclusion de que se aplicaron las normas de la resolucion de
un contrato de arrendamiento, y menos que la Sala Superior haya sostenido
la existencia de una relacion contractual de arrendamiento entre las partes.
Incluso, el tribunal superior es mas especifico, cuando alude a casaciones
que se refieren a la figura del poseedor precario puntualmente. Por lo tanto,
€omo ya se anoto, este extremo del recurso deviene en inamparable.

21.- Siguiendo la linea expositiva de la recurrente, queda por determinar
si es que era procedente o no la acumulacion de los procesos de desalojo
con el de usucapion, que los demandados estaban siguiendo ante el mismo
juzgado. Al respecto se debe precisar que no resultaba viable dicha
acumulacion, en primer lugar —desde un plano netamente formalista—,
porque la normativa procesal no admite la posibilidad de acumular
pretensiones que se tramitan en distintas vias procedimentales —ello desde
el solo aspecto formal—. Empero, este tribunal considera que nada impide
que ante situaciones especiales puedan acumularse determinados casos,
tramitables en vias de cognicion diferentes, siempre y cuando el juzgado
justifique los motivos por los que resulta atendible dicha acumulacion y
no se afecte el derecho a la defensa de las partes. Asi, por ejemplo, se
afectaria el derecho de defensa si se dispone la acumulacién de la
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prescripcion adquisitiva, con el ya iniciado proceso de desalojo por
ocupacion precaria —que por tramitarse en la via sumarisima, resulta mas
breve—, con unareconvencion cuya pretension sea prescripcion adquisitiva
que, por corresponderle el procedimiento denominado abreviado, los
plazos de su tramite son mucho mas latos y la posibilidad de defensa de
las partes resulta mas amplia. En segundo lugar (en este caso concreto),
porque los demandados nunca solicitaron tal acumulacion, ni tampoco
reconvinieron, sino que se limitaron a sefialar que estaban siguiendo un
proceso de usucapion ante el mismo juzgado (Expediente N° 00407-2010-
0-2402-JR-CI-01) y que se debia tener en cuenta que la demanda era
improcedente porque ya habian adquirido el bien por prescripcion
adquisitiva; y en tercer lugar, porque en ambas instancias de mérito si se
ha hecho alusion a la usucapion alegada, sefialandose expresamente, en la
sentencia apelada, que en este proceso de desalojo no se estaba discutiendo
la titularidad de la propiedad, sino cudl de las partes tenia un titulo que la
legitimara para ejercer el derecho a poseer el bien y que cualquier
discusion sobre la propiedad se tenia que ventilar en el proceso mas lato.
Esta apreciacion resulta juridicamente correcta, por cuanto en un proceso
de desalojo, por su naturaleza sumaria, dada la simplicidad de su objeto
(verificar el derecho a poseer), no es factible ingresar a realizar un analisis
pleno respecto de la validez de titulos o a la formas de adquisicion de la
propiedad, los que deben ser debatidos mediante la realizacion de actos
procesales plenos, de tramite mas amplio, sino que tan solo se analiza cuél
de las partes tiene un titulo que la habilite a poseer. Por lo tanto, este
aspecto de la denuncia casatoria tampoco tiene asidero.

22.- En lo tocante al segundo argumento —que para efectos didacticos corre
bajo el literal b) del Capitulo Il precedente—, sefialan que no se habria
respetado el derecho de las partes, al no haberse cumplido con los plazos
seflalados para la absolucion de la excepcion deducida, con lo cual
sehabria violado el debido proceso contemplado por el inciso 3 del articulo
139 de la Constitucion Politica del Estado, asi como tampoco se les habria
notificado con el escrito de dicha absolucion, razén por la cual también se
les habria privado de su derecho al debido proceso.

23.- Sobre ello se debe sefialar que no basta con que se denuncie que se ha
violado el debido proceso, sino que es menester se precise cual de los
derechos que componen este derecho complejo (continente) se han
vulnerado, esto es: qué actos procesales se ha visto impedida de realizar la
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parte que alega esa vulneracién y de qué manera se le ha causado algin
perjuicio, puesto que para alegar nulidades no basta con que se haya
infringido alguna formalidad prevista por ley, sino que ademas se debe
haber causado agravio con ello, de lo contrario, al no existir agravio no
hay nulidad que declarar (por eso en la doctrina francesa se dice muy
graficamente pas de nullité sans griet). Por ello, se sostiene que la finalidad
de las nulidades procesales es la de asegurar la garantia constitucional de
la defensa en juiciol7.

24.- Ahora bien, la recurrente sostiene que el ad quem no ha advertido que
el juez rie primera instancia dio por absuelto el traslado de la excepcién
deducida, cuando la misma era extemporanea. Al respecto, es necesario
remitimos a los autos para verificar, en primer lugar, si es que acontecio
tal hecho y, en segundo lugar, si es que con ello se ha violado algun
derecho de la reclamante.

25.- Como se puede advertir de los actuados, a fojas trescientos dos obra
la resolucién nimero cuatro, del 5 de junio de 2010 —siendo lo correcto
que dehio consignar el mes de julio de dicho afio, puesto que el escrito de
subsanacion de omisiones de la contestacion de la demanda esta fechado
con el dos de julio, como consta a fojas doscientos noventa y seis del
principal—, la cual, ademéas de tener por contestada la demanda, corre
traslado de la excepcion de falta de legitimacién para obrar de los
demandantes, que fuera deducida juntamente con la contestacion, la que
es notificada al demandante apoderado Luis Correa Linares en su casilla
procesal el viernes 9 de julio (fojas trescientos doce) y es absuelta
mediante escrito del miércoles 14 de julio de 2012 (fojas cuatrocientos
sesenta y seis), esto es, dentro de los tres dias de plazo que le dio el juzgado
para absolver dicho traslado, con lo cual se verifica que la denuncia de la
recurrente no tiene sustento alguno.

26.- Es cierto que en la resolucién nimero cinco, del 15 de julio de 2010,
el juez sefiala que la fecha se absolucion del traslado fue el 15 de julio de
2012, pero ello no se ajusta a los actuados, como se ha sefialado en el
numeral precedente, obedeciendo tal hecho a un error intrascendente del a
quo, lo que de por si no es causal de nulidad, puesto que este hecho
tampoco fue alegado por la demandada ni ante el mismo juez de primera
instancia, cuando se realizo la audiencia Unica, ni tampoco en sus alegatos
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previos a la sentencia. Ergo, es manifiesta la ausencia de sustento real de
la denuncia casatoria de la recurrente, tanto mas si es que cuando se
declaré infundada la excepcion que dedujera, ni ella ni su conviviente
apelaron de dicha decisién, asi como tampoco alegaron la existencia de
alguna invalidez procesal. Por el contrario manifestaron su plena
conformidad con la decision del juzgador, de desestimar la excepcion que
dedujeron, tal como se observa del acta de fojas cuatrocientos noventa y
siete del principal.

27.- Respecto a que no se le habria corrido traslado del escrito de
absolucion de la excepcion deducida, también se debe sefialar que estando
a la estructura sumaria del presente proceso, y a diferencia de los otros
procedimientos més latos, en el caso bajo analisis se busca resolver una
litis dentro de los plazos més cortos y con la realizacion de actos
procesales que resulten indispensables para garantizar el derecho de
defensa, en aplicacion de los principios de economia y sus subprincipios
de celeridad y concentracion procesal, por lo que disponer el traslado sin
limite de todas las absoluciones o escritos atentarla contra los principios
aludidos y la tutela jurisdiccional oportuna.

28.- Estando a ello, conforme a las reglas del articulo 554 del Cddigo
Procesal Civil, una vez contestada la demanda, se procede a fijar fecha
para la audiencia Unica, en la cual se resuelven las excepciones y
cuestiones probatorias deducidas, no sefialandose que se deba de notificar
a la parte excepcionante con la absolucion del traslado de las excepciones
que hubiere formulado la parte excepcionada, ello se debe a la simple
razon de que estando a la sumariedad del procedimiento, es la audiencia
Unica el momento preciso donde se llevan a cabo todas las actuaciones
procesalespertinentes, se ejercen todas las defensas pertinentes y se emite
sentencia inmediatamente o, en todo caso, dentro de un plazo fijado por

ley.

29.- Sobre este punto, a mayor abundancia, resulta necesario exponer que
tampoco la excepcionante alegd, en el acto de la audiencia Unica, que se
habia incurrido en lo que considera causal de invalidez procesal (no
habérsele corrido traslado del citado escrito presentado por la parte
demandante absolviendo el traslado de la excepcidn), por lo que, al no
haber demostrado que se le causé perjuicio alguno con ello, no se hace
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atendible la supuesta invalidez arglida. Es mas, con su silencio convalidé
cualquier eventual agravio que pudo habérsele irrogado, pues recién alegd
esta supuesta infraccion en su recurso de apelacion y menos adn resulta
oportuno alegar dicho vicio en casacién, cuando estuvo en oportunidad de
alegarlo en la misma audiencia Unica aludida. En consecuencia, este
extremo de su recurso también deviene en inamparable.

En suma, la causal de contravencion al debido proceso no resulta
amparable, con sustento en las razones precedentemente expuestas, por lo
que debe ser desestimada.

B.- De la posesion y otras instituciones afines

Como quiera que en el presente caso constituye materia de controversia
Unicamente el interés invocado por las partes a disfrutar de la posesion
inmediata, conforme al derecho y a los hechos invocados por la
demandante y contradicho por la parte demandada, consideramos
necesario abordar someramente algunas cuestiones relacionadas con la
figura juridica de la posesion y otras instituciones afines, para luego
adentramos al tema de la posesion precaria.

b.1.- La posesion

30.- Como referente legislativo basico en nuestro ordenamiento civil
tenemos que el articulo 896 define lo que es la posesion, conforme al texto
siguiente:

“Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad”.

Al respecto, como bien comenta Jorge Eugenio Castafieda, la posesion es
el poder o sefiorio de hecho que el hombre ejerce de una manera efectiva
e independiente sobre las cosas, con el fin de utilizarlas econémicamente;
poder que juridicamente se protege con la prescindencia de la cuestion de
saber si corresponde 0 no a la existencia de un derecho. Mas adelante acota
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que se trata de un poder de hecho, del ejercicio pleno o no de las facultades
inherentes a la propiedad, es decir el usare, el fruere y el consumere18.

31.- En el siglo decimonénico Francisco Garcia Calderdn sefialaba que la
posesion era la tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el animo
de conservarlo para si. No debiendo confundirse la posesion con la
propiedad, puesto que esta consiste en el derecho de disponer de las cosas
a su arbitrio y la posesion en la mera tenencia, que muchas veces no esta
acompafiada del dominiol9.

32.- Es ya sabido que sobre la posesion existen las dos teorias clasicas,
cuyos exponentes fueron Savigny e lhering, para el primero la posesion es
el poder que tiene una persona de disponer fisicamente de una cosa,
acompafiado de la intencion de tenerla para si (animus domini, animus rem
sibi habendi). Sin el elemento volitivo, la posesion es simple detentacion,
la intencidn es simplemente un fendmeno psiquico, sin repercusion en la
vida juridica. Esta posesion es lo que se ha pasado a denominar la teoria
subjetivista de la posesion.

Por su lado, Ihering consideraba la posesion como una relacion de hecho,
establecida entre la persona y la cosa para su utilizacion econémica. No
negaba la influencia de la voluntad en la constitucion de la posesion, pero
encontraba que su accidn no era mas preponderante que en cualquier
relacion juridica20.

33.- En palabras de Alvarez-Caperochipi, las discrepancias entre estas dos
posiciones se afincan fundamentalmente en el analisis del animus;
mientras que Savigny, en consonancia con su vision de la posesion como
imagen de la propiedad, considera que el animus consiste en un animus
domini, esto es en una voluntad de sefiorio pleno sobre la cosa, Ihering,
desde su perspectiva de la realidad de la posesion, consideraba que bastaba
un puro animus possidendi; lo cual implica afirmar no solo el valor
juridico de la apariencia, sino también la supremacia (o0 mejor la realidad)
de la apariencia2l.

En atencion a ello, el citado autor opina que lo decisivo en la posesion es
ser una apariencia socialmente significativa, que exterioriza (manifiesta)
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formalmente la propiedad, y a la que se le liga la adquisicidn, ejercicio y
prueba de la propiedad (traditio, usucapion, tesoro, frutos, etc.). Es el
reconocimiento social de la voluntad inmediata (ejecutiva) decisoria sobre
una cosa, es una atribucion primaria fundada en la propia complejidad de
la fijacion de la titularidad plena. No hay que partir de la posesion con una
vision individualista (como voluntad preferente), sino desde una vision
global que considera el derecho como generador o tutelador de apariencias
significativas22.

34.- Por todo ello, la posesién cumple una funcion de legitimacion, en
virtud de la cual determinados comportamientos sobre las cosas permiten
que una persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella'y
pueda ejercitar, en el trafico juridico, las facultades derivadas de aquel, asi
como que los terceros pueden confiar en dicha apariencia.

b.2- Clases de posesion

35.- Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificacion de los tipos de
posesion y sus efectos, tal como se puede verificar de lo regulado por los
articulos 905 a 911 del Cédigo Civil, siendo que la posesiéon puede ser
mediata o inmediata; legitima o ilegitima, esta Gltima se subclasifica de
buena o mala fe, y finalmente la posesion precaria, la que ha suscitado
ardorosos debates, tanto en los &ambitos doctrinarios como jurisprudencial,
a nivel nacional en cuanto a su conceptualizacién y alcances, sobre lo que
maés adelante nos ocuparemos.

36.- La materializacion de la posesion se refleja también en la forma de
organizar y entender la concurrencia de posesiones, por ello el Derecho
aleman concibe la posesion mediata y la inmediata que se disponen
superpuestas en concurrencia vertical sobre la cosa, encontrdndose en la
base la posesion inmediata, que aporta el elemento corporal sobre el que
se edifica la piramide posesoria. En otros términos, el poseedor superior
es poseedor por intermediacion del sujeto que tiene la cosa, si se prefiere,
este comunica a aquel el corpus necesario para elevarlo a la categoria de
poseedor23.
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b.2.1.- Posesion mediata e inmediata

37.- El articulo 905 del Cddigo Civil regula lo concerniente a la posesién
mediata e inmediata, sefialando que es poseedor inmediato el poseedor
temporal en virtud de un titulo, mientras que le correspondera la posesion
mediata a quien confirid el titulo.

38.- Conforme expresa Hernandez Gil, la posesion inmediata es la que se
ostenta o tiene a traves de otra posesion correspondiente a persona distinta
con la que el poseedor mediato mantiene una relacion de donde surge la
dualidad (o pluralidad) posesoria, por lo que el poseedor mediato “ostenta”
0 “tiene” y no “ejerce”, porque en la posesion mediata predomina la nota
de la atribuciébn o el reconocimiento antes que la del “ejercicio”
propiamente dicho. EI poseedor mediato no posee por si solo, requiere el
concurso (no para compartir, sino para superponerse) de un mediador
posesorio, que es el poseedor inmediato. Hay una yuxtaposicion vertical y
hasta, en cierto sentido, jerarquica de posesiones. Aunque el poseedor
inmediato tiene unos poderes directos sobre la cosa (de ahi que sea
inmediato), su posicion juridica dentro de la mediacion posesoria, viene
determinada por otro u otros poseedores (mediatos)24.

39.- Lo que especificamente se configura como posesion inmediata no
puede darse por si sola, fuera de la mediacion; cuando falta esta, la
inmediatividad no es un grado de la posesion, sino simplemente la Unica
forma de poseer. Si para que haya un poseedor inmediato se requiere de
un mediato, también el poseedor mediato requiere del inmediato, no
siendo concebible una posesion como mediata sin otra inmediata25.

b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima

40.- De lo regulado por los articulos 906 a 910 del Codigo Civil, emerge
que la posesion es legitima cuando existe correspondencia entre el poder
ejercido y el derecho alegado, sera ilegitima cuando deja de existir esa
correspondencia.
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41.- Se ha llegado a sostener que la posesion es legitima cuando el
ejercicio de dicho derecho sea de acuerdo a las disposiciones del
ordenamiento civil, en tanto que seré ilegitima cuando se tenga sin titulo
o por un titulo nulo o que ha sido adquirido por un modo insuficiente para
adquirir los derechos reales, o cuando se adquiere del que no tenia derecho
a poseer la cosa o no lo tenia para transmitirla.

Es posesion legitima en cuanto no se declare la nulidad del titulo que la
produce si se ha adquirido el bien de quien no es su duefio.

b.2.3.- Servidor de la posesion

42.- Otro aspecto de relevancia que se debe abordar es el referido al
servidor de la posesion que viene regulado por el articulo 897 del Cddigo
Civil, el mismo que no se concibe como poseedor porque ejerce el poder
posesorio de otra persona en relacién de dependencia o subordinacion,
dado que actia por orden, no por poder; no es representante, sino
instrumento de la posesion, toda vez que no estd en un plano de igualdad
con el poseedor sino que esta subordinado a este, por lo que, al no ser
poseedor, esté privado de las acciones e interdictos posesorios26.

43.- En suma, el servidor de la posesion no participa en la posesion ni esta
se desplaza hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni es
posesorio en cuanto ejercido por él ni incorpora una representacion del que
ostenta la posesion, toda vez que esta queda por entero en el otro, en el
Unico poseedor, en el que imparte las instrucciones27.

C.- Del ocupante precario

1) Consideraciones previas

44.- Mucho se ha escrito sobre lo que debemos de entender por la figura
del ocupante precario y a pesar de ello nos encontramos ante una realidad
con posturas divergentes tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial,
sea a nivel nacional como en el Derecho comparado. No ubicadndose una

174




definicion, desde la perspectiva sustantiva, que permita cubrir todas las
circunstancias facticas que se presentan en nuestra realidad y que son
planteadas a la jurisdiccion, por los usuarios del servicio, para su justa
solucion.

Una de esas posturas se ha decantado, por considerar que el concepto de
precario solamente puede corresponder a la idea romana que al respecto
se tuvo, en el sentido de que el origen del precario consistia en el acto por
el cual una persona cedia a otra, a peticion o ruego de esta, el uso y disfrute
de cierto bien sin remuneracién ni estipendio alguno, pero con la facultad
de darle por terminado en cualquier momento28.

45.- Solo a manera de referente en la legislacion comparada, y siguiendo
lo dicho por Guadalupe Cano, en Espafia el articulo 1750 del Cadigo Civil
de dicho pais ha suscitado dos posiciones distintas a nivel doctrinario y
jurisprudencial respecto al precario. Una primera tendencia conceptla al
precario como un contrato, pues sostienen que existen reminiscencias del
antiguo concepto romano del precario, por la cual el comodante cede a
ruego del comodatario y convienen en entregar la cosa por espiritu de
liberalidad, gratuitamente, con la obligaciéon de devolverla cuando la
reclame el comodante. Por el contrario, el otro sector estima que dicho
articulo no contempla la figura de un precario de origen contractual, sino
de una simple situacién posesoria que autoriza a disfrutar o usar un
inmueble ajeno gratuitamente, bien por mera liberalidad o simple
tolerancia29 del titular de la posesion real.

46.- Sobre ello, Daniel Ferrer Martin nos dice que existe un doble concepto
de precario, uno restringido, coincidente con el fijado en el Derecho
romano, que considera precario el disfrute gratuito de una cosa ajena, por
tolerancia de su duefio, y otro amplio, que ademas del anterior, admite en
el precario todos los supuestos de ocupacion, tenencia o disfrute de un
inmueble sin titulo, ya porque no se ha tenido nunca, bien por extincion
del que se tenia, o con titulo ineficaz frente al del propietario, cuyos casos,
a excepcion del altimo, en definitiva, quedan resumidos en el primero,
puesto que la ocupacion sin titulo y sin pago de renta equivale al disfrute
por tolerancia del duefio30.
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47.- La misma jurisprudencia espafiola ha ido basculando, desde una
concepcidn restrictiva del precario, a una mas amplia, sin encontrar ain
una posicion definitiva, que permita dar una solucion a dichos conflictos.

Justamente sobre ello, Moreno Mocholi nos dice que el concepto romano
de precario ha sido paulatinamente ampliado por la jurisprudencia hasta
comprender no solo la detentacion por tolerancia, sino todos aquellos
casos en los que el demandado no se apoya en ningun titulo y su posesion
presentan caracteres de abusiva3l.

48.- Siendo asi, hoy en dia la jurisprudencia espafiola viene siendo
uniforme al considerar como posesion precaria a aquella ocupacién de un
inmueble ajeno sin pago de renta ni merced y sin titulo para ello, o cuando
el que se invoca es ineficaz frente al poseedor real a titulo de duefio,
usufructuario o cualquier otro que le dé derecho a disfrutarlo o sea
poseedor juridico32.

49.- De acuerdo a lo sefialado, se puede decir que en lo que respecta a la
doctrina y jurisprudencia espafiola, se asume que la figura del precario
supone una situacion posesoria, razén por la cual esta calificacion juridica
del precario es consecuencia del concepto que se tiene de la institucion en
estos Ultimos tiempos, cuya esencia radica, como antes, en la gratuidad,
pero no nace ya con caracter exclusivo de la concesion del poseedor real,
sino también de la ocupacion sin titulo de un inmueble33. No es ya el
contrato que confiere una tenencia, sino una detentacion que si bien es
cierto algunas veces tiene su origen en un contrato, pero otras no; lo que
ha determinado que se desplace el eje caracteristico de la institucion de la
causa al efecto, cifrando en este —tenencia, detentacion, posesion en suma—
la esencia de la misma y prescindiendo de la causa originadora, que unas
veces sera el contrato y otra el vicio en la posesion34.

c.2) Del ocupante precario en sede nacional

50.- Teniendo en cuenta la situacion descrita, la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, maximo ¢rgano para la resolucion definitiva de
conflictos, no puede resultar ajena frente a la necesidad de darle un
contenido preciso al caso del ocupante precario en sede nacional. Con
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mayor razén si nos encontramos ante una legislacion no muy precisa, a
cuya interpretacion no contribuye con mucha precisién la doctrina
anteriormente expuesta, al otorgarle un concepto variado, impreciso y, en
no muy pocas oportunidades, contradictorio, deviniendo en insuficiente
para cubrir todos los supuestos planteados por las partes, generando una
jurisprudencia igualmente imprecisa. Esta situacion genera inseguridad
juridica en nuestra sociedad, debilidad que es aprovechada por quienes,
sin justificacion juridica, vienen disfrutando de la posesion de un gran
nimero de predios, provocando un preocupante problema social (con
implicancias econémicas), que devienen en conflictos, cuya necesaria
solucién definitiva, por la jurisdiccion civil, generan un alto costo tanto a
nuestra sociedad como al Estado, los cuales deben destinar un alto
porcentaje de su presupuesto para atender la solucién de dichos conflictos,
los que, por experiencia jurisdiccional, se puede afirmar que integra un
preocupante y elevado porcentaje, entre los conflictos que se tramitan en
el Poder Judicial; recargando aln mas la actividad de los jueces, efecto
que se incrementa, debido a que las indecisiones anteriormente expuestas,
generan inseguridad, trasladando falta de predictibilidad en las decisiones
judiciales, debilidades de las cuales buscan aprovecharse, como ya se ha
dicho, personas inescrupulosas, pretendiendo ostentar la posesion de un
inmueble, por un tiempo prolongado, sin sustento juridico alguno. Ello se
agrava mas, cuando observamos que hay una alta incidencia de procesos
cuyas pretensiones se declaran improcedentes, bajo la concepcion de que
en el desalojo por ocupacion precaria, basta que se presente cualquier
aspecto vinculado a la propiedad o cualquier circunstancie que se alegue
no puede ser controvertida y decidida en el proceso sumario de desalojo,
para que la jurisdiccion la acoja como razon para rechazar la demanda,
considerando que previamente tal situacion debe ser discutida
previamente en un proceso de tramite mas lato, lo cual, desde luego viene
afectando el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, porque con una
sentencia que declara improcedente la demanda, mal puede considerarse
que esta propendiéndose a la proteccion del derecho sustantivo afectado y
menos que se esta dando solucion al conflicto. Dentro de esta concepcion,
para ejercer el derecho a poseer resulta necesario que se discuta
previamente, en otro proceso mas lato, la defensa expuesta por el
demandado, con la cual pretende justificar su posesion.

51.- Siendo este el diagndstico, y aprovechando la oportunidad que se
presenta para resolverse la controversia sometida a andlisis, este
Colegiado ha considerado que es impostergable la necesidad de solucionar
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estos conflictos en forma predecible, precisa y oportuna. Por tal motivo,
resulta pertinente efectuar una interpretacion del articulo 911 de nuestro
Cadigo Civil, otorgandole un contenido que permita establecer por este
alto Tribunal, de una manera clara y uniforme, la conceptualizacion de la
figura juridica del precario, que priorice la efectividad del derecho a la
tutela jurisdiccional. Entendiéndose, dentro de una concepcion general y
basica, que cuando dicho articulo en analisis 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
0 circunstancia que hayan expuesto, tanto la parte demandante, como la
demandada, en el contenido de los fundamentos facticos tanto de la
pretension, como de su contradiccion y que le autorice a ejercer el pleno
disfrute del derecho a la posesion35; hechos o actos cuya probanza pueden
realizarla a través de cualquiera de los medios probatorios que nuestro
ordenamiento procesal admite; entendiéndose que el derecho en disputa
no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

52.- Como se ha mencionado, a nivel de la doctrina comparada se cuenta,
principalmente, con dos posiciones sobre lo que debemos de entender por
precario, por tal razdn, se hace imperativo que en sede nacional, cualquier
toma de postura se haga a partir del texto normativo contenido en el
articulo 911 del Codigo Civil, el cual sefiala que: La posesion precaria es
la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido”.

53.- Al respecto resulta interesante lo definido por el Diccionario de la
Real Academia, cuando sefiala, en cuanto al término de Derecho, que se
concibe como precario lo que se tiene sin ftitulo, por tolerancia o por
inadvertencia del duefio.

De lo sefialado, surgen dos caracteristicas basicas, la primera, referida a la
necesidad de una tenencia, de una posesion de hecho o material de la cosa
ajenay, la segunda, a la ausencia de titulo juridico de esa posesion. Pero
la ausencia de titulo puede encontrar su justificacion en la tolerancia o en
la inadvertencia del duefio.

54.- Siendo asi, de la lectura del articulo en andlisis queda claro que la
figura del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo
alguno; esto es, sin la presencia y acreditacion de ningin acto o hecho que
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justifique el derecho al disfrute del derecho a poseer —dentro de lo cual,
desde luego, se engloba al servidor de la posesion, a quien el poseedor real
le encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de mera liberalidad y
con caracter gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular para
la devolucion del bien devendra en precario—, es decir, en este primer caso,
no necesariamente se requiere de la presencia de un acto juridico que
legitime la posesion del demandado, lo que no excluye también el caso
aquel en que el uso del bien haya sido cedido a titulo gratuito, sin existir
de por medio el pago de una renta.

55.- El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de
posesion que ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar los
motivos de tal fenecimiento, por lo que resulta I6gico concebir que dicha
extincion se puede deber a diversas causas, tanto intrinsecas o extrinsecas
al mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes involucradas;
entendiéndose que el acto o el hecho existente, en el que el demandado
venia sustentando su posesion, al momento de la interposicion de la
demanda ha variado, debido a un acto que puede o no depender de la
voluntad de las partes, variacién que deja de justificar la posesion del
demandado y, por ende, corresponde otorgarsela al demandante, por haber
acreditado su derecho a tal disfrute.

56.- En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del que se
tenia —con el cual justificaba su posesion el demandado— se puede
establecer como consecuencia de la valoracion de las pruebas presentadas,
de dicha valoracion es que surge en el juez la conviccion de la no
existencia de titulo o que el acto juridico que lo origind contiene algin
vicio que lo invalida, como es una nulidad manifiesta prevista por alguna
de las causales del articulo 219 del Codigo Civil, o en todo caso, cuando
siendo valido el negocio juridico, este ha dejado se surtir efectos por
alguna causal de resolucidn o rescision, pero sin que el juez del desalojo
se encuentre autorizado para declarar la invalidez, nulidad, ineficacia, etc.
de dicho acto juridico, por cuanto ello corresponde al juez donde se discuta
tal situacion.

57.- Igualmente resulta necesario interpretar de una manera concordada el
sentido del articulo 585 del Cédigo Procesal Civil, puesto que su primer
parrafo, al ser aplicable a todo tipo de causales de desalojo, hace alusién a
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la restitucion del bien, lo que debemos entender como entrega de la
posesion que protege el articulo 911 del Codigo Civil, para garantizar al
sujeto, a quien corresponde dicho derecho, a ejercer el pleno disfrute del
mismo, independientemente, de si el derecho de propiedad se encuentra
previamente declarado o no, puesto que en este proceso no se puede
discutir —por su sumariedad— sobre dicho extremo, sino tan solo si es que
se tiene derecho a la restitucion del bien.

58.- Como quiera que el legislador ha precisado que esta pretension
restitutoria de la posesion debe ser tramitada bajo las reglas del
procedimiento sumarisimo, debe interpretarse que tal indicacién implica
que este especifico conflicto de intereses no contiene una naturaleza
compleja, dado que para la proteccion del derecho en anélisis la
controversia debe circunscribirse sustancialmente a la alegacion vy
probanza del derecho al disfrute de la posesion inmediata,
independientemente de la determinacién de la propiedad o de la validez o
vigencia (en si) del titulo, con el cual se defiende el disfrute de dicho
derecho, lo cual serd materia de analisis y decision en los otros procesos
pertinentes, los cuales, a pesar de alegarse mantener conexion con el
derecho al disfrute del derecho a poseer, para su satisfaccion se exige la
acreditacion de supuestos diferentes36, en algunos casos mas complejos
de tutelarse y de alli la exigencia del cumplimiento de vias
procedimentales mas amplias.

59.- Dentro de esta linea de interpretacion corresponde establecer,
concordantemente, en cuanto al articulo 586 del Cddigo Procesal Civil,
que el sujeto que goza de legitimacion para obrar activa no solo puede ser
el propietario, sino también, el administrador y todo aquel que considere
tener derecho a la restitucion de un predio, con lo cual se colige que el
desalojo por ocupacion precaria no exige de modo alguno que deba ser
incoado Unicamente por quien ostenta la propiedad del bien, dado que
ademas de este, se encuentran legitimados los otros sujetos mencionados,
quienes resultan tener calidad para solicitar la entrega en posesion del
inmueble, con lo cual cobra fuerza lo dicho respecto al articulo 585, en
cuanto a que el término “restitucion” se debe entender en un sentido
amplio y no restringido. Quedando entendido que la probanza de la
legitimidad para obrar activa estara referida al supuesto que alegue la parte
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actora (propietario, administrador o que idéneamente considere tener
derecho a la restitucion del bien).

60.- En esa misma linea de ideas, en lo que atafie a la legitimacién para
obrar pasiva; para mantener la sistematicidad, resulta concordante
interpretar conjuntamente el citado articulo 586 con el articulo 911 del
Cadigo Civil, por lo que se debe comprender dentro de esa situacion a todo
aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a permanecer en el
disfrute de la posesion inmediata o que, en todo caso, en la realidad se han
producido la desaparicion de los actos o hechos, juridicamente regulados
y protegidos, generando como efecto la pérdida del derecho a poseer.

61.- Estando a lo sefialado, esta Corte Suprema acoge un concepto amplio
del precario —a efectos de englobar todas las variables, que en la casuistica
se viene planteando a la jurisdiccion, de tal manera que se atiendan estas
variables y se reduzcan ostensiblemente los casos de improcedencia—, no
limitdndose Unicamente al caso que el propietario cede la posesion de un
inmueble para que otro la use y se la devuelva cuando lo reclame, sino
también cuando existe una situacién de tolerancia de la posesion de hecho
sin titulo (hecho o acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un
cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto juridico o variar los
efectos de los actos 0 hechos antes existentes, situacion que justificaban,
al demandado al ejercicio del disfrute del derecho a poseer. En
consecuencia, se presentara esta figura en cualquier situacion en la que
falte un titulo (acto o hecho), o este haya fenecido, en la cual debera
fundarse o justificarse la condicion de precario con el bien, situacion que
se imputa al demandado y que habilita al reclamante —sea a titulo de
propietario, poseedor mediato, administrador, comodante, etc.— pedir y
obtener el disfrute del derecho a poseer. Por ello, 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, segtn las pruebas presentadas
en el desalojo, no genere ningun efecto de proteccion para quien ostente
la posesion inmediata, frente al reclamante.

62.- Ahora bien, estando a lo conceptualizado, y sin que se pretenda hacer
una relacién con caracter de nimerus clausus, consideramos necesario,
que, aplicando los criterios anteriormente expuestos y tomando como base
los casos recurrentes ante la Jurisdiccion Civil y que se han venido
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conociendo y decidiendo en forma contradictoria, en algunos casos por
esta Corte Suprema y sobre todo por los demas érganos jurisdiccionales
de grados inferiores, establecer criterios para poder discernir aquellos
casos que configurarian o no supuestos de ocupantes precarios:

¢.3) Supuestos de posesion precaria

63.- Teniendo en cuenta lo dicho, siempre a titulo de nimerus clausus, a
continuacion se plantea un conjunto de casos, que se han evidenciado
como los mas recurrentes en los procesos de desalojo que se tramitan en
los diferentes drganos jurisdiccionales, y que configurarian supuestos de
ocupacion precaria:

i) En los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo
dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Cadigo Civil. En estos se da el
supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba
al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para esto, bastara que
el juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de
la formalidad de resolucion prevista por la ley o el contrato, sin decidir la
validez de las condiciones por las que se dio esa resolucién. Siendo asi, no
es necesario exigir la previa resolucion judicial del contrato, puesto que la
terminacion del mismo se acord6 en los términos contractuales suscritos
por las partes o se realizo bajo las reglas del articulo 1429 ya citado. Si el
juez advierte, como consecuencia de la valoracion correspondiente, que
los hechos revisten mayor complejidad y que no resultan convincentes los
fundamentos facticos y las pruebas del demandante o del demandado
debera dictar sentencia declarando la fundabilidad o infundabilidad de la
pretension. La declaracion de improcedencia de la demanda la efectuarad
excepcionalmente y sustentandola Gnicamente en la falta o deficiencia de
un presupuesto para la validez de la relacion juridica procesal, mas no por
cuestion de fondo.

ii) También constituird un caso de titulo de posesion fenecido, cuando se
presente el supuesto previsto por el articulo 1704 del Cddigo Civil, puesto
que con el requerimiento de la conclusion del contrato y devolucion del
inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al
contrato. Dicha comunicacién debe ser indubitable, de lo contrario, dara
lugar a que la demanda de desalojo por precario se declare infundada. Por
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el contrario, no constituira un caso de titulo fenecido el supuesto
contemplado por el articulo 1700 del Cédigo Civil, puesto que el solo
vencimiento del contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino
que, por imperio de la ley, se asume la continuacion del mismo hasta que
el arrendador le requiera la devolucion del bien. Solo en el caso de
existencia de requerimiento, recién se puede asumir que el poseedor ha
pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

iii) Si en el trdmite de un proceso de desalojo, el juez de la causa, del
analisis de los hechos y de la valoracion de los medios probatorios
aportados por las partes, advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo
posesorio, conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Civil, solo
analizard dicha situacién en la parte considerativa de la sentencia, al
exponer las razones que justifican su decision, y declarard fundada o
infundada la demanda de desalojo por ocupacion precaria, dependiendo de
cudl de los titulos presentados por las partes para sustentar su derecho, a
ejercer la posesion inmediata, es el que adolece de nulidad manifiesta.

iv) La enajenacién de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera
inscrito en los registros publicos, convierte en precario al arrendatario,
respecto del nuevo duefio, salvo que el adquiriente se hubiere
comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el articulo 1708
del Codigo Civil. En este caso, para que proceda la demanda de desalojo
por precario, se debera exigir que el demandante haya requerido, en forma
previa a la demanda, mediante documento de fecha cierta, la devolucion
del inmueble o, en todo caso, que en el contrato de compraventa haya
manifestado que no continuara el arrendamiento. En este ultimo supuesto,
tal decision debe ponerse en conocimiento del demandado, a partir del
momento en que se celebro el contrato de compraventa, acto después del
cual el ocupante devendra en precario.

v) En los casos en los que el demandado afirme haber realizado
edificaciones o modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de
buena o mala fe—, no justifica que se declare la improcedencia de la
demanda, bajo el sustento de que previamente deben ser discutidos dichos
derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Unico que debe verificarse
es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que
invoca, dejandose a salvo el derecho del demandado a reclamar, lo que
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considere pertinente, por causa de las edificaciones o modificaciones del
predio, utilizando el procedimiento pertinente.

vi) La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el
bien por usucapion, no basta para destruir la pretension de desalojo y
declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del
desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su
derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para decidir
sobre la usucapion; por lo tanto, se limitara a establecer si, de la valoracion
de las pruebas, surge en él la conviccion de si corresponde o no declarar
el derecho de poseer a favor del demandante o del demandado. Es decir,
el juez no debe ingresar a verificar si es que la parte demandada adquirio
0 no el bien por usucapion, sino que debe limitarse a verificar si del analisis
de los hechos y de la valoracion de las pruebas presentadas por la parte
emplazada surge en él la conviccion de la existencia de lo que viene
considerandose como un titulo suficiente, que enerve el derecho que
esgrime el demandante. Este hecho (de declararse fundada la demanda de
desalojo por precario), en nada afecta lo que se vaya a decidir en el otro
proceso donde se verifique la pretension de usucapion. De ampararse,
mediante resolucion definitiva, la demanda de prescripcion adquisitiva, el
usucapiente tendra expedito su derecho para solicitar la inejecucién del
mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolucion del
inmueble.

64.- En todos los casos anteriormente descritos, el juez del proceso no
podra expedir una sentencia inhibitoria, sino, por el contrario, debera de
pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, en el sentido que
corresponda, conforme a los hechos y la valoracion de las pruebas
aportadas.

65.- En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Codigo
Procesal Civil, que permite abrir el debate de la posesion en un proceso
plenario, cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretension
interdicta, evidencia, sin duda que el accionante no podra optar por recurrir
al desalojo para lograr la recuperacion de su bien, puesto que, al haber sido
negligente en la defensa de su posesion durante el plazo de un afio, mal
puede pretender usar un procedimiento sumario para recuperar su bien,
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dado que el despojo presupone que ha sido el mismo accionante quien
padecio ese acto de desposesion ilegitima.

D.- De la naturaleza de la presente sentencia

66.- Resulta necesario que este Pleno Casatorio precise cuales son los
alcances de la cosa juzgada aplicable a las sentencias definitivas, que
pongan fin a este tipo de procesos. Correspondiendo precisar, sin afectar
la sistematicidad de nuestro Codigo Procesal Civil, que toda sentencia que
pone fin a todo proceso, entre ellos, el de desalojo por ocupacién precaria,
en cuanto se convierte en definitiva, adquiere todos los efectos de la cosa
juzgada y por lo tanto la Unica posibilidad de ser revisada es mediante el
proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, dentro de los presupuestos
que exige el mismo.

67.- Lo expuesto anteriormente no descarta ni contraviene la posicion
pacifica existente en la doctrina procesal, respecto a que toda sentencia
surte los efectos de cosa juzgada Unicamente, en cuanto al ambito de la
pretension procesal, cuyo contenido hubiere sido materia de
conocimiento, debate, prueba y decision en la jurisdiccién37. Asi,
interpuesta nueva demanda en la que la nueva pretension consignada, se
sustente en hechos con contenido y efectos diferentes a los planteados en
el proceso anterior, no estaremos frente a identidad de pretensiones,
presupuesto que se exige para que se produzca la cosa juzgada. Asi por
ejemplo, si en el caso de la usucapién de la resolucion o nulidad del acto
o titulo, situaciones en las cuales sustento la parte ganadora (o perdedora)
su derecho a poseer, hubieren variado con posterioridad a la demanda y
sentencia de desalojo, por la expedicion de una sentencia expedida por el
organo jurisdiccional, en el cual se decidi6 la usucapion, resolucion,
nulidad de acto juridico, etc. no existe impedimento alguno, para que quien
obtuvo una sentencia favorable, alegando estos hechos nuevos y diferentes
a los alegados en la oportunidad anterior, insistan en la interposicion de
una demanda nueva en la que se discuta y decida el desalojo por ocupacion
precaria, si es que se exponen como fundamentos facticos estos nuevos
hechos y se ofrecen las correspondientes pruebas.

68.- Estando a lo sefialado, y a la alta incidencia de declaraciones de
improcedencia de las demandas de desalojo por precario, resulta necesario
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que los jueces de toda la Republica, teniendo en cuenta los criterios
establecidos en la presente sentencia, en estricto respeto del derecho a la
Tutela Jurisdiccional Efectiva, eviten emitir sentencias inhibitorias,
recomendandosele resuelvan sobre el fondo, pronunciandose por la
fundabilidad o no de la pretension planteada.

69.- La tutela jurisdiccional efectiva, consagrada tanto en el articulo 139.3
de la Constitucion Politica como el Articulo | del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Civil, debemos entenderla como la observancia tanto al
derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales, como a merecer un
pronunciamiento sobre el fondo, segin el sentido que a justicia
corresponda, asi como a la eficacia de lo decidido en la sentencia, dentro
de una concepcién garantista que comprende todo lo concerniente al
derecho a accionar, a probar, a la defensa, al contradictorio e igualdad
sustancial en el proceso, y a la obtencién de una resolucion fundada en
derecho.

VI.- CONCLUSIONES

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que el recurso de
casacion es infundado al haberse dictado la sentencia de vista de acuerdo
a Derecho, por lo que:

1.- No hay contravencion al debido proceso conforme ha alegado el
recurrente, consiguientemente la resolucién impugnada no adolece de
motivacion aparente o defectuosa.

2.- Por otro lado, todo lo analizado representa una evidente utilidad desde
el punto de vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas, por cuanto se ha venido observando una serie de
interpretaciones sobre lo que debe entenderse respecto a la categoria del
ocupante precario, por lo que no uniformizar dichos criterios implicaria
dejar subsistentes interpretaciones contradictorias, susceptibles de
reproducirse en casos posteriores, con evidente peligro para la igualdad, la
seguridad y certidumbre juridicas38.
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3.- Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta
interpretacion del articulo 911 del Codigo Civil, asi como de los articulos
586 y 586 del Cadigo Procesal Civil debe hacerse en el sentido que se ha
dejado sentado en los numerales precedentes. Reiterandose que los
mismos no son nimerus clausus, sino que se han establecido en atencién
a los casos recurrentes que se presentan en la judicatura y que han
suscitado mayores discrepancias en los diferentes niveles judiciales.

VII. FALLO

Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil:

a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de Casacion
interpuesto por dofia M. L. P. A.; en consecuencia NO CASARON la
resolucion de vista, obrante de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su
fecha ocho de abril de dos mil once, expedida por la Sala Especializada en
lo Civil y afines de la Corte Superior de Ucayali;

b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo
siguiente:

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

2. Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del
mismo, no se esta refiriendo al documento que haga alusion exclusiva al
titulo de propiedad, sino a cualquier acto juridico que le autorice a la parte
demandada a ejercer la posesion del bien, puesto que el derecho en disputa
no sera la propiedad sino el derecho a poseer.
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3. Interpretar el articulo 585 del Cédigo Procesal Civil, en el sentido que
por “restitucion” del bien se debe entender como entrega de la posesion
que protege el articulo 911 del Cddigo Civil, para garantizar al sujeto a
quien corresponde dicho derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientemente si es que es propietario o no.

4. Establecer, conforme al articulo 586 del Codigo Procesal Civil, que el
sujeto que goza de legitimacion para obrar activa no solo puede ser el
propietario, sino también, el administrador y todo aquel que se considere
tener derecho a la restitucion de un predio. Por otra parte, en lo que atafie
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 posesion, porque nunca lo tuvo o el que
tenia fenecid.

5. Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes:

5.1 Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo
dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Codigo Civil. En estos casos
se da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que
habilitaba al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello,
bastara que el juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el
cumplimiento de la formalidad de resolucién prevista por la ley o el
contrato, sin decidir la validez de las condiciones por las que se dio esa
resolucion. Excepcionalmente, si el juez advierte que los hechos revisten
mayor complejidad, podra resolver declarando la infundabilidad de la
demanda, mas no asi la improcedencia.

5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el
supuesto previsto por el articulo 1704 del Cddigo Civil, puesto que con el
requerimiento de la devolucion del inmueble se pone de manifiesto la
voluntad del arrendador de poner fin al contrato. No constituird un caso de
titulo fenecido el supuesto contemplado por el articulo 1700 del Codigo
Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no
resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la
continuacion del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucién
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del bien. Dada esta condicion, recién se puede asumir que el poseedor ha
pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

5.3 Si en el tramite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez
absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220
del Cédigo Civil, solo analizara dicha situacion en la parte considerativa
de la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico—, y
declarara fundada o infundada la demanda Unicamente sobre el desalojo,
dependiendo de cual de los titulos presentados por las partes es el que
adolece de nulidad manifiesta.

5.4 La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera
inscrito en los registros publicos, convierte en precario al arrendatario,
respecto del nuevo duefio, salvo que el adquiriente se hubiere
comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el articulo 1708
del Codigo Civil.

5.5 Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o
modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de buena o mala
fe—, no justifica que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el
sustento de que previamente deben ser discutidos dichos derechos en otro
proceso. Por el contrario, lo Ginico que debe verificarse es si el demandante
tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca, dejandose a salvo
el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que considere
pertinente.

5.6 La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el
bien por usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni
declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del
desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su
derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para decidir
sobre la usucapion. Siendo asi, se limitara a establecer si ha surgido en él
la conviccion de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De
declararse fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo
que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pretension de
usucapion, puesto gue el usucapiente tendra expedito su derecho para
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solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso para
solicitar la devolucion del inmueble.

6. En todos los casos descritos, el juez del proceso no podra expedir una
sentencia inhibitoria, sino que debera de pronunciarse sobre el fondo de la
materia controvertida, en el sentido que corresponda, conforme a los
hechos y la valoracion de las pruebas aportadas.

7. En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Codigo
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 de su bien.

C) Ordenaron la publicacion de la presente sentencia en el diario oficial El
Peruano, teniendo efectos vinculantes para todos los Organos
jurisdiccionales de la Republica a partir del dia siguiente de su difusion.

SS.

RAMIRO DE VALDIVIA CANO

ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ
EVANGELINA HUAMANI LLAMAS
ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE
RICARDO VINATEA MEDINA

CESAR CASTANEDA SERRANO

LESLIE SOTELO ZEGARRA

Secretaria de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 2195-2011, del Distrito Judicial de Ucayali.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA: EI cuadro 1, REVELA que la INCOMPATIBILIDAD DE NORMAS CONSTITUCIONALES Y LEGALES (Variable
Independiente) “STEMPRE” los Magistrados han empleado criterios de validez en la revision de la parte considerativa en la Motivacion del
Derecho en la Sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se puede apreciar que hubo una actitud de constante reflexion y revision criticas
de toda decision jurisdiccional. Asi mismo refleja una “calificacion de 19”.
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Cuadro 2: Técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales, proveniente de

la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 2195-2011 del Distrito Judicial de Ucayali — Lima. 2017

Calificacién de

Calificacion total de la

° g Sub Evidencia empirica Parametros las sub técnicas de
% 2 dimension dimensiones interpretacion
S| 5 es e 8| £ ol 2 8 £ o
>| £ 2° %¢g|5s 2" | ¢ | s
[0] | [25] | [5]1 | [0-25] | [26-51] | [52-75]
Sujetos CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA 1. Determina el tipo (o los tipos) de
REPUBLCA interpretacion juridica de las normas
PLENO CASATORIO CIVIL seleccionadas para su posterior 1
SENTENCIA DEL PLENO CASATORIO argumentacion. (Auténtica, doctrinal y
CASACION N° 2195-2011 judicial) Si cumple
Z Resultados UCAYALI 1. Determina el tipo (o los tipos) de
9 Desalojo por ocupacion precaria interpretacion juridica de las normas
O seleccionadas para su posterior 1
|<£ Demandantes: J.E.C.P; C.A.C.P.yL.M.C. P. argumentacion.  (Restrictiva,  extensiva,
L Demandados: M. L.P. A.yE. V. T. declarativa) Si cumple
g 5 Medios Materia : Desalojo por ocupacion precaria 1. Determina los criterios de interpretacion 425
x| g Via procedimental : Proceso Sumarisimo juridica de normas seleccionadas para
L S8 Sumario: comprender su sentido; es decir, entender
E 4 I.- Introduccion. las normas civiles que garantizan el
= | & I1.- Materia del recurso. proceso. (Interpretacion: Gramatical o 1
UDJ 2 111.- Fundamentos del recurso. Literal, Literal — Sistematico o Conexién de
PP = V.- De la convocatoria al Pleno Casatorio. Significado; Histdrico; Sociol6gico; Ratio
< V.- Consideraciones. Legis; o Teleoldgico) Si cumple
O A.- De la contravencion al derecho a un debido proceso. 2. Determina los criterios de interpretacion
pd a.1.- El debido proceso: Aspecto formal y sustancial. constitucional de normas seleccionadas
~O a.2.- De la motivacion de las resoluciones. para comprender su sentido; es decir
E a.3.- De la causal de casacion. entender la constitucionalidad en tato
B.- De la posesion y otras figuras afines. sistema normativo y las consecuencias que 1
b.1.- La Posesion. esa comprension  tiene para la
b.2.- Clases de posesion. interpretacion. (Interpretacion: Sistematica,
b.2.1.- Posesion mediata e inmediata. Institucional; Social y Teleoldgica) Si cumple
b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima.
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bh.2.3.- Servidor de la posesion

C.- Del ocupante precario.

c.1.- Consideraciones previas.

c.2.- Del ocupante precario en sede nacional.
c.3.- Supuestos de posesion precaria.

D.- Naturaleza la sentencia a dictarse.

VI.- Conclusiones.

VII.- Fallo. Sentencia dictada por el Pleno Casatorio Civil,
realizado por las salas civiles de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica: Casacion N° 2195-2011-Ucayali

En la ciudad de Lima, Perd, a los trece dias del mes de
agosto de dos mil doce, los sefiores jueces supremos,
reunidos en sesion de Pleno Casatorio, por mayoria, han
expedido la siguiente sentencia, de acuerdo a lo dispuesto
por el articulo 400 del Cédigo Procesal Civil.

Vista que fue la causa en audiencia publica del Pleno
Casatorio de fecha veintinueve de diciembre del afio dos
mil once; oidos que fueron los informes orales de los
abogados de ambas partes, asi como de los amicus curiae
invitados; discutida y deliberada que fue la causa:

I. INTRODUCCION

1.- A fojas 62 corre la demanda interpuesta por L.A. C. L,
apoderado de L. M.C. P; J. E.C. P. y C. A. C.P., la misma
que la dirige contraM. L. P. A.y E. V.T.

El petitorio de la demanda estd dirigido a que se ordene el desalojo por
ocupacion precaria del inmueble ubicado en el Jirén Tarapaca N° 663 y 665
de la ciudad de Pucallpa.

1. Determina los principios generales del
derecho en la sentencia emitida por la Corte
Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o
laguna de ley) No cumple

1. Determina la existencia o no de conflictos
normativos en la sentencia de primera
instancia. (Antimonias) No cumple

1. Determina los argumentos con relacion a
la creacién de normas por integracion. Si
cumple

1. Determina el error “in procedendo” y/o
“in iudicando” para la materializacion de la
nulidad. (Error en el procedimiento o error en
el razonamiento judicial) No cumple

2. Determina los componentes de la
argumentacion juridica. (Que permitirén
fundamentar el planteamiento de una tesis,
que en el campo procesal constituye “lo
pedido”: premisas, inferencias y conclusion)
Si cumple

3. Determina las premisas que motivan o
dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor
y premisa menor) Si cumple

4. Determina las inferencias como analisis
de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y
dual) Si cumple

5.Determina la conclusion como cierre de
las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusién  Gnica, maltiple:  principal,
simultanea y complementaria) Si cumple

192




Sujeto a

Argument
oS
interpretat
ivos

2.- El accionante manifiesta que sus poderdantes son propietarios del
inmueble materia de reclamo, cuya titularidad tienen inscrita en los Registros
Publicos de la ciudad de Pucallpa, siendo que la numeracion del bien fue
otorgada por la Municipalidad provincial de Coronel Portillo, el cual esta
signado como la fraccién Lote. 1-A, Mz. 86, del plano regulador de la ciudad
de Pucallpa, que corre en la Ficha 1619D, Partida Electronica DDDD2031,
y la Ficha 16189, Partida Electrénica DDDD2050.

3.- Finalmente, el actor sefiala que, como sus poderdantes han adquirido el
bien inmueble, los demandados tienen la condicion de precarios, dado que
antes fue una casa familiar.

4.- Mediante resolucion del uno de junio de 2010 (obrante a fojas 67 del
principal), se declara inadmisible la demanda, ordenandose que se precise el
petitorio de la misma, siendo subsanada oportunamente (a fojas 71).

5.- Admitida a tramite la demanda, por resolucion de fojas 73, se corre
traslado a los emplazados, siendo contestada a fojas 185 por M. L.P. A. y E.
V.T., quienes deducen la excepcion de Falta de Legitimacion para Obrar de
los demandantes, sefialando que estos han dejado de ser propietarios del
inmueble materia de reclamo, por cuanto, a la fecha de interposicion de la
demanda, los demandados poseen el bien por mas de cuarenta afios. Posesion
que se realiza se forma pacifica, publicay como propietarios, por lo tanto ha
operado la prescripcion adquisitiva del inmueble.

Por otro lado, indican que los poderdantes del demandante no han poseido
nunca el inmueble, el cual pertenecid a los padres de la codemandada y de
su hermana, quien es madre de los poderdantes.

6.- A fojas 192 se declara inadmisible la contestacion de la demanda, siendo
subsanada por los emplazados a fojas 197 y 298, respectivamente, por lo que
mediante resolucién nimero cuatro, del 5 de junio de 2010, se tiene por
deducida la excepcion y por contestada la demanda, sefialandose fecha para
la audiencia Unica, de acuerdo a ley.

1. Determina los principios esenciales para
la interpretacién constitucional. (a) accion
positiva; b) Principio de coherencia
normativa; c) Principio de concordancia
practica con la Constitucién; d) Principio de
congruencia de las sentencias; ) Principio de
conservacion de la ley; f) Principio de
correccién funcional; g) Principio de
declaracion de la inconstitucionalidad como
ultima ratio; h) Principio de defensa; i)
Principio de dignidad de la persona humana;
j) Principio de eficacia integradora de la
Constitucion; k)  Principio de fuerza
normativa de la Constitucion; I) Principio de
interdiccion de la arbitrariedad; Il) Principio
de jerarquia de las normas; m) Principio de
legislar por la naturaleza de las cosas; n)
Principio de no legislar por la diferencia de la
persona; o) Principio de la prohibicion de la
regla solve et repete; p) Principio de
razonabilidad y proporcionalidad; q)
Principio de publicidad de las normas; r)
Principio de unidad de la Constitucion; s)
Principio de indubio pro legislatore; t)
Principio prohibitivo de la reformatio in peius.
Con la finalidad de la no vulneracién de
derechos fundamentales) Si cumple

1. Determina los argumentos
interpretativos de la norma juridica como
técnica de interpretacion. (Argumento: sedes

materiae; a rubrica; de la coherencia;
teleoldgico; historico; psicoldgico;
apagogico; de autoridad; analdgico; a

fortiori; a partir de principios) Si cumple
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7.- La citada audiencia se lleva a cabo el 10 de agosto de 2010, conforme
consta del acta de fojas 492, en la que se declara infundada la excepcion
deducida, y preguntadas que fueron las partes sobre dicha decisién, estas
manifestaron su conformidad con lo resuelto (tal como consta a fojas 497).
Seguidamente se declard saneado el proceso y se admitieron los medios
probatorios ofrecidos por las partes.

8.- Mediante sentencia del 15 de setiembre de 2010 (fojas 526) se declard
fundada la demanda, ordenandose el lanzamiento de los demandados del
bien inmueble materia de reclamo, una vez haya quedado consentida o
ejecutoriada dicha sentencia.

9.- La sentencia aludida fue apelada por ambos demandados, como consta a
fojas 536 y 549, respectivamente, alegandose que la demanda se sustentd en
articulos 1699, 1700 y 1704 del Codigo Civil, referidos a la conclusion del
arrendamiento y que el juez resolvid aplicando dichas normas, incluyendo el
articulo 1697 del mismo Cddigo (que no fue invocado por el accionante),
con el fin de dilucidar el fondo de la controversia. Asimismo, que la parte
accionante absolvié fuera de tiempo el traslado de la excepcién deducida,
absolucion que tampoco se les notificd. Finalmente, argumentan que se
debid hacer referencia al proceso de usucapion que sobre el mismo inmueble
siguen ante el mismo juzgado, el cual también debié acumularse al proceso
de desalojo.

10.- La Sala Superior especializada en lo Civil y afines de Ucayali, mediante
sentencia de vista del 8 de abril de 2011, confirma la alzada en todos sus
extremos, precisando que la demanda debe ampararse conforme a lo resuelto
por el a quo, acotando que los demandantes han acreditado haber obtenido
la titularidad sobre el bien materia de redamo, al haberlo recibido en anticipo
de legitima de parte de la sefiora N. P.A., y que en lo que concierne a la
posesion a titulo de propietarios por usucapion que alegan los demandados,
se observa que los documentos que se adjuntan, varios de ellos aparecen a
nombre de terceros, por lo que no habiéndose desvirtuado la precariedad de
la posesion resulta viable el desalojo.
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Dicha resolucién es la que viene en Recurso de Casacién por la demandada
M. L. P.A. conforme se procede a describir seguidamente.

Il. MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion, interpuesto a fojas seiscientos veintitrés, por
dofia M. L. P.A,, contra la sentencia de vista, de fojas seiscientos diez a
seiscientos once, expedida el 8 de abril de 2011, por la Sala especializada en
lo Civil y afines de la Corte Superior de Justicia de Ucayali, que resuelve
confirmar la sentencia apelada que declara fundada la demanda de desalojo
por ocupacion precaria.

11l. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Por resolucion del 8 de setiembre de 2011, expedida por la Sala Civil
Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, se declard
procedente el recurso de casacion por la causal de infraccion normativa de
naturaleza procesal —referida al inciso 3 del articulo 122 del Cddigo Procesal
Civil y al inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado—,
prevista en el articulo 386 del Codigo Procesal Civil, al haberse satisfecho
los requisitos de fondo regulados por los incisos 2, 3y 4 del articulo 388 del
mismo cuerpo legal, por los fundamentos siguientes:

* Infraccion normativa de naturaleza procesal:

Para sustentar esta denuncia, la recurrente sostiene dos argumentos:

a) La infraccion del inciso 3 del articulo 122 del Cddigo Procesal Civil,
puesto que la demanda de desalojo por ocupacion precaria se planteé usando
normas referidas a la conclusion del arrendamiento, no obstante ello, la
sentencia de primera instancia lejos de corregir ese error, incrementé un
articulo mas, el 1697 del Cédigo Civil, referido a las causales de resolucion
del arrendamiento, resultando claro que se ha hecho uso indebido de una
norma de derecho material, puesto que el caso versa sobre desalojo por
ocupacion precaria. Incluso gue, sobre este punto, la resolucién impugnada
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no hace ninguna referencia, pese a que fue advertido en el recurso de
apelacién, por tal motivo la sentencia no se encuentra debidamente motivada
conforme lo dispone el articulo 122, inciso 3, del Cédigo Procesal Civil.
Finalmente, sefiala la recurrente, que si bien en la demanda se invocan
articulos ajenos al petitorio, el juez, en aplicacion del principio iura novit
curia, dispuesto por el Articulo VII del Titulo preliminar del Cédigo Civil,
debid aplicar los articulos 2, numeral 16, de la Constitucion Politica y 896;
923y 950 del referido Cédigo Civil.

b) La infraccion del inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del
Estado, dado que durante el desarrollo del proceso no se ha respetado el
derecho de las partes, pues no se han cumplido los plazos respecto a la
deduccion de la excepcion de falta de legitimacion para obrar, pese a haber
sido advertida esta omision por la recurrente; asi corno tampoco se les corrié
traslado del escrito de absolucion de la citada excepcion. Omisiones que,
pese a haber sido denunciadas, ninguna de las dos instancias han resuelto
este punto de la controversia, lo que atenta contra el derecho al debido
proceso previsto en la norma mencionada, toda vez que las resoluciones
judiciales deben pronunciarse sobre todos los puntos controvertidos,
conforme sefala el articulo 122, inciso 4, del Codigo Procesal Civil.

IV. DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO

1.- Mediante resolucion del 5 de diciembre de 2011, la Sala Civil Permanente
convoco a los integrantes de las salas civiles, Permanente y Transitoria, de
la Corte Suprema de Justicia de la Republica, al Pleno Casatorio, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 400 del Codigo Procesal Civil,
con el objeto de fijar precedente judicial en atencion al caso materia de autos.
Interviniendo como Juez Ponente el sefior C.C. S.

2.- A través de sendas resoluciones, del veinte de diciembre de dos mil once,
se aceptd la intervencion, en calidad de amicus curiae, de los sefiores
abogados especialistas en materia civil: F. B. Z; M. M. Ch, L. G.V. F; JAV.
y A. L, quienes hicieron uso de la palabra el dia de la vista de la causa para
abordar los temas que se les habla planteado previamente.
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V.- CONSIDERACIONES

1.- Habiéndose invocado vicios in procedendo como Unica causal casatoria,
es menester realizar el estudio de dicha causal, no solo atendiendo a sus
efectos, sino también como un paso previo al andlisis que se realizara de
algunas instituciones juridicas, con fines de sustentar el acuerdo del pleno
casatorio.

2.- El asunto a dilucidarse en este proceso se centra en esclarecer si se ha
incurrido en un errado razonamiento al momento de fundamentar la segunda
sentencia de mérito, que confirma la de primera instancia, la cual declar6
fundada la demanda de desalojo por ocupacion precaria.

Para tal cometido se hace necesario tener como puntos de debate o analisis
las instituciones juridicas vinculadas a la posesion y los titulos legitimantes
para alegar tal derecho. Esto en lo que concierne al &mbito del derecho
sustancial, en tanto que como cuestion procesal se abordard el debido
proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la motivacion de las resoluciones
judiciales.

A.- De la contravencion al derecho a un debido proceso

3.- Conforme a lo alegado por la recurrente, se acusa que en la sentencia de
vista se ha incurrido en contravencion al debido proceso por contener una
indebida motivacidn, al no haberse resuelto sobre todos los extremos materia
del recurso de apelacion.

Como un acto previo a emitir pronunciamiento sobre la denuncia casatoria
anotada, se ha visto por conveniente recapitular algunas ideas sobre lo que
se entiende por el debido proceso y la motivacion de las resoluciones
judiciales.

a.1.- El debido proceso: aspecto formal y sustancial
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4.- Se llega a sostener que la garantia constitucional del debido proceso se
remonta al siglo XIII, cuando en 1215, la Carta Magna del rey Juan Sin
Tierra otorgd a los nobles ingleses la garantia de que “ninglin hombre libre
podra ser apresado, puesto en prision ni desposeido de sus bienes,
costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares, segin la ley
del pais”.

En nuestro medio, esta garantia constitucional esta reconocida en el articulo
139, inciso 3 de la Constitucion Politica del Estado, y que tiene correlato en
el Articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

5.- De su inicial concepto, como garantia procesal de la libertad (procedural
limitation), el debido proceso gant profundidad y extension desde fines del
siglo XIX, hasta llegar a constituirse en una garantia de fondo (general
limitation), garantia sustantiva y patron de justicial reconocida en los
principales pactos y tratados internacionales, entre los que cabe destacar los
articulos 8 y 10 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre,
articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y Libertades Fundamentales y articulo 14 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos.

6.- A nivel doctrinario, se ha sefialado que el derecho al debido proceso tiene
dos vertientes; la primera referida al orden procesal, que incluye las garantias
minimas que el sujeto de derecho tiene al ser parte en un proceso. En esta
fase se pueden encontrar el derecho al juez natural, el derecho a probar, el
derecho a impugnar, el derecho a la doble instancia, el derecho a ser oido, el
derecho a la defensa, entre otros En tanto que el aspecto sustantivo esta
referido al derecho a exigir una decision justa2.

a.2.- De la motivacion de las resoluciones

7.- El tema de la motivacion de las sentencias y de las resoluciones en
general, como es sabido, no ha tenido una alongada préactica en el mundo
juridico, sino que la misma ha sido una conquista de la ciudadania casi a
finales del siglo XVIII. Si bien es cierto que en nuestra tradicidn juridico
castellana tenemos antecedentes histéricos en cuanto a la exigencia de la
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motivacion de las sentencias, esa no fue una practica de todos los
ordenamientos juridicos europeos.

8.- En efecto, la obligacion de motivacion de las sentencias es el resultado
de una larga y conflictiva evolucion histdrica3, puesto que los reinos
europeos, fieles a los principios del ius commune, no tenian por funcién
motivar sus sentencias, dado que la actividad de juzgar era una tarea
reservada a la nobleza, por lo que el fundamento y respaldo de la actividad
de un juez se encontraba en su prestigio social, ademas que tal
comportamiento se debia, también, a la Decretal Sicut Nobis de Inocencio
Il dictada el afio 1199, de cuyo texto los comentaristas dedujeron el
principio de derecho comun segun el cual iudex non tenetur exprimere
causam in sentencia4.

9.- Tal comportamiento judicial, empero, no fue de ordinario proceder en
todos los reinos europeos, dado que en algunos de ellos se hacian
excepciones a tal regla, como en el reino de Aragon, por el origen contractual
de su monarquia, donde si se llegdé a obligar a los jueces y tribunales a
motivar sus sentenciass: por lo que, en la Espafia tardo medieval
coexistieron dos regimenes totalmente diferenciados, por un lado el
Castellano que no contemplaba la obligacion legal de motivar las sentencias
y por el otro, el Aragonés que si lo exigia, hasta que se dio la unificacion
normativa en el siglo XVIII, iniciada con la Real Cédula del 23 de junio de
1778, dictada por Carlos 11, lo que se tradujo en la generalizacién de la
prohibicién de justificar las sentencia a todo el territorio espafiol6.

10.- Sea como fuere antes, el punto es que, posteriormente, con la llegada de
la Revolucién Francesa, se introduce definitivamente la obligatoriedad de
fundamentar las sentencias, y se hace a través de la Ley del 24 de agosto de
1790, con la clara intencién de someter la actuacion del juez a la ley, a
diferencia de la antigua forma de actuar del antiguo Régimen, dado que el
no motivar constituia un elemento esencial para un ejercicio arbitrario del
poder por parte de los jueces?.

11.- Bien se dice que cuando se empez6 a exigir la motivacion de las
sentencias, se perseguian tres funciones esenciales: la primera, tutelar el
interés puablico, porque se concebia la posibilidad de anular la sentencia por
notoria injusticia; la segunda, era el permitir a las partes y a la sociedad en
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general que pudiesen apreciar la justicia de la sentencia redactada, con el
objeto que los destinatarios pudieren aprehender y valorar lo ajustado a
Derecho de esta, a efectos de ponderar una posible impugnacion de la misma,
y la tercera, el expresarse en la sentencia la causa determinante de la
decision, resolvia el problema de saber entre las varias acciones o
excepciones formuladas cuéles habian sido acogidas por el juez para
condenar o absolver8.

12.- Nuestro ordenamiento legal no ha sido ajeno a tal exigencia, puesto que
desde los albores de nuestra Republica, en la Constitucion de 1828, ya se
estipulaba en su articulo 122 que los juicios civiles deberian ser publicos, los
jueces deliberarian en secreto, pero las sentencias serian motivadas y se
pronunciaban en audiencia publica. Garantia esta que se ha mantenido
incdlume hasta nuestros dias. Es mas, ha tenido un mayor espectro de
aplicacion, como toda garantia dentro de un Estado Constitucional y Social
de Derecho, por lo que el inciso 5 del articulo 139 de nuestra actual
Constitucion prescribe que es un principio de la funcion jurisdiccional la
motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias,
excepto los decretos de mero tramite, con mencién expresa de la ley
aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan9.

13.- En esa misma corriente garantista se encuentran el articulo 12 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial (LOPJ) y el articulo 122 del Codigo Procesal
Civil, textos normativos que sefialan los requisitos esenciales para la validez
de toda resolucion judicial, prescribiendo que su incumplimiento acarrea la
nulidad de la misma, habida cuenta que por mandato constitucional, la
argumentacion juridica, constitutiva de la motivacién de una resolucion
judicial, tendra necesariamente forma escrita y su contenido sera tanto de
naturaleza juridica como félica inherentes al caso materia de la decision.

14.- Ahora bien, en doctrina se suele mencionar que la funcion de la
motivacidn tiene una dimension endoprocesal y otra extraprocesal. Se dara
la primera, cuando esté encaminada a permitir un control técnico juridico de
la decision judicial, que sucesivamente desarrollaran los litigantes (control
privado) y los 6rganos jurisdiccionales superiores (control institucional); en
tanto que la segunda engloba el conjunto de funciones que cumple la
motivacion fuera del ambito del proceso, dado que hace referencia a las
consecuencias e impacto que el dictado de una resolucion jurisdiccional
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tiene a nivel social10, puesto que, como dice lgartua Salaverria, ni las partes,
ni sus abogados, ni los jueces que examinan los recursos agotan el destino
de las motivaciones de las sentencias, dado que estas también van dirigidas
al publicoll.

En suma, motivar significa expresar las razones por las que ha sido dictada
una decision. Por lo que, siendo obligacion de los jueces dictar decisiones
que sean conformes al derecho, se debe presumir que el motivo por el que
ha sido dictada una determinada decision, en vez de otra distinta, consiste en
que el juez que la ha dictado de tal modo, considera que la misma es
conforme con el derecho. Por tanto, cuando el Derecho establece que el juez
que dicta una decision debe de motivarla, lo que le esta exigiendo es que
indique el motivo por el que él considera que dicha decision es conforme al
Derechol2.

15.- También, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, se considera
que la motivacion de las sentencias cumple multiples finalidades, asi por
ejemplo: a) Permite el control de la actividad jurisdiccional por parte de la
opinién publica, cumpliendo de este modo con el requisito de publicidad
esperado; b) Hace patente el sometimiento del juez al imperio de la ley; c)
Logra el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccion de la
decision judicial, eliminando la sensacion de arbitrariedad y estableciendo
su razonabilidad, al conocer el porqué concreto de su contenido; d) Permite
la efectividad de los recursos por las partes; y e) Garantiza la posibilidad de
control de la resolucion judicial por los tribunales superiores que conozcan
de los correspondientes recursosl13.

16.- Con igual criterio, se suele distinguir entre motivacion formal y
motivacion sustancial. Entendiéndose por la primera a aquella que esta
constituida por enunciados colocados topograficamente en la parte que la
sentencia dedica a la motivacion; en tanto que la segunda (la sustancial), se
compone de enunciados cuyo contenido asume, directa o indirectamente,
una funcidn justificatoria de lo que se haya decidido. Estando a lo dicho, la
existencia de la motivacion formal exige la presencia de enunciados, en tanto
que la existencia de la motivacion sustancial se basa en los significados de
los enunciados formulados14.
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17.- Finalmente, se ha expresado que no se trata de exigir a los 6rganos
jurisdiccionales una argumentacion extensa, exhaustiva 0 pormenorizada
que vaya respondiendo, punto por punto, a cada una de las alegaciones de
las partes, ni impedir la fundamentacién concisa o escueta que en cada caso
estimen suficiente quienes ejercen la potestad jurisdiccional, ya que la
exigencia de motivacion no implica necesariamente una contestacion
judicial expresa a todas y cada una de las alegaciones de las partes15.

a.3) De la causal de casacion

18.- Ingresando especificamente al fundamento del recurso de Casacion, la
recurrente denuncia que la demanda de desalojo se ha planteado invocando
normas referidas a la conclusion del arrendamiento y que el a quo, lejos de
corregir ello, ha aplicado, ademas, el articulo 1697 del Codigo Civil, referido
a las causales de resolucion del arrendamiento. Siendo asi, a criterio de la
impugnante, el tribunal ad quem, también ha incurrido en el mismo error al
no haber resuelto sobre este punto que fue materia de apelacién, por lo que
estaria indebidamente motivada.

19.- En lo que concierne a este extremo de la denuncia casatoria, es menester
precisar que en ninguna de las sentencias de mérito se hace alusion alguna —
expresa 0 implicitamente— a los articulos del Cadigo Civil referidos al
contrato de arrendamiento que menciona la recurrente, con lo cual,
formalmente, no se puede sefialar que dichas normas hayan servido de
sustento juridico a los jueces de mérito para resolver sobre el fondo de la
litis, dado que han sido otras normas sustantivas y procesales las que se han
invocado para amparar la demanda, con lo cual queda sin mayor sustento lo
denunciado en el recurso de casacion. Es mas, conforme a lo alegado, se
estaria propiamente ante un caso de aplicacion indebida de normas legales
mas que en uno de motivacion indebida, razén adicional para no dar cabida
a la denuncia casatoria.

20.- Sin perjuicio de lo ya apuntado, y siguiendo a lo descrito en el escrito
que contiene el recurso de casacion, pareciera que la recurrente hubiera
entendido que el a quo ha aplicado normas referidas al contrato de
arrendamiento —y a la conclusion del mismo por la causal de resolucion, al
momento de plasmar su razonamiento, en el considerando tercerol6-,
cuando se menciona cuales serian los requisitos 0 supuestos para que
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prospere una demanda de desalojo. Empero, ello no es asi, habida cuenta que
siguiendo el razonamiento del magistrado de primera instancia, se ha
indicado que para que la posesion de los demandados no se configure como
precaria tendrian que haber estado en alguno de los supuestos sefialados en
el citado considerando tercero. Pero de modo alguno se puede arribar a la
conclusion de que se aplicaron las normas de la resolucion de un contrato de
arrendamiento, y menos que la Sala Superior haya sostenido la existencia de
una relacion contractual de arrendamiento entre las partes. Incluso, el
tribunal superior es mas especifico, cuando alude a casaciones que se
refieren a la figura del poseedor precario puntualmente. Por lo tanto, como
ya se anoto, este extremo del recurso deviene en inamparable.

21.- Siguiendo la linea expositiva de la recurrente, queda por determinar si
es que era procedente o no la acumulacion de los procesos de desalojo con
el de usucapion, que los demandados estaban siguiendo ante el mismo
juzgado. Al respecto se debe precisar que no resultaba viable dicha
acumulacion, en primer lugar —desde un plano netamente formalista—,
porque la normativa procesal no admite la posibilidad de acumular
pretensiones que se tramitan en distintas vias procedimentales —ello desde el
solo aspecto formal—. Empero, este tribunal considera que nada impide que
ante situaciones especiales puedan acumularse determinados casos,
tramitables en vias de cognicion diferentes, siempre y cuando el juzgado
justifique los motivos por los que resulta atendible dicha acumulacién y no
se afecte el derecho a la defensa de las partes. Asi, por ejemplo, se afectaria
el derecho de defensa si se dispone la acumulacion de la prescripcion
adquisitiva, con el ya iniciado proceso de desalojo por ocupacion precaria —
que por tramitarse en la via sumarisima, resulta mas breve—, con una
reconvencion cuya pretension sea prescripcion adquisitiva que, por
corresponderle el procedimiento denominado abreviado, los plazos de su
tramite son mucho mas latos y la posibilidad de defensa de las partes resulta
méas amplia. En segundo lugar (en este caso concreto), porque los
demandados nunca solicitaron tal acumulacion, ni tampoco reconvinieron,
sino que se limitaron a sefialar que estaban siguiendo un proceso de
usucapion ante el mismo juzgado (Expediente N° 00407-2010-0-2402-JR-
Cl-01) y que se debia tener en cuenta que la demanda era improcedente
porque ya habian adquirido el bien por prescripcion adquisitiva; y en tercer
lugar, porque en ambas instancias de mérito si se ha hecho alusion a la
usucapion alegada, sefialandose expresamente, en la sentencia apelada, que
en este proceso de desalojo no se estaba discutiendo la titularidad de la
propiedad, sino cudl de las partes tenia un titulo que la legitimara para ejercer
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el derecho a poseer el bien y que cualquier discusion sobre la propiedad se
tenia que ventilar en el proceso mas lato. Esta apreciacion resulta
juridicamente correcta, por cuanto en un proceso de desalojo, por su
naturaleza sumaria, dada la simplicidad de su objeto (verificar el derecho a
poseer), no es factible ingresar a realizar un analisis pleno respecto de la
validez de titulos o a la formas de adquisicion de la propiedad, los que deben
ser debatidos mediante la realizacion de actos procesales plenos, de tramite
mas amplio, sino que tan solo se analiza cual de las partes tiene un titulo que
la habilite a poseer. Por lo tanto, este aspecto de la denuncia casatoria
tampoco tiene asidero.

22.- En lo tocante al segundo argumento —que para efectos didacticos corre
bajo el literal b) del Capitulo Il precedente—, sefialan que no se habria
respetado el derecho de las partes, al no haberse cumplido con los plazos
sefialados para la absolucion de la excepcion deducida, con lo cual sehabria
violado el debido proceso contemplado por el inciso 3 del articulo 139 de la
Constitucion Politica del Estado, asi como tampoco se les habria notificado
con el escrito de dicha absolucion, razén por la cual también se les habria
privado de su derecho al debido proceso.

23.- Sobre ello se debe sefialar que no basta con que se denuncie que se ha
violado el debido proceso, sino que es menester se precise cudl de los
derechos que componen este derecho complejo (continente) se han
vulnerado, esto es: qué actos procesales se ha visto impedida de realizar la
parte que alega esa vulneracion y de qué manera se le ha causado algun
perjuicio, puesto que para alegar nulidades no basta con que se haya
infringido alguna formalidad prevista por ley, sino que ademas se debe haber
causado agravio con ello, de lo contrario, al no existir agravio no hay nulidad
que declarar (por eso en la doctrina francesa se dice muy graficamente pas
de nullité sans griet). Por ello, se sostiene que la finalidad de las nulidades
procesales es la de asegurar la garantia constitucional de la defensa en
juiciol7.

24.- Ahora bien, la recurrente sostiene que el ad quem no ha advertido que
el juez rie primera instancia dio por absuelto el traslado de la excepcién
deducida, cuando la misma era extemporanea. Al respecto, es necesario
remitimos a los autos para verificar, en primer lugar, si es que acontecio tal
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hecho y, en segundo lugar, si es que con ello se ha violado algun derecho de
la reclamante.

25.- Como se puede advertir de los actuados, a fojas trescientos dos obra la
resolucion nimero cuatro, del 5 de junio de 2010 —siendo lo correcto que
debié consignar el mes de julio de dicho afio, puesto que el escrito de
subsanacion de omisiones de la contestacion de la demanda esta fechado con
el dos de julio, como consta a fojas doscientos noventa y seis del principal—
, la cual, ademas de tener por contestada la demanda, corre traslado de la
excepcion de falta de legitimacion para obrar de los demandantes, que fuera
deducida juntamente con la contestacion, la que es notificada al demandante
apoderado Luis Correa Linares en su casilla procesal el viernes 9 de julio
(fojas trescientos doce) y es absuelta mediante escrito del miércoles 14 de
julio de 2012 (fojas cuatrocientos sesenta y seis), esto es, dentro de los tres
dias de plazo que le dio el juzgado para absolver dicho traslado, con lo cual
se verifica que la denuncia de la recurrente no tiene sustento alguno.

26.- Es cierto que en la resolucion nimero cinco, del 15 de julio de 2010, el
juez sefiala que la fecha se absolucion del traslado fue el 15 de julio de 2012,
pero ello no se ajusta a los actuados, como se ha sefialado en el numeral
precedente, obedeciendo tal hecho a un error intrascendente del a quo, lo que
de por si no es causal de nulidad, puesto que este hecho tampoco fue alegado
por la demandada ni ante el mismo juez de primera instancia, cuando se
realizé la audiencia Unica, ni tampoco en sus alegatos previos a la sentencia.
Ergo, es manifiesta la ausencia de sustento real de la denuncia casatoria de
la recurrente, tanto mas si es que cuando se declar¢6 infundada la excepcion
que dedujera, ni ella ni su conviviente apelaron de dicha decision, asi como
tampoco alegaron la existencia de alguna invalidez procesal. Por el contrario
manifestaron su plena conformidad con la decision del juzgador, de
desestimar la excepcion que dedujeron, tal como se observa del acta de fojas
cuatrocientos noventa y siete del principal.

27.- Respecto a que no se le habria corrido traslado del escrito de absolucion
de la excepcion deducida, también se debe sefialar que estando a la estructura
sumaria del presente proceso, y a diferencia de los otros procedimientos mas
latos, en el caso bajo analisis se busca resolver una litis dentro de los plazos
mas cortos y con la realizacion de actos procesales que resulten
indispensables para garantizar el derecho de defensa, en aplicacién de los
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principios de economia y sus subprincipios de celeridad y concentracion
procesal, por lo que disponer el traslado sin limite de todas las absoluciones
0 escritos atentarla contra los principios aludidos y la tutela jurisdiccional
oportuna.

28.- Estando a ello, conforme a las reglas del articulo 554 del Cdédigo
Procesal Civil, una vez contestada la demanda, se procede a fijar fecha para
la audiencia Unica, en la cual se resuelven las excepciones y cuestiones
probatorias deducidas, no sefialandose que se deba de notificar a la parte
excepcionante con la absolucion del traslado de las excepciones que hubiere
formulado la parte excepcionada, ello se debe a la simple razén de que
estando a la sumariedad del procedimiento, es la audiencia Ginica el momento
preciso donde se llevan a cabo todas las actuaciones procesalespertinentes,
se ejercen todas las defensas pertinentes y se emite sentencia
inmediatamente o, en todo caso, dentro de un plazo fijado por ley.

29.- Sobre este punto, a mayor abundancia, resulta necesario exponer que
tampoco la excepcionante alegd, en el acto de la audiencia Unica, que se
habia incurrido en lo que considera causal de invalidez procesal (no
habérsele corrido traslado del citado escrito presentado por la parte
demandante absolviendo el traslado de la excepcidn), por lo que, al no haber
demostrado que se le causd perjuicio alguno con ello, no se hace atendible
la supuesta invalidez argtida. Es mas, con su silencio convalid6 cualquier
eventual agravio que pudo habérsele irrogado, pues recién alegd esta
supuesta infraccion en su recurso de apelacion y menos aun resulta oportuno
alegar dicho vicio en casacion, cuando estuvo en oportunidad de alegarlo en
la misma audiencia Unica aludida. En consecuencia, este extremo de su
recurso también deviene en inamparable.

En suma, la causal de contravencion al debido proceso no resulta amparable,
con sustento en las razones precedentemente expuestas, por lo que debe ser
desestimada.

B.- De la posesion y otras instituciones afines

Como quiera que en el presente caso constituye materia de controversia
Unicamente el interés invocado por las partes a disfrutar de la posesion
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inmediata, conforme al derecho y a los hechos invocados por la demandante
y contradicho por la parte demandada, consideramos necesario abordar
someramente algunas cuestiones relacionadas con la figura juridica de la
posesion y otras instituciones afines, para luego adentramos al tema de la
posesion precaria.

b.1.- La posesion

30.- Como referente legislativo basico en nuestro ordenamiento civil
tenemos que el articulo 896 define lo que es la posesion, conforme al texto
siguiente:

“Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno o mas poderes
inherentes a la propiedad”.

Al respecto, como bien comenta Jorge Eugenio Castafieda, la posesion es el
poder o sefiorio de hecho que el hombre ejerce de una manera efectiva e
independiente sobre las cosas, con el fin de utilizarlas econdmicamente;
poder que juridicamente se protege con la prescindencia de la cuestion de
saber si corresponde 0 no a la existencia de un derecho. Mas adelante acota
que se trata de un poder de hecho, del ejercicio pleno o no de las facultades
inherentes a la propiedad, es decir el usare, el fruere y el consumere18.

31.- En el siglo decimonénico Francisco Garcia Calderdn sefialaba que la
posesion era la tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el animo
de conservarlo para si. No debiendo confundirse la posesion con la
propiedad, puesto que esta consiste en el derecho de disponer de las cosas a
su arbitrio y la posesion en la mera tenencia, que muchas veces no esta
acompafiada del dominiol9.

32.- Es ya sabido que sobre la posesion existen las dos teorias clasicas, cuyos
exponentes fueron Savigny e lhering, para el primero la posesion es el poder
que tiene una persona de disponer fisicamente de una cosa, acompafiado de
la intencion de tenerla para si (animus domini, animus rem sibi habendi). Sin
el elemento volitivo, la posesion es simple detentacion, la intencion es
simplemente un fendmeno psiquico, sin repercusion en la vida juridica. Esta
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posesion es lo que se ha pasado a denominar la teoria subjetivista de la
posesion.

Por su lado, lhering consideraba la posesion como una relacién de hecho,
establecida entre la persona y la cosa para su utilizacion econémica. No
negaba la influencia de la voluntad en la constitucion de la posesion, pero
encontraba que su accion no era mas preponderante que en cualquier relacion
juridica20.

33.- En palabras de Alvarez-Caperochipi, las discrepancias entre estas dos
posiciones se afincan fundamentalmente en el analisis del &nimus; mientras
gue Savigny, en consonancia con su vision de la posesién como imagen de
la propiedad, considera que el &nimus consiste en un animus domini, esto es
en una voluntad de sefiorio pleno sobre la cosa, Ihering, desde su perspectiva
de la realidad de la posesion, consideraba que bastaba un puro animus
possidendi; lo cual implica afirmar no solo el valor juridico de la apariencia,
sino también la supremacia (o0 mejor la realidad) de la apariencia21.

En atencién a ello, el citado autor opina que lo decisivo en la posesion es ser
una apariencia socialmente significativa, que exterioriza (manifiesta)
formalmente la propiedad, y a la que se le liga la adquisicion, ejercicio y
prueba de la propiedad (traditio, usucapion, tesoro, frutos, etc.). Es el
reconocimiento social de la voluntad inmediata (ejecutiva) decisoria sobre
una cosa, es una atribucion primaria fundada en la propia complejidad de la
fijacion de la titularidad plena. No hay que partir de la posesion con una
vision individualista (como voluntad preferente), sino desde una vision
global que considera el derecho como generador o tutelador de apariencias
significativas22.

34.- Por todo ello, la posesion cumple una funcién de legitimacion, en virtud
de la cual determinados comportamientos sobre las cosas permiten que una
persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella y pueda
ejercitar, en el trafico juridico, las facultades derivadas de aquel, asi como
que los terceros pueden confiar en dicha apariencia.
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b.2- Clases de posesion

35.- Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificacion de los tipos de
posesion y sus efectos, tal como se puede verificar de lo regulado por los
articulos 905 a 911 del Caédigo Civil, siendo que la posesion puede ser
mediata o inmediata; legitima o ilegitima, esta Ultima se subclasifica de
buena o mala fe, y finalmente la posesion precaria, la que ha suscitado
ardorosos debates, tanto en los ambitos doctrinarios como jurisprudencial, a
nivel nacional en cuanto a su conceptualizacion y alcances, sobre lo que mas
adelante nos ocuparemos.

36.- La materializacion de la posesion se refleja también en la forma de
organizar y entender la concurrencia de posesiones, por ello el Derecho
aleman concibe la posesion mediata y la inmediata que se disponen
superpuestas en concurrencia vertical sobre la cosa, encontrandose en la base
la posesion inmediata, que aporta el elemento corporal sobre el que se edifica
la pirdmide posesoria. En otros términos, el poseedor superior es poseedor
por intermediacién del sujeto que tiene la cosa, si se prefiere, este comunica
a aquel el corpus necesario para elevarlo a la categoria de poseedor23.

b.2.1.- Posesion mediata e inmediata

37.- El articulo 905 del Cdédigo Civil regula lo concerniente a la posesion
mediata e inmediata, sefialando que es poseedor inmediato el poseedor
temporal en virtud de un titulo, mientras que le correspondera la posesion
mediata a quien confirié el titulo.

38.- Conforme expresa Hernandez Gil, la posesion inmediata es la que se
ostenta o tiene a través de otra posesion correspondiente a persona distinta
con la que el poseedor mediato mantiene una relacion de donde surge la
dualidad (o pluralidad) posesoria, por lo que el poseedor mediato “ostenta”
o “tiene” y no “ejerce”, porque en la posesion mediata predomina la nota de
la atribucion o el reconocimiento antes que la del “ejercicio” propiamente
dicho. El poseedor mediato no posee por si solo, requiere el concurso (no
para compartir, sino para superponerse) de un mediador posesorio, que es el
poseedor inmediato. Hay una yuxtaposicion vertical y hasta, en cierto
sentido, jerarquica de posesiones. Aunque el poseedor inmediato tiene unos
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poderes directos sobre la cosa (de ahi que sea inmediato), su posicién
juridica dentro de la mediacién posesoria, viene determinada por otro u otros
poseedores (mediatos)24.

39.- Lo que especificamente se configura como posesion inmediata no puede
darse por si sola, fuera de la mediacion; cuando falta esta, la inmediatividad
no es un grado de la posesion, sino simplemente la Gnica forma de poseer.
Si para que haya un poseedor inmediato se requiere de un mediato, también
el poseedor mediato requiere del inmediato, no siendo concebible una
posesion como mediata sin otra inmediata25.

b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima

40.- De lo regulado por los articulos 906 a 910 del Codigo Civil, emerge que
la posesidn es legitima cuando existe correspondencia entre el poder ejercido
y el derecho alegado, serd ilegitima cuando deja de existir esa
correspondencia.

41.- Se ha llegado a sostener que la posesion es legitima cuando el ejercicio
de dicho derecho sea de acuerdo a las disposiciones del ordenamiento civil,
en tanto que serd ilegitima cuando se tenga sin titulo o por un titulo nulo o
que ha sido adquirido por un modo insuficiente para adquirir los derechos
reales, o cuando se adquiere del que no tenia derecho a poseer la cosa 0 no
lo tenia para transmitirla.

Es posesion legitima en cuanto no se declare la nulidad del titulo que la
produce si se ha adquirido el bien de quien no es su duefio.

b.2.3.- Servidor de la posesion

42.- Otro aspecto de relevancia que se debe abordar es el referido al servidor
de la posesion que viene regulado por el articulo 897 del Cédigo Civil, el
mismo que no se concibe como poseedor porque ejerce el poder posesorio
de otra persona en relacion de dependencia o subordinacion, dado que actlia
por orden, no por poder; no es representante, sino instrumento de la posesion,
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toda vez que no esta en un plano de igualdad con el poseedor sino que esta
subordinado a este, por lo que, al no ser poseedor, esta privado de las
acciones e interdictos posesorios26.

43.- En suma, el servidor de la posesion no participa en la posesion ni esta
se desplaza hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni es
posesorio en cuanto ejercido por él ni incorpora una representacion del que
ostenta la posesion, toda vez que esta queda por entero en el otro, en el Gnico
poseedor, en el que imparte las instrucciones27.

C.- Del ocupante precario

1) Consideraciones previas

44.- Mucho se ha escrito sobre lo que debemos de entender por la figura del
ocupante precario y a pesar de ello nos encontramos ante una realidad con
posturas divergentes tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, sea a
nivel nacional como en el Derecho comparado. No ubicdndose una
definicion, desde la perspectiva sustantiva, que permita cubrir todas las
circunstancias facticas que se presentan en nuestra realidad y que son
planteadas a la jurisdiccion, por los usuarios del servicio, para su justa
solucion.

Una de esas posturas se ha decantado, por considerar que el concepto de
precario solamente puede corresponder a la idea romana que al respecto se
tuvo, en el sentido de que el origen del precario consistia en el acto por el
cual una persona cedia a otra, a peticion o ruego de esta, el uso y disfrute de
cierto bien sin remuneracion ni estipendio alguno, pero con la facultad de
darle por terminado en cualquier momento28.

45.- Solo a manera de referente en la legislacion comparada, y siguiendo lo
dicho por Guadalupe Cano, en Espafia el articulo 1750 del Cadigo Civil de
dicho pais ha suscitado dos posiciones distintas a nivel doctrinario y
jurisprudencial respecto al precario. Una primera tendencia conceptla al
precario como un contrato, pues sostienen que existen reminiscencias del
antiguo concepto romano del precario, por la cual el comodante cede a ruego
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del comodatario y convienen en entregar la cosa por espiritu de liberalidad,
gratuitamente, con la obligacién de devolverla cuando la reclame el
comodante. Por el contrario, el otro sector estima que dicho articulo no
contempla la figura de un precario de origen contractual, sino de una simple
situacion posesoria que autoriza a disfrutar o usar un inmueble ajeno
gratuitamente, bien por mera liberalidad o simple tolerancia29 del titular de
la posesion real.

46.- Sobre ello, Daniel Ferrer Martin nos dice que existe un doble concepto
de precario, uno restringido, coincidente con el fijado en el Derecho romano,
que considera precario el disfrute gratuito de una cosa ajena, por tolerancia
de su duefio, y otro amplio, que ademas del anterior, admite en el precario
todos los supuestos de ocupacion, tenencia o disfrute de un inmueble sin
titulo, ya porque no se ha tenido nunca, bien por extincion del que se tenia,
o con titulo ineficaz frente al del propietario, cuyos casos, a excepcion del
Gltimo, en definitiva, quedan resumidos en el primero, puesto que la
ocupacion sin titulo y sin pago de renta equivale al disfrute por tolerancia
del duefio30.

47.- La misma jurisprudencia espafiola ha ido basculando, desde una
concepcidn restrictiva del precario, a una mas amplia, sin encontrar ain una
posicion definitiva, que permita dar una solucion a dichos conflictos.

Justamente sobre ello, Moreno Mocholi nos dice que el concepto romano de
precario ha sido paulatinamente ampliado por la jurisprudencia hasta
comprender no solo la detentacién por tolerancia, sino todos aquellos casos
en los que el demandado no se apoya en ningun titulo y su posesion presentan
caracteres de abusiva3l.

48.- Siendo asi, hoy en dia la jurisprudencia espafiola viene siendo uniforme
al considerar como posesion precaria a aquella ocupacion de un inmueble
ajeno sin pago de renta ni merced y sin titulo para ello, o cuando el que se
invoca es ineficaz frente al poseedor real a titulo de duefio, usufructuario o
cualquier otro que le dé derecho a disfrutarlo o sea poseedor juridico32.

49.- De acuerdo a lo sefialado, se puede decir que en lo que respecta a la
doctrina y jurisprudencia espafiola, se asume que la figura del precario
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supone una situacion posesoria, razén por la cual esta calificacion juridica
del precario es consecuencia del concepto que se tiene de la institucion en
estos ultimos tiempos, cuya esencia radica, como antes, en la gratuidad, pero
no nace ya con caracter exclusivo de la concesion del poseedor real, sino
también de la ocupacion sin titulo de un inmueble33. No es ya el contrato
que confiere una tenencia, sino una detentacion que si bien es cierto algunas
veces tiene su origen en un contrato, pero otras no; lo que ha determinado
que se desplace el eje caracteristico de la institucién de la causa al efecto,
cifrando en este —tenencia, detentacién, posesion en suma- la esencia de la
misma y prescindiendo de la causa originadora, que unas veces sera el
contrato y otra el vicio en la posesion34.

¢.2) Del ocupante precario en sede nacional

50.- Teniendo en cuenta la situacion descrita, la Corte Suprema de Justicia
de la Republica, maximo érgano para la resolucion definitiva de conflictos,
no puede resultar ajena frente a la necesidad de darle un contenido preciso
al caso del ocupante precario en sede nacional. Con mayor razén si nos
encontramos ante una legislacién no muy precisa, a cuya interpretacion no
contribuye con mucha precisiéon la doctrina anteriormente expuesta, al
otorgarle un concepto variado, impreciso y, en no muy pocas oportunidades,
contradictorio, deviniendo en insuficiente para cubrir todos los supuestos
planteados por las partes, generando una jurisprudencia igualmente
imprecisa. Esta situacion genera inseguridad juridica en nuestra sociedad,
debilidad que es aprovechada por quienes, sin justificacion juridica, vienen
disfrutando de la posesion de un gran numero de predios, provocando un
preocupante problema social (con implicancias econémicas), que devienen
en conflictos, cuya necesaria solucion definitiva, por la jurisdiccion civil,
generan un alto costo tanto a nuestra sociedad como al Estado, los cuales
deben destinar un alto porcentaje de su presupuesto para atender la solucién
de dichos conflictos, los que, por experiencia jurisdiccional, se puede afirmar
que integra un preocupante y elevado porcentaje, entre los conflictos que se
tramitan en el Poder Judicial; recargando alin mas la actividad de los jueces,
efecto que se incrementa, debido a que las indecisiones anteriormente
expuestas, generan inseguridad, trasladando falta de predictibilidad en las
decisiones judiciales, debilidades de las cuales buscan aprovecharse, como
ya se ha dicho, personas inescrupulosas, pretendiendo ostentar la posesion
de un inmueble, por un tiempo prolongado, sin sustento juridico alguno. Ello
se agrava mas, cuando observamos que hay una alta incidencia de procesos
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cuyas pretensiones se declaran improcedentes, bajo la concepcion de que en
el desalojo por ocupacion precaria, basta que se presente cualquier aspecto
vinculado a la propiedad o cualquier circunstancie que se alegue no puede
ser controvertida y decidida en el proceso sumario de desalojo, para que la
jurisdiccion la acoja como razon para rechazar la demanda, considerando
que previamente tal situacion debe ser discutida previamente en un proceso
de tramite mas lato, lo cual, desde luego viene afectando el derecho a una
tutela jurisdiccional efectiva, porque con una sentencia que declara
improcedente la demanda, mal puede considerarse que esta propendiéndose
a la proteccion del derecho sustantivo afectado y menos que se esta dando
solucién al conflicto. Dentro de esta concepcion, para ejercer el derecho a
poseer resulta necesario que se discuta previamente, en otro proceso mas
lato, la defensa expuesta por el demandado, con la cual pretende justificar su
posesion.

51.- Siendo este el diagnoéstico, y aprovechando la oportunidad que se
presenta para resolverse la controversia sometida a analisis, este Colegiado
ha considerado que es impostergable la necesidad de solucionar estos
conflictos en forma predecible, precisa y oportuna. Por tal motivo, resulta
pertinente efectuar una interpretacion del articulo 911 de nuestro Cddigo
Civil, otorgdndole un contenido que permita establecer por este alto
Tribunal, de una manera clara y uniforme, la conceptualizacion de la figura
juridica del precario, que priorice la efectividad del derecho a la tutela
jurisdiccional. Entendiéndose, dentro de una concepcion general y basica,
que cuando dicho articulo en analisis hace alusion a la carencia de titulo o al
fenecimiento del mismo, no se esta refiriendo al documento que haga alusion
exclusiva al titulo de propiedad, sino a cualquier acto juridico o circunstancia
que hayan expuesto, tanto la parte demandante, como la demandada, en el
contenido de los fundamentos facticos tanto de la pretension, como de su
contradiccion y que le autorice a ejercer el pleno disfrute del derecho a la
posesion35; hechos o actos cuya probanza pueden realizarla a través de
cualquiera de los medios probatorios que nuestro ordenamiento procesal
admite; entendiéndose que el derecho en disputa no sera la propiedad sino el
derecho a poseer.

52.- Como se ha mencionado, a nivel de la doctrina comparada se cuenta,
principalmente, con dos posiciones sobre lo que debemos de entender por
precario, por tal razon, se hace imperativo que en sede nacional, cualquier
toma de postura se haga a partir del texto normativo contenido en el articulo
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911 del Cédigo Civil, el cual sefiala que: La posesion precaria es la que se
ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido”.

53.- Al respecto resulta interesante lo definido por el Diccionario de la Real
Academia, cuando sefiala, en cuanto al término de Derecho, que se concibe
como precario lo que se tiene sin titulo, por tolerancia o por inadvertencia
del duefio.

De lo sefialado, surgen dos caracteristicas bésicas, la primera, referida a la
necesidad de una tenencia, de una posesion de hecho o material de la cosa
ajenay, la segunda, a la ausencia de titulo juridico de esa posesion. Pero la
ausencia de titulo puede encontrar su justificacion en la tolerancia o en la
inadvertencia del duefio.

54.- Siendo asi, de la lectura del articulo en anélisis queda claro que la figura
del precario se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo alguno;
esto es, sin la presencia y acreditacion de ningun acto o hecho que justifique
el derecho al disfrute del derecho a poseer —dentro de lo cual, desde luego,
se engloba al servidor de la posesién, a quien el poseedor real le encarga el
cuidado de un bien, esto es por un acto de mera liberalidad y con caracter
gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular para la devolucién
del bien devendrd en precario—, es decir, en este primer caso, no
necesariamente se requiere de la presencia de un acto juridico que legitime
la posesion del demandado, lo que no excluye también el caso aquel en que
el uso del bien haya sido cedido a titulo gratuito, sin existir de por medio el
pago de una renta.

55.- El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de posesion
que ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar los motivos de tal
fenecimiento, por lo que resulta l6gico concebir que dicha extincion se puede
deber a diversas causas, tanto intrinsecas o extrinsecas al mismo acto o
hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes involucradas; entendiéndose
que el acto o el hecho existente, en el que el demandado venia sustentando
su posesion, al momento de la interposicién de la demanda ha variado,
debido a un acto que puede o no depender de la voluntad de las partes,
variacion que deja de justificar la posesion del demandado y, por ende,
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corresponde otorgarsela al demandante, por haber acreditado su derecho a
tal disfrute.

56.- En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del que se tenia
—con el cual justificaba su posesion el demandado-— se puede establecer como
consecuencia de la valoracion de las pruebas presentadas, de dicha
valoracion es que surge en el juez la conviccion de la no existencia de titulo
o que el acto juridico que lo originé contiene algun vicio que lo invalida,
como es una nulidad manifiesta prevista por alguna de las causales del
articulo 219 del Cédigo Civil, o en todo caso, cuando siendo valido el
negocio juridico, este ha dejado se surtir efectos por alguna causal de
resolucion o rescision, pero sin que el juez del desalojo se encuentre
autorizado para declarar la invalidez, nulidad, ineficacia, etc. de dicho acto
juridico, por cuanto ello corresponde al juez donde se discuta tal situacion.

57.- lgualmente resulta necesario interpretar de una manera concordada el
sentido del articulo 585 del Cddigo Procesal Civil, puesto que su primer
parrafo, al ser aplicable a todo tipo de causales de desalojo, hace alusién a la
restitucion del bien, lo que debemos entender como entrega de la posesion
que protege el articulo 911 del Codigo Civil, para garantizar al sujeto, a
quien corresponde dicho derecho, a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientemente, de si el derecho de propiedad se encuentra previamente
declarado o no, puesto que en este proceso no se puede discutir —por su
sumariedad- sobre dicho extremo, sino tan solo si es que se tiene derecho a
la restitucion del bien.

58.- Como quiera que el legislador ha precisado que esta pretension
restitutoria de la posesion debe ser tramitada bajo las reglas del
procedimiento sumarisimo, debe interpretarse que tal indicacion implica que
este especifico conflicto de intereses no contiene una naturaleza compleja,
dado que para la proteccion del derecho en analisis la controversia debe
circunscribirse sustancialmente a la alegacion y probanza del derecho al
disfrute de la posesion inmediata, independientemente de la determinacion
de la propiedad o de la validez o vigencia (en si) del titulo, con el cual se
defiende el disfrute de dicho derecho, lo cual sera materia de analisis y
decision en los otros procesos pertinentes, los cuales, a pesar de alegarse
mantener conexion con el derecho al disfrute del derecho a poseer, para su
satisfaccion se exige la acreditacion de supuestos diferentes36, en algunos
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casos mas complejos de tutelarse y de alli la exigencia del cumplimiento de
vias procedimentales mas amplias.

59.- Dentro de esta linea de interpretacién corresponde establecer,
concordantemente, en cuanto al articulo 586 del Codigo Procesal Civil, que
el sujeto que goza de legitimacion para obrar activa no solo puede ser el
propietario, sino también, el administrador y todo aquel que considere tener
derecho a la restitucion de un predio, con lo cual se colige que el desalojo
por ocupacion precaria no exige de modo alguno que deba ser incoado
Unicamente por quien ostenta la propiedad del bien, dado que ademas de
este, se encuentran legitimados los otros sujetos mencionados, quienes
resultan tener calidad para solicitar la entrega en posesion del inmueble, con
lo cual cobra fuerza lo dicho respecto al articulo 585, en cuanto a que el
término “restitucion” se debe entender en un sentido amplio y no restringido.
Quedando entendido que la probanza de la legitimidad para obrar activa
estard referida al supuesto que alegue la parte actora (propietario,
administrador o que idéneamente considere tener derecho a la restitucion del
bien).

60.- En esa misma linea de ideas, en lo que atafie a la legitimacién para obrar
pasiva; para mantener la sistematicidad, resulta concordante interpretar
conjuntamente el citado articulo 586 con el articulo 911 del Cdédigo Civil,
por lo que se debe comprender dentro de esa situacion a todo aquel que ocupa
el bien sin acreditar su derecho a permanecer en el disfrute de la posesion
inmediata 0 que, en todo caso, en la realidad se han producido la
desaparicién de los actos o hechos, juridicamente regulados y protegidos,
generando como efecto la pérdida del derecho a poseer.

61.- Estando a lo sefialado, esta Corte Suprema acoge un concepto amplio
del precario —a efectos de englobar todas las variables, que en la casuistica
se viene planteando a la jurisdiccion, de tal manera que se atiendan estas
variables y se reduzcan ostensiblemente los casos de improcedencia—, no
limitandose Gnicamente al caso que el propietario cede la posesion de un
inmueble para que otro la use y se la devuelva cuando lo reclame, sino
también cuando existe una situacion de tolerancia de la posesion de hecho
sin titulo (hecho o acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un
cambio de la causa, por cesar la vigencia de un acto juridico o variar los
efectos de los actos 0 hechos antes existentes, situacion que justificaban, al
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demandado al ejercicio del disfrute del derecho a poseer. En consecuencia,
se presentara esta figura en cualquier situacion en la que falte un titulo (acto
0 hecho), o este haya fenecido, en la cual debera fundarse o justificarse la
condicion de precario con el bien, situacion que se imputa al demandado y
que habilita al reclamante —sea a titulo de propietario, poseedor mediato,
administrador, comodante, etc.— pedir y obtener el disfrute del derecho a
poseer. Por ello, 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, segun las pruebas presentadas en el desalojo, no genere ningln efecto
de proteccion para quien ostente la posesion inmediata, frente al reclamante.

62.- Ahora bien, estando a lo conceptualizado, y sin que se pretenda hacer
una relacion con caracter de nimerus clausus, consideramos necesario, que,
aplicando los criterios anteriormente expuestos y tomando como base los
casos recurrentes ante la Jurisdiccion Civil y que se han venido conociendo
y decidiendo en forma contradictoria, en algunos casos por esta Corte
Suprema y sobre todo por los demas 6rganos jurisdiccionales de grados
inferiores, establecer criterios para poder discernir aquellos casos que
configurarian o no supuestos de ocupantes precarios:

¢.3) Supuestos de posesion precaria

63.- Teniendo en cuenta lo dicho, siempre a titulo de nimerus clausus, a
continuacion se plantea un conjunto de casos, que se han evidenciado como
los mas recurrentes en los procesos de desalojo que se tramitan en los
diferentes Organos jurisdiccionales, y que configurarian supuestos de
ocupacion precaria:

i) En los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo
dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Cddigo Civil. En estos se da el
supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba al
demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para esto, bastara que el
juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la
formalidad de resolucion prevista por la ley o el contrato, sin decidir la
validez de las condiciones por las que se dio esa resolucidn. Siendo asi, no
es necesario exigir la previa resolucion judicial del contrato, puesto que la
terminacion del mismo se acord6 en los términos contractuales suscritos por
las partes o se realizd bajo las reglas del articulo 1429 ya citado. Si el juez

218




advierte, como consecuencia de la valoracién correspondiente, que los
hechos revisten mayor complejidad y que no resultan convincentes los
fundamentos facticos y las pruebas del demandante o del demandado debera
dictar sentencia declarando la fundabilidad o infundabilidad de la pretension.
La declaracion de improcedencia de la demanda la efectuard
excepcionalmente y sustentandola Unicamente en la falta o deficiencia de un
presupuesto para la validez de la relacion juridica procesal, mas no por
cuestion de fondo.

ii) También constituira un caso de titulo de posesion fenecido, cuando se
presente el supuesto previsto por el articulo 1704 del Cédigo Civil, puesto
que con el requerimiento de la conclusion del contrato y devolucion del
inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al
contrato. Dicha comunicacion debe ser indubitable, de lo contrario, daré
lugar a que la demanda de desalojo por precario se declare infundada. Por el
contrario, no constituird un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado
por el articulo 1700 del Cédigo Civil, puesto que el solo vencimiento del
contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de
la ley, se asume la continuacién del mismo hasta que el arrendador le
requiera la devolucion del bien. Solo en el caso de existencia de
requerimiento, recién se puede asumir que el poseedor ha pasado a
constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

iii) Si en el tramite de un proceso de desalojo, el juez de la causa, del analisis
de los hechos y de la valoracion de los medios probatorios aportados por las
partes, advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio,
conforme lo prevé el articulo 220 del Cdédigo Civil, solo analizard dicha
situacion en la parte considerativa de la sentencia, al exponer las razones que
justifican su decision, y declarard fundada o infundada la demanda de
desalojo por ocupacion precaria, dependiendo de cual de los titulos
presentados por las partes para sustentar su derecho, a ejercer la posesion
inmediata, es el que adolece de nulidad manifiesta.

iv) La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito
en los registros pablicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del
nuevo duefio, salvo que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo,
conforme a lo dispuesto por el articulo 1708 del Cadigo Civil. En este caso,
para gue proceda la demanda de desalojo por precario, se debera exigir que
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el demandante haya requerido, en forma previa a la demanda, mediante
documento de fecha cierta, la devolucién del inmueble o, en todo caso, que
en el contrato de compraventa haya manifestado que no continuara el
arrendamiento. En este Gltimo supuesto, tal decision debe ponerse en
conocimiento del demandado, a partir del momento en que se celebré el
contrato de compraventa, acto después del cual el ocupante devendra en
precario.

V) En los casos en los que el demandado afirme haber realizado edificaciones
o modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de buena o mala
fe—, no justifica que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el
sustento de que previamente deben ser discutidos dichos derechos en otro
proceso. Por el contrario, lo Unico que debe verificarse es si el demandante
tiene derecho o no a disfrutar de la posesién que invoca, dejandose a salvo
el derecho del demandado a reclamar, lo que considere pertinente, por causa
de las edificaciones o modificaciones del predio, utilizando el procedimiento
pertinente.

vi) La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el
bien por usucapion, no basta para destruir la pretensién de desalojo y
declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del
desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su derecho
invocado, sin que ello implique que estd facultado para decidir sobre la
usucapion; por lo tanto, se limitara a establecer si, de la valoracion de las
pruebas, surge en él la conviccion de si corresponde o no declarar el derecho
de poseer a favor del demandante o del demandado. Es decir, el juez no debe
ingresar a verificar si es que la parte demandada adquirié o no el bien por
usucapion, sino que debe limitarse a verificar si del andlisis de los hechos y
de la valoracidn de las pruebas presentadas por la parte emplazada surge en
él la conviccion de la existencia de lo que viene considerandose como un
titulo suficiente, que enerve el derecho que esgrime el demandante. Este
hecho (de declararse fundada la demanda de desalojo por precario), en nada
afecta lo que se vaya a decidir en el otro proceso donde se verifique la
pretension de usucapion. De ampararse, mediante resolucion definitiva, la
demanda de prescripcion adquisitiva, el usucapiente tendra expedito su
derecho para solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso
para solicitar la devolucion del inmueble.
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64.- En todos los casos anteriormente descritos, el juez del proceso no podra
expedir una sentencia inhibitoria, sino, por el contrario, debera de
pronunciarse sobre el fondo de la materia controvertida, en el sentido que
corresponda, conforme a los hechos y la valoracion de las pruebas aportadas.

65.- En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Codigo
Procesal Civil, que permite abrir el debate de la posesion en un proceso
plenario, cuando ya ha prescrito el plazo para interponer la pretension
interdicta, evidencia, sin duda que el accionante no podra optar por recurrir
al desalojo para lograr la recuperacién de su bien, puesto que, al haber sido
negligente en la defensa de su posesion durante el plazo de un afio, mal puede
pretender usar un procedimiento sumario para recuperar su bien, dado que
el despojo presupone que ha sido el mismo accionante quien padecié ese
acto de desposesion ilegitima.

D.- De la naturaleza de la presente sentencia

66.- Resulta necesario que este Pleno Casatorio precise cuéles son los
alcances de la cosa juzgada aplicable a las sentencias definitivas, que pongan
fin a este tipo de procesos. Correspondiendo precisar, sin afectar la
sistematicidad de nuestro Codigo Procesal Civil, que toda sentencia que
pone fin a todo proceso, entre ellos, el de desalojo por ocupacion precaria,
en cuanto se convierte en definitiva, adquiere todos los efectos de la cosa
juzgada y por lo tanto la Unica posibilidad de ser revisada es mediante el
proceso de nulidad de cosa juzgada fraudulenta, dentro de los presupuestos
que exige el mismo.

67.- Lo expuesto anteriormente no descarta ni contraviene la posicion
pacifica existente en la doctrina procesal, respecto a que toda sentencia surte
los efectos de cosa juzgada Unicamente, en cuanto al ambito de la pretension
procesal, cuyo contenido hubiere sido materia de conocimiento, debate,
prueba y decision en la jurisdiccion37. Asi, interpuesta nueva demanda en la
que la nueva pretension consignada, se sustente en hechos con contenido y
efectos diferentes a los planteados en el proceso anterior, no estaremos frente
a identidad de pretensiones, presupuesto que se exige para que se produzca
la cosa juzgada. Asi por ejemplo, si en el caso de la usucapion de la
resolucién o nulidad del acto o titulo, situaciones en las cuales sustent6 la
parte ganadora (o perdedora) su derecho a poseer, hubieren variado con
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posterioridad a la demanda y sentencia de desalojo, por la expedicién de una
sentencia expedida por el 6rgano jurisdiccional, en el cual se decidi6 la
usucapion, resolucion, nulidad de acto juridico, etc. no existe impedimento
alguno, para que quien obtuvo una sentencia favorable, alegando estos
hechos nuevos y diferentes a los alegados en la oportunidad anterior, insistan
en la interposicion de una demanda nueva en la que se discuta y decida el
desalojo por ocupacion precaria, si s que se exponen como fundamentos
facticos estos nuevos hechos y se ofrecen las correspondientes pruebas.

68.- Estando a lo sefialado, y a la alta incidencia de declaraciones de
improcedencia de las demandas de desalojo por precario, resulta necesario
que los jueces de toda la Republica, teniendo en cuenta los criterios
establecidos en la presente sentencia, en estricto respeto del derecho a la
Tutela Jurisdiccional Efectiva, eviten emitir sentencias inhibitorias,
recomendandosele resuelvan sobre el fondo, pronuncidndose por la
fundabilidad o no de la pretension planteada.

69.- La tutela jurisdiccional efectiva, consagrada tanto en el articulo 139.3
de la Constitucion Politica como el Articulo I del Titulo Preliminar del
Caodigo Procesal Civil, debemos entenderla como la observancia tanto al
derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales, como a merecer un
pronunciamiento sobre el fondo, segun el sentido que a justicia corresponda,
asi como a la eficacia de lo decidido en la sentencia, dentro de una
concepcion garantista que comprende todo lo concerniente al derecho a
accionar, a probar, a la defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el
proceso, y a la obtencién de una resolucion fundada en derecho.

VI.- CONCLUSIONES

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que el recurso de
casacion es infundado al haberse dictado la sentencia de vista de acuerdo a
Derecho, por lo que:
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1.- No hay contravenciéon al debido proceso conforme ha alegado el
recurrente, consiguientemente la resoluciéon impugnada no adolece de
motivacion aparente o defectuosa.

2.- Por otro lado, todo lo analizado representa una evidente utilidad desde el
punto de vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las
normas juridicas, por cuanto se ha venido observando una serie de
interpretaciones sobre lo que debe entenderse respecto a la categoria del
ocupante precario, por lo que no uniformizar dichos criterios implicaria dejar
subsistentes interpretaciones contradictorias, susceptibles de reproducirse en
casos posteriores, con evidente peligro para la igualdad, la seguridad y
certidumbre juridicas38.

3.- Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta
interpretacion del articulo 911 del Cddigo Civil, asi como de los articulos
586 y 586 del Codigo Procesal Civil debe hacerse en el sentido que se ha
dejado sentado en los numerales precedentes. Reiterandose que los mismos
no son numerus clausus, sino que se han establecido en atencion a los casos
recurrentes que se presentan en la judicatura y que han suscitado mayores
discrepancias en los diferentes niveles judiciales.

VII. FALLO

Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400 del Cédigo
Procesal Civil:

a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de Casacion
interpuesto por dofia M. L. P. A.; en consecuencia NO CASARON la
resolucion de vista, obrante de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su
fecha ocho de abril de dos mil once, expedida por la Sala Especializada en
lo Civil y afines de la Corte Superior de Ucayali;
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b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo
siguiente:

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

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

3. Interpretar el articulo 585 del Codigo Procesal Civil, en el sentido que por
“restitucion” del bien se debe entender como entrega de la posesion que
protege el articulo 911 del Codigo Civil, para garantizar al sujeto a quien
corresponde dicho derecho a ejercer el pleno disfrute del mismo,
independientemente si es que es propietario o no.

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

5. Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes:

5.1 Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo
dispuesto por los articulos 1429 y 1430 del Codigo Civil. En estos casos se
da el supuesto de posesion precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba
al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para ello, bastara que el
juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la
formalidad de resolucién prevista por la ley o el contrato, sin decidir la
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validez de las condiciones por las que se dio esa resolucion.
Excepcionalmente, si el juez advierte que los hechos revisten mayor
complejidad, podra resolver declarando la infundabilidad de la demanda,
mas no asi la improcedencia.

5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto
previsto por el articulo 1704 del Cdédigo Civil, puesto que con el
requerimiento de la devolucién del inmueble se pone de manifiesto la
voluntad del arrendador de poner fin al contrato. No constituira un caso de
titulo fenecido el supuesto contemplado por el articulo 1700 del Cdédigo
Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no
resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la continuacion
del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucion del bien. Dada
esta condicion, recién se puede asumir que el poseedor ha pasado a
constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

5.3 Si en el trdmite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez
absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220
del Cédigo Civil, solo analizara dicha situacion en la parte considerativa de
la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico—, y declarara
fundada o infundada la demanda Gnicamente sobre el desalojo, dependiendo
de cual de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad
manifiesta.

5.4 La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito
en los registros pablicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del
nuevo duefio, salvo que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo,
conforme a lo dispuesto por el articulo 1708 del Cadigo Civil.

55 Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o
modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de buena o mala fe—
, no justifica que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el sustento
de que previamente deben ser discutidos dichos derechos en otro proceso.
Por el contrario, lo Gnico que debe verificarse es si el demandante tiene
derecho 0 no a disfrutar de la posesion gue invoca, dejandose a salvo el
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derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que considere
pertinente.

5.6 La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el
bien por usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni
declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del
desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su derecho
invocado, sin que ello implique que estd facultado para decidir sobre la
usucapion. Siendo asi, se limitara a establecer si ha surgido en él la
conviccion de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De
declararse fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo
que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pretension de
usucapion, puesto que el usucapiente tendra expedito su derecho para
solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar
la devolucion del inmueble.

6. En todos los casos descritos, el juez del proceso no podra expedir una
sentencia inhibitoria, sino que debera de pronunciarse sobre el fondo de la
materia controvertida, en el sentido que corresponda, conforme a los hechos
y la valoracion de las pruebas aportadas.

7. En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Cédigo 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 de su bien.

C) Ordenaron la publicacion de la presente sentencia en el diario oficial El
Peruano, teniendo efectos vinculantes para todos los Grganos
jurisdiccionales de la Republica a partir del dia siguiente de su difusion.

SS.

RAMIRO DE VALDIVIA CANO

ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ
EVANGELINA HUAMANI LLAMAS
ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE
RICARDO VINATEA MEDINA

CESAR CASTANEDA SERRANO
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LESLIE SOTELO ZEGARRA
Secretaria de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema de Justicia de la Republica

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 2195-2011, del Distrito Judicial de Ucayali.
Nota. La busqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. EI cuadro 2, revela que la variable en estudio: TECNICAS DE INTERPRETACION ( Variable Dependiente), fueron empleadas
“AVECES” cumpliendo la mayoria de veces las Técnicas de Interpretacion de forma adecuada como: la Interpretacion y la Argumentacion al
presentarse una informacion Normativa. Asi mismo refleja una “calificacion de 42.5”.
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Cuadro 3: Técnicas de interpretacion que intervienen respecto a incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales, proveniente de

la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 2195-2011 del Distrito Judicial de Ucayali — Lima. 2017

Variables
en
estudio

Dimensiones
de las
variables

Sub dimensiones de
la variable

Calificacién de
las sub
dimensiones

<| < %

n

Nunc
veces

(o]
QO =
o

~
e

5) | (L5 | (2,9

Calificacion de las dimensiones

Determinacion de las variables

Nunca

A veces
Siempre
Por
remision
Inadecuad
a

Adecuada

—

[9-16] | [17-25]

—
IO
N
W

=

—

26-51]

[52-75]

Incompatibilidad de Normas
Constitucionales y Legales

EXCLUSION

Validez formal

Validez Material

[17-25] Siempre

13 [9-16] A veces

[0-8] Nunca

COLISION

Control difuso

[17-25] Siempre

[9-16] A veces

[0-8] Nunca

Técnicas de
interpretacion

INTERPRETA
CION

© &5 6

Sujeto a

Resultados

Medios

[51-80] Adecuada

20

[26-51] Inadecuada

Por
[0-25] remision

61.5
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INTEGRACIO Principios generales [52-75] Adecuada
N
Laguna de ley 1 25 [26-51] Inadecuada
Argumentos de 1 Por
integracion juridica [0-25] remision
Componentes 1 2 2 [52-75] Adecuada
ARGUMENTA
CION Sujeto a 1 20 [26-51] Inadecuada
Argumentos 1 [0-25] Por
interpretativos remision

Fuente: sentencia de la Corte Suprema en el expediente N° 2195-2011, del Distrito Judicial de Ucayali.
Nota. La blsqueda e identificacion de los parametros de la incompatibilidad normativa en la sentencia de la Corte Suprema

LECTURA. El cuadro 3, Revela que las variables en estudio: Incompatibilidad de normas constitucionales y legales (Variable Independiente), y
las Técnicas de Interpretacion (Variable Dependiente) fueron aplicadas de manera “ADECUADA”, con un “puntaje total de 61.5”, por parte de
los magistrados ante una infraccion normativa, porque se analizaron los principios y deméas Normas del Derecho, por haber establecido los criterios
de Legitimidad para obrar activa y pasiva respectivamente del desalojo por ocupacion precaria. Asimismo cabe decir que la INCOMPATIBILIDAD
de NORMAS CONSTITUCIONALES y LEGALES; su puntaje fue de 19 “SIEMPRE” ; de la misma forma las TECNICAS DE
INTERPRETACION: su puntaje fue de 42.5 “AVECES” llegando a la conclusion que la calificacion de las variables fue “ADECUADA”
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4.2. Analisis de resultados

Los resultados de la investigacion revelaron que la manera en que son aplicadas las
Técnicas de Interpretacion en la incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales
en la Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° 2195-2011, del Distrito Judicial
de Ucayali — Lima. 2017, fue “ADECUADA”, de acuerdo a los indicadores pertinentes,

aplicados en el presente estudio (Cuadro 3).

Respecto a la Variable Independiente: Incompatibilidad de normas
Constitucionales y legales: Se derivd de la revisién de la parte considerativa en la
motivacién del derecho de la sentencia emitida por la Corte Suprema, en donde se
evidencié que los magistrados si emplearon los criterios de validez de las normas
aplicadas en sus fundamentos donde se habla que la calificacion total de la
incompatibilidad de Normas Constitucionales y Legales fue “SIEMPRE” con un
calificativo de 19 (Cuadro 1).

Respecto a la Variable Dependiente: Técnicas de Interpretacion. Revela que la
variable en estudio fue empleada “A VECES” por los magistrados, en el sentido que, al
presentarse una infraccion normativa, los magistrados emplearon “CASI SIEMPRE” las
técnicas de interpretacion de forma adecuada como: la interpretacion y la argumentacién

donde la calificacion total de la técnica de interpretacion fue 42.5 (Cuadro 2).
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V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

CONCLUSIONES:

El Cuarto Pleno Casatorio Civil, Casacion N° 2195-2011-UCAYALLI, fue una de
las aspiraciones mas importantes de todo sistema normativo en la seguridad juridica. Al
existir este PLENO CASATORIO, el Derecho tiene legitimidad cuando los ciudadanos
pueden prever en qué sentido seran las decisiones de las cortes de justicia, porque cada
caso es particular, y cada juez tiene su propio criterio, ante conflictos sustancialmente
iguales, las cortes decidan de modo diferente. Esto hace que exista la necesidad de prever
mecanismos para unificar los criterios de los jueces, para uniformizar la jurisprudencia.
Esa es la razon de que exista el Pleno Casatorio. (Previsto en el Codigo Procesal Civil :
Articulo 400: Precedente Judicial).

El Cuarto Pleno Casatorio Civil, Casacion N° 2195-2011-UCAYALLI, despertd
debate y polémica en el ambito juridico nacional, no s6lo por haber perennizado la
categoria del ocupante precario en forma contraria a los antecedentes historicos, sino
ademaés por incluir dentro de dicha categoria una serie de supuestos ya previstos en
disposiciones juridicas, como las referidas al derecho de contratos como por los derechos

reales, por obra y gracia del precedente judicial.

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que el recurso de casacion
es infundado al haberse dictado la sentencia de vista de acuerdo a Derecho, por lo que:
1.- No hay contravencion al debido proceso conforme ha alegado el recurrente,
consiguientemente la resolucién impugnada no adolece de motivacion aparente o
defectuosa.
2.- Por otro lado, todo lo analizado representa una evidente utilidad desde el punto de
vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas, por
cuanto se ha venido observando una serie de interpretaciones sobre lo que debe
entenderse respecto a la categoria del ocupante precario, por lo que no uniformizar dichos

criterios implicaria dejar subsistentes interpretaciones contradictorias, susceptibles de
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reproducirse en casos posteriores, con evidente peligro para la igualdad, la seguridad y
certidumbre juridicas.

3.- Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta interpretacion del
articulo 911 del Cdédigo Civil, asi como de los articulos 586 y 586 del Codigo Procesal
Civil debe hacerse en el sentido que se ha dejado sentado en los numerales precedentes.
Reiterdndose que los mismos no son nudmerus clausus, sino que se han establecido en
atencion a los casos recurrentes que se presentan en la judicatura y que han suscitado
mayores discrepancias en los diferentes niveles judiciales.

4.- En cuanto al Fallo, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400 del Codigo Procesal Civil:
Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de Casacién interpuesto por dofia
Mirna Lizbeth Panduro Abarca; en consecuencia NO CASARON la resolucion de vista,
obrante de fojas seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril de dos mil
once, expedida por la Sala Especializada en lo Civil y afines de la Corte Superior de
Ucayali. Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo
siguiente: 1. Una persona tendré la condicion de precaria cuando ocupe un inmueble
ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun
efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido
el mismo. 2. Cuando se hace alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo,
no se esta refiriendo al documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino
a cualquier acto juridico que le autorice a la parte demandada a ejercer la posesion del
bien, puesto que el derecho en disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

3. Interpretar el articulo 585 del Codigo Procesal Civil, en el sentido que por
“restitucion” del bien se debe entender como entrega de la posesion que protege el
articulo 911 del Codigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corresponde dicho derecho
a ejercer el pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es propietario o no.
4. Establecer, conforme al articulo 586 del Codigo Procesal Civil, que el sujeto que goza
de legitimacion para obrar activa no solo puede ser el propietario, sino también, el
administrador y todo aquel que se considere tener derecho a la restitucion de un predio.
Por otra parte, en lo que atafie a la legitimacién para obrar pasiva se debe comprender
dentro de esa situacién a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a
permanecer en el disfrute de la posesion, porque nunca lo tuvo o el que tenia fenecio.

5. Se consideran como supuestos de posesion precaria a los siguientes: 5.1 Los casos de

resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto por los articulos 1429 y
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1430 del Cadigo Civil. En estos casos se da el supuesto de posesion precaria por haber
fenecido el titulo que habilitaba al demandado para seguir poseyendo el inmueble. Para
ello, bastara que el juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el cumplimiento
de la formalidad de resolucién prevista por la ley o el contrato, sin decidir la validez de
las condiciones por las que se dio esa resolucion. Excepcionalmente, si el juez advierte
que los hechos revisten mayor complejidad, podré resolver declarando la infundabilidad
de la demanda, mas no asi la improcedencia. 5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido,
cuando se presente el supuesto previsto por el articulo 1704 del Codigo Civil, puesto que
con el requerimiento de la devolucion del inmueble se pone de manifiesto la voluntad del
arrendador de poner fin al contrato. No constituird un caso de titulo fenecido el supuesto
contemplado por el articulo 1700 del Cddigo Civil, dado que el solo vencimiento del
contrato de arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se
asume la continuacion del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucion del
bien. Dada esta condicion, recién se puede asumir que el poseedor ha pasado a
constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo. 5.3 Si en el tramite de un
proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio,
conforme lo prevé el articulo 220 del Codigo Civil, solo analizara dicha situacion en la
parte considerativa de la sentencia —sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico y
declarara fundada o infundada la demanda. Unicamente sobre el desalojo, dependiendo
de cual de los titulos presentados por las partes es el que adolece de nulidad manifiesta.
5.4 La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los
registros publicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo
que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708 del Cddigo Civil. 5.5 Cuando el demandado afirme haber realizado
edificaciones o modificaciones sobre el predio materia de desalojo ea de buena o mala
fe, no justifica que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que
previamente deben ser discutidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo
unico que debe verificarse es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la
posesion que invoca, dejandose a salvo el derecho del demandado a reclamar en otro
proceso lo que considere pertinente. 5.6 La mera alegacion del demandado, en el sentido
de haber adquirido el bien por usucapion, no basta para desestimar la pretension de
desalojo ni declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al juez del
desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su derecho invocado,

sin que ello implique que esta facultado para decidir sobre la usucapion. Siendo asi, se
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limitara a establecer si ha surgido en €l la conviccion de declarar el derecho de poseer a
favor del demandante. De declararse fundada la demanda de desalojo por precario, en
nada afecta lo que se vaya a decidir en otro proceso donde se tramite la pretension de
usucapion, puesto que el usucapiente tendrd expedito su derecho para solicitar la
inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso para solicitar la devolucion del
inmueble. 6. En todos los casos descritos, el juez del proceso no podré expedir una
sentencia inhibitoria, sino que deberd de pronunciarse sobre el fondo de la materia
controvertida, en el sentido que corresponda, conforme a los hechos y la valoracién de
las pruebas aportadas. 7. En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Codigo
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 recuperacién de su

bien.

5.- Ordenaron la publicacién de la presente sentencia en el diario oficial EI Peruano,
teniendo efectos vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales de la Republica a

partir del dia siguiente de su difusion

La Corte Suprema de Justicia en primer lugar delimité el contenido de la posesion
precaria, sefialando que “(...) la figura del precario se va a presentar cuando se esté
poseyendo sin titulo alguno, esto es, sin la presencia y acreditacion de ningln acto o
hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho a poseer”, asi como también
cuando “(...) el titulo de posesion que ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar
los motivos de tal fenecimiento” En suma, “Una persona tendra la condicion de precaria
cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho
titulo no genere ningun efecto de proteccion para quien lo ostente, frente al reclamante,
por haberse extinguido el mismo”. (Parte VII, letra b, numeral 1) La doctrina minoritaria,
representada por Morales Hervias y Gonzales Barrdn (2011), cuestiona la nocion de
precario adoptada en el Cuarto Pleno Casatorio Civil por considerarla distorsionada y
opuesta a los antecedentes histéricos y del derecho comparado que inspiraron al
legislador de 1984, pues bajo ninguna de aquellas fuentes, el precario es poseedor.
Morales Hervias enfaticamente sefiala que “El denominado “poseedor precario” en el
Caodigo Civil peruano es un sujeto que tiene solo la tenencia del bien anal6gicamente
como el servidor de la posesion. Es decir, el precario y servidor de la posesion son

tenedores y no son poseedores”.
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Agrega: “La denominada “posesion” precaria es la que se ejerce sin autorizacion
expresa, es decir, la tenencia se ejerce con tolerancia sucesiva (tenencia sin titulo alguno)
0 cuando se usa el bien con autorizacion pero ella se revoca (tenencia autorizada pero
posteriormente fenece o se revoca). En el primer caso, hay una declaracion tacita, es
decir, un comportamiento de tolerancia por parte del propietario o del poseedor
posteriormente a los actos materiales del tenedor. En el segundo caso, hay una
declaracion de revocacion por parte del propietario o del poseedor de la autorizacion
otorgada anticipadamente mediante declaracion expresa. La Corte Suprema de Justicia
en forma increible sostiene que dentro de la categoria de posesion precaria “(...) se
engloba al servidor de la posesion, a quien el poseedor real le encarga el cuidado de un
bien, esto es por un acto de mera liberalidad y con caracter gratuito, y que si no atiende
el requerimiento del titular para la devolucion del bien devendra en precario”; posicion
absurda pues el servidor de la posesion es tenedor de la posesion y no poseedor, pues
siguiendo la concepcidn objetiva de Ihering, existe el mandato legal que el tenedor no es

poseedor.
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RECOMENDACIONES:

Dentro del Derecho patrimonial, la Posesion, es un derecho real de relevante
importancia, tiene singular trascendencia en el patrimonio de las personas. Es, pese a ello,
un tema complejo y para su cabal comprension, se requiere de un estudio cuidadoso, no
solo respecto a su evolucion en la historia, sino ademés, de la regulacion normativa
vigente, a efecto de poder extraer los instrumentos necesarios que nos permita contribuir
a la proteccion de los derechos patrimoniales de las personas, asi como a una justa

solucion de los conflictos de orden patrimonial.

El presente trabajo nos ha permitido corroborar que los conceptos establecidos en
el Derecho, respecto de determinadas figuras o instituciones juridicas, cambian,
conforme va avanzando la sociedad en la que se aplica, y evolucionan atendiendo a los
nuevos requerimientos que experimenta el hombre y la sociedad, en la satisfaccion de sus
necesidades e intereses. Es evidente que existe una interaccion, entre la realidad
cambiante de los hechos y la norma positiva, ésta, sin embargo, siempre tarda en ponerse

acorde a la nueva realidad.

Los nuevos conceptos incorporados en nuestra legislacion, respecto de la posesion
precaria, deben ser interpretados en forma idonea, de tal manera que permita una
convivencia justa y civilizada entre las personas. Creemos que la propiedad particular
debe ser garantizada plenamente por el derecho positivo y respetada por las personas.

Creemos, ademas, que el sistema juridico debe otorgar al propietario los
instrumentos eficaces en la proteccion de su derecho, evitando, por cierto, el ejercicio
abusivo del derecho. Corresponde en todo caso al Estado, la creacion de los mecanismos
necesarios para que todas las personas accedan a la propiedad de bienes, sea en forma
particular o colectiva, de tal manera que permita la satisfaccion plena de sus necesidades.
La interpretacion que debe hacerse a la regulacion normativa del derecho positivo

peruano, respecto a la posesion precaria, debe tener ese parametro.
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ANEXO 1

Cuadro de Operacionalizacion de las Variables: Incompatibilidad Normativa y Técnicas de Interpretacion provenientes de las

Sentencias de los Organos Supremos de Justicia del Perd

OBJETO DE
ESTUDIO

VARIABLE

DIMENSIONES

SUBDIMENSIONES

INDICADORES

4

SENTENCIA

(PARTE CONSIDERATIVA - MOTIVACION DEL
DERECHO)

INCOMPATI
BILIDAD
NORMATIVA

Exclusion

Validez formal

Los fundamentos evidencian la seleccién de normas constitucionales, teniendo en cuenta
la vigencia de la norma, es decir validez formal. (Basado en tomar en cuenta la validez
formal de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia de la norma
seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la Norma Juridica)
Si cumple / No cumple

Los fundamentos evidencian la exclusion en la seleccion de normas constitucionales y
legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de distinguir el rango de ley en
la norma) Si cumple / No cumple

Validez material

Los fundamentos evidencian la seleccién de normas legales, teniendo en cuenta la validez
de la norma, es decir validez material. (Basado en tomar en cuenta la validez material a la
norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s) norma(s)
seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica) Si cumple / No cumple

Los fundamentos evidencian que las normas seleccionadas (tanto constitucionales y
legales) han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en cuenta la(s)
pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y del representante
del Ministerio Publico) Si cumple / No cumple

Determina las causales sustantivas para la seleccion de normas. (Basadas en lo establecido
por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacion erronea de la norma;
c) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes) Si cumple / No cumple
Determina las causales adjetivas para la seleccion de normas. (Basadas en el Articulo 386°
del Cédigo de Procesal Civil, con la finalidad de determinar qué principio o derecho se
vulner6) Si cumple / No cumple

Colision

Control difuso

Los fundamentos evidencian la colision normativa en las normas seleccionadas en la
sentencia de la Corte Suprema. Si cumple / No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesibilidad, previsibilidad y
tener un fin legitimo con relacidn al(os) derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s)) Si cumple
/ No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (EI magistrado elegira la solucion més efectiva y adecuada




entre las alternativas posibles, con relacién al derecho fundamental vulnerado) Si cumple /
No cumple

Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (El magistrado buscard que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacion: el de la realizacion del fin
de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental) Si cumple / No
cumple

TECNICAS
DE
INTERPRET
ACION

Interpretacion

Sujetos

Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para
su posterior argumentacioén. (Auténtica, doctrinal y judicial) Si cumple / No cumple

Resultados

Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas seleccionadas para
su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa) Si cumple / No cumple

Medios

Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas civiles que garantizan el proceso.
(Interpretacion: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de Significado;
Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico) Si cumple / No cumple

Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tato sistema normativo
y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion. (Interpretacion:
Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica) Si cumple / No cumple

Integracion

Principios generales

Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la Corte
Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley) Si cumple / No cumple

Laguna de ley

Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de primera
instancia. (Antimonias) Si cumple / No cumple

Argumentos de integracion
juridica

Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por integracion. Si
cumple / No cumple

Argumentacion

Componentes

Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de la
nulidad. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial) Si cumple / No
cumple

Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran fundamentar el
planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo pedido”: premisas,
inferencias y conclusion) Si cumple / No cumple

Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor) Si cumple / No cumple
Determina las inferencias como andlisis de los hechos por los cuales el argumento debe
aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual) Si cumple / No cumple

Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusion tnica, maltiple: principal, simultdnea y complementaria) Si cumple / No cumple
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Sujeto a

Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional. (a) accién
positiva; b) Principio de coherencia normativa; c) Principio de concordancia préctica con la
Constitucion; d) Principio de congruencia de las sentencias; e) Principio de conservacion de
la ley; f) Principio de correccion funcional; g) Principio de declaracion de la
inconstitucionalidad como ultima ratio; h) Principio de defensa; i) Principio de dignidad de
la persona humana; j) Principio de eficacia integradora de la Constitucion; k) Principio de
fuerza normativa de la Constitucion; 1) Principio de interdiccion de la arbitrariedad; 11)
Principio de jerarquia de las normas; m) Principio de legislar por la naturaleza de las cosas;
n) Principio de no legislar por la diferencia de la persona; o) Principio de la prohibicién de
la regla solve et repete; p) Principio de razonabilidad y proporcionalidad; q) Principio de
publicidad de las normas; r) Principio de unidad de la Constitucion; s) Principio de indubio
pro legislatore; t) Principio prohibitivo de la reformatio in peius. Con la finalidad de la no
vulneracion de derechos fundamentales) Si cumple / No cumple

Argumentos
interpretativos

Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rdbrica; de la coherencia; teleolégico;
histérico; psicologico; apagogico; de autoridad; analégico; a fortiori; a partir de principios)
Si cumple / No cumple
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ANEXO 2

CUADROS DESCRIPTIVOS DEL PROCEDIMIENTO DE RECOLECCION, ORGANIZACION,
CALIFICACION DE LOS DATOS Y DETERMINACION DE LAS VARIABLES (EN MATERIA
CIVIL Y CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO)

1. CUESTIONES PREVIAS

1. De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), se
denomina objeto de estudio a la sentencia de la Corte Suprema.

2. Las variables de estudio son incompatibilidad normativa y las técnicas de
interpretacion proveniente de la sentencia de la Corte Suprema.

3. La variable independiente: incompatibilidad normativa comprende dos
dimensiones (Exclusion y Colision).

4. La variable dependiente: técnicas de interpretacion comprende tres dimensiones
(Interpretacion; Integracion y Argumentacion).

5. Cada dimension de las variables tienen sus respectivas sub dimensiones.

En relacion a la variable independiente: incompatibilidad normativa

5.1.Las sub dimensiones de la dimension “Exclusion”, son 2: validez formal y
validez material.

5.2.Las sub dimensiones de la dimensién “Colision”, es 1: control difuso.

En relacion a la variable dependiente: técnicas de interpretacion

5.3.Las sub dimensiones de la dimension Interpretacion, son 3: sujetos, resultados
y medios.

5.4.Las sub dimensiones de la dimension Integracion, son 3: Principios generales,
Laguna de ley, y Argumentos de integracion juridica.

5.5.Las sub dimensiones de la dimension Argumentacion, es 3: componentes,




10.

11.

12.

13.

14.

sujeto a, y Argumentos interpretativos.
Que la dimension “Exclusion” presenta 6 parametros, Se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimension “Colision” presenta 4 parametros, Se presenta en el instrumento
para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimension “Interpretacion” presenta 4 parametros, Se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimension “Integracion” presenta 3 parametros, Se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Que la dimension “Argumentacion” presenta 8 parametros, se presenta en el
instrumento para recoger los datos que se llama lista de cotejo.
Para asegurar la objetividad de la medicion, en cada sub dimension se ha previsto
ciertos pardmetros, que son criterios o indicadores de las variables, extraidos
indistintamente en base a los contenidos provenientes de los objetivos especificos,
los cuales se registran en la lista de cotejo.
De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las dimensiones
y la variable en estudio sobre incompatibilidad normativa, se califica en 3 niveles
gue son: por nunca, a veces, siempre, respectivamente.
De los niveles de calificacion: la calidad de las sub dimensiones, las dimensiones
y la variable en estudio sobre técnicas de interpretacion, se califica en 3 niveles

que son: por remision, inadecuada, y adecuada, respectivamente.

Calificacion:

14.1. De los pardmetros: el hallazgo o inexistencia de un pardmetro, en el texto
de la sentencia en estudio, se califica con las expresiones: si cumple y no
cumple

14.2. De las sub dimensiones: se determina en funcion al nGmero de parametros
cumplidos.

14.3. De las dimensiones: se determinan en funcion a la manera en que se aplican
las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.

14.4. De las variables: se determina en funcion a la aplicacion de sus dimensiones

respectivas.
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15. Recomendaciones:

15.1. Examinar con exhaustividad: el Cuadro de Operacionalizacion de la
Variable que se identifica como Anexo 1.

15.2. Examinar con exhaustividad: el proceso judicial existente en el expediente.

15.3. ldentificar las instituciones procesales y sustantivas existentes en el proceso
judicial proveniente del expediente, incorporarlos en el desarrollo de las
bases tedricas del trabajo de investigacion, utilizando fuentes doctrinarias,
normativas y jurisprudenciales.

15.4. Hacer suyo, sistematicamente, de los conocimientos y las estrategias
previstas que facilitara el analisis de la sentencia de la Corte Suprema, desde

el recojo de los datos, hasta la defensa de la tesis.
16. El presente anexo solo describe el procedimiento de recojo y organizacion de los

datos.

17. Los cuadros de presentacion de los resultados evidencian su aplicacion.

2. PROCEDIMIENTOS PARA RECOGER LOS DATOS DE LOS
PARAMETROS

Para recoger los datos se contrasta la lista de cotejo con el texto de la sentencia de la Corte

Suprema; el propdsito es identificar cada pardmetro en el texto respectivo de la sentencia.

La calificacion se realiza conforme al cuadro siguiente:
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Cuadro 1
Calificacion aplicable a los parametros

Texto respectivo de la Lista de Calificacion
sentencia parametros

Si cumple (cuando en el texto se cumple)

No cumple (cuando en el texto no se cumple)

Fundamentos:
¢ El hallazgo de un parametro se califica con la expresion Si cumple
+ La ausencia de un parametro se califica con la expresion No cumple

3. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE
SE APLICA LAS TECNICAS DE INTERPRETACION EN LA
INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES:

Cuadro 2
Calificacion de la manera de la aplicacién en la incompatibilidad normativa

Cumplimiento de los Valor (referencial) Calificacion
parametros en una sub
dimension
Si cumple con la Validez formal 6 [ 0]

y la Validez material

Si cumple con el Control
difuso 4 [2,5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.
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Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.
La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa
se determina en funcién al numero de indicadores cumplidos.

Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros previstos,

se califica: Nunca

4. PROCEDIMIENTO BASICO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE

SE APLICA LAS TECNICAS DE

INTERPRETACION EN LA

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA EN SUS DIMENSIONES

Cuadro 3

Calificacion de la manera de la aplicacion en las técnicas de interpretacion

Cumplimiento de los
parametros en una sub
dimension

Valor (referencial)

Calificacion

Si cumple con los Sujetos,
Resultados y Medios

[0]

Si cumple con la Analogia,
Principios generales, Laguna de ley,
y Argumentos de integracion
juridica

[2.5]

Si cumple con los Componentes,
Sujeto a, y Argumentos
interpretativos.

[5]

Fundamentos:

» Se procede luego de haber aplicado las pautas establecidas en el Cuadro 1, del

presente documento.

» Consiste en agrupar los indicadores cumplidos.

La aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa
se determina en funcion al nimero de indicadores cumplidos.
Para todos los casos el hallazgo de uno, o ninguno de los 5 parametros previstos,

se califica: Por remision

254



6. PROCEDIMIENTO PARA DETERMINAR LA MANERA EN QUE SE

APLICA

LAS

TECNICAS

DE

INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA:
Cuadro 4

Calificacion aplicable a las variables: Incompatibilidad normativa y Técnicas de

interpretacion

INTERPRETACION

EN

LA

Calificacion
g De las sub De | Rangosde | Calificacié
< Dimensiones Sub dimensiones dimensiones la | calificacién |n total dela
= g g 5 |dimen| gy dimensién
> 5 g § @ | SO0 | gimensién
z < o
(0,51 | [1L5] | [2,5]
3
£ Validez [17 - 25]
= Formal
g Exclusiéon
3
Z 5
= Validez
:E Material (9 -16] 5
=
=
3
S - . 4 [0 -8]
= Colision Control difuso
s | § =
° Dimensiones Sub dimensiones | _ 2 | & S
2 S .2 L = S
= & E =] ]
= 5|8 =
5 E1E | <
>
[0] [2,5] 5]
- 1 10
S Sujetos [52 - 75]
&
g Interpretacion 1
g Resultados 20
g
S
» Medios 2
S
2
: . . .
R Principios generales 1 0
B Integracion
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Laguna de ley 1
[26 - 51]

Argumentos de 1
interpretacion
juridica

Argumentacion Componentes [0-25]

Sujeto a

Argumentos 1
interpretativos

Ejemplo: 7, est4 indicando que la incompatibilidad normativa siempre existe en la sentencias emitidas por la Corte

Suprema, el cual refleja una calificacion de 10; asimismo, se evidencia que en la aplicacion de las técnicas de

interpretacion en dicha sentencia fue inadecuada, lo cual se refleja con una calificacion de 32.

Fundamentos:

>

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a la incompatibilidad normativa, como: la
Exclusién, y la Colision.

De acuerdo al Cuadro de Operacionalizacion de la Variable (Anexo 1), las
dimensiones identificadas, respecto a las técnicas de interpretacion, como:
Interpretacion, Integracion, y la Argumentacion.

El valor méximo de la calificacion correspondera de acuerdo al hallazgo obtenido
de los indicadores.

Asimismo, para comprender todos los valores probables que surjan al organizar
los datos, se establece rangos; éstos a su vez orientan la determinacion de la
aplicacion de las técnicas de interpretacion en la incompatibilidad normativa.
Ejemplo: observar el contenido y la lectura ubicada en la parte inferior del Cuadro
4,

La determinacion de los valores y niveles de aplicacion de las técnicas de
interpretacion en la incompatibilidad normativa, se evidencian en el siguiente

texto:
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Valores y nivel de aplicacion:

A. Incompatibilidad normativa

[17 - 25] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Siempre
[ 9 - 16] = Cada indicador se multiplica por 1,5 = A veces

[ 0 - 8 ] = Cada indicador se multiplica por 0,5 = Nunca

B. Técnicas de interpretacion

[52 - 75] = Cada indicador se multiplicapor5 = Adecuada
[26 - 51] = Cada indicador se multiplica por 2,5 = Inadecuada

[ 0 - 25] = Cada indicador se multiplica por 0 = Por remision

Nota: Esta informacion se evidencia en las dos Gltimas columnas del Cuadro 4.
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ANEXO 3}

DECLARACION DE COMPROMISO ETICO

De acuerdo al contenido y suscripcion del presente documento denominado: Declaracion
de Compromiso etico, manifiesto que: al elaborar el presente trabajo de investigacién ha
permitido tener conocimiento sobre la identidad de los operadores de justicia, personal
jurisdiccional, las partes del proceso y demas personas citadas, los cuales se hallan en el
texto del proceso judicial sobre derecho de Propiedad- Desalojo por Ocupacion Precaria
contenido en el expediente N° 2195-2011 en casacion, proveniente del Distrito Judicial

de Ucayali.

Por estas razones, como autora, tengo conocimiento de los alcances del Principio de
Reserva y respeto de la Dignidad Humana, expuesto en la metodologia del presente
trabajo; asi como de las consecuencias legales que se puede generar al vulnerar estos

principios.

Por esta razén declaro bajo juramento, honor a la verdad y libremente que: me abstendré
de utilizar términos agraviantes para referirme a la identidad y los hechos conocidos,
difundir informacién orientada a vulnerar los derechos de las personas protagonistas de
los hechos y de las decisiones adoptadas, méas por el contrario guardaré la reserva del caso
y al referirme por alguna razén sobre los mismos, mi compromiso ético es expresarme
con respeto y con fines netamente académicos y de estudio, caso contrario asumiré

exclusivamente mi responsabilidad.

Lima, 02 de mayo del 2017

Hernando Venus Mantilla Rodriguez

DNI N° 32790321

258



ANEXO 4

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLCA
PLENO CASATORIO CIVIL
SENTENCIA DEL PLENO CASATORIO
CASACION N° 2195-2011
UCAYALI

Desalojo por ocupacion precaria

Demandantes:J. E.C.P; C. A.C.P.yL. M. C. P.

Demandados: M. L.P. A.yE. V. T.

Materia: Desalojo por ocupacion precaria

Via procedimental: Proceso Sumarisimo

Sumario:

I.- Introduccioén.

I1.- Materia del recurso.

I11.- Fundamentos del recurso.

IV.- De la convocatoria al Pleno Casatorio.

V.- Consideraciones.

A.- De la contravencion al derecho a un debido proceso.

a.1.- El debido proceso: Aspecto formal y sustancial.

a.2.- De la motivacion de las resoluciones.
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a.3.- De la causal de casacion.

B.- De la posesion y otras figuras afines.

b.1.- La Posesion.

b.2.- Clases de posesion.

b.2.1.- Posesion mediata e inmediata.

b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima.

b.2.3.- Servidor de la posesion

C.- Del ocupante precario.

c.1.- Consideraciones previas.

c.2.- Del ocupante precario en sede nacional.

c.3.- Supuestos de posesion precaria.

D.- Naturaleza la sentencia a dictarse.

V1.- Conclusiones.

VII.- Fallo. Sentencia dictada por el Pleno Casatorio Civil, realizado por las

salas civiles de la Corte Suprema de Justicia de la Republica: Casacion N°

2195-2011-Ucayali

En la ciudad de Lima, Peru, a los trece dias del mes de agosto de dos mil

doce, los sefiores jueces supremos, reunidos en sesion de Pleno Casatorio,

por mayoria, han expedido la siguiente sentencia, de acuerdo a lo dispuesto

por el articulo 400 del Codigo Procesal Civil.
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Vista que fue la causa en audiencia publica del Pleno Casatorio de fecha
veintinueve de diciembre del afio dos mil once; oidos que fueron los informes
orales de los abogados de ambas partes, asi como de los amicus curiae

invitados; discutida y deliberada que fue la causa:

. INTRODUCCION

1.- A fojas 62 corre la demanda interpuesta por L.A. C. L, apoderado de L. M.C. P; J.
E.C.P.yC. A C.P.,, lamisma que ladirige contra M. L. P. A.yE. V.T.

El petitorio de la demanda esta dirigido a que se ordene el desalojo por ocupacion precaria

del inmueble ubicado en el Jiron Tarapaca N° 663 y 665 de la ciudad de Pucallpa.

2.- El accionante manifiesta que sus poderdantes son propietarios del inmueble materia
de reclamo, cuya titularidad tienen inscrita en los Registros Publicos de la ciudad de
Pucallpa, siendo que la numeracion del bien fue otorgada por la Municipalidad provincial
de Coronel Portillo, el cual esta signado como la fraccion Lote. 1-A, Mz. 86, del plano
regulador de la ciudad de Pucallpa, que corre en la Ficha 1619D, Partida Electronica
DDDD2031, y la Ficha 16189, Partida Electronica DDDD2050.

3.- Finalmente, el actor sefiala que, como sus poderdantes han adquirido el bien inmueble,

los demandados tienen la condicion de precarios, dado que antes fue una casa familiar.

4.- Mediante resolucién del uno de junio de 2010 (obrante a fojas 67 del principal), se
declara inadmisible la demanda, ordenandose que se precise el petitorio de la misma,

siendo subsanada oportunamente (a fojas 71).

5.- Admitida a tramite la demanda, por resolucion de fojas 73, se corre traslado a los
emplazados, siendo contestada a fojas 185 por M. L.P. A. y E. V.T., quienes deducen la
excepcion de Falta de Legitimacion para Obrar de los demandantes, sefialando que estos
han dejado de ser propietarios del inmueble materia de reclamo, por cuanto, a la fecha de
interposicion de la demanda, los demandados poseen el bien por mas de cuarenta afios.
Posesion que se realiza se forma pacifica, pablica y como propietarios, por lo tanto ha
operado la prescripcion adquisitiva del inmueble.
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Por otro lado, indican que los poderdantes del demandante no han poseido nunca el
inmueble, el cual pertenecio a los padres de la codemandada y de su hermana, quien es

madre de los poderdantes.

6.- A fojas 192 se declara inadmisible la contestacién de la demanda, siendo subsanada
por los emplazados a fojas 197 y 298, respectivamente, por lo que mediante resolucion
namero cuatro, del 5 de junio de 2010, se tiene por deducida la excepcion y por contestada

la demanda, sefialandose fecha para la audiencia Unica, de acuerdo a ley.

7.- La citada audiencia se lleva a cabo el 10 de agosto de 2010, conforme consta del acta
de fojas 492, en la que se declara infundada la excepcion deducida, y preguntadas que
fueron las partes sobre dicha decisidn, estas manifestaron su conformidad con lo resuelto
(tal como consta a fojas 497). Seguidamente se declar6 saneado el proceso y se admitieron

los medios probatorios ofrecidos por las partes.

8.- Mediante sentencia del 15 de setiembre de 2010 (fojas 526) se declar6 fundada la
demanda, ordenandose el lanzamiento de los demandados del bien inmueble materia de

reclamo, una vez haya quedado consentida o ejecutoriada dicha sentencia.

9.- La sentencia aludida fue apelada por ambos demandados, como consta a fojas 536 y
549, respectivamente, alegandose que la demanda se sustent6 en articulos 1699, 1700 y
1704 del Cadigo Civil, referidos a la conclusion del arrendamiento y que el juez resolvid
aplicando dichas normas, incluyendo el articulo 1697 del mismo Cddigo (que no fue
invocado por el accionante), con el fin de dilucidar el fondo de la controversia. Asimismo,
que la parte accionante absolvié fuera de tiempo el traslado de la excepcién deducida,
absolucién que tampoco se les notificd. Finalmente, argumentan que se debié hacer
referencia al proceso de usucapion que sobre el mismo inmueble siguen ante el mismo

juzgado, el cual también debié acumularse al proceso de desalojo.

10.- La Sala Superior especializada en lo Civil y afines de Ucayali, mediante sentencia
de vista del 8 de abril de 2011, confirma la alzada en todos sus extremos, precisando que
la demanda debe ampararse conforme a lo resuelto por el a quo, acotando que los
demandantes han acreditado haber obtenido la titularidad sobre el bien materia de redamo,

al haberlo recibido en anticipo de legitima de parte de la sefiora N. P.A., y que en lo que
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concierne a la posesion a titulo de propietarios por usucapion que alegan los demandados,
se observa que los documentos que se adjuntan, varios de ellos aparecen a nombre de
terceros, por lo que no habiéndose desvirtuado la precariedad de la posesion resulta viable

el desalojo.

Dicha resolucion es la que viene en Recurso de Casacion por la demandada M. L. P.A.
conforme se procede a describir seguidamente.

Il. MATERIA DEL RECURSO

Se trata del recurso de casacion, interpuesto a fojas seiscientos veintitrés, por dofia M. L.
P.A., contra la sentencia de vista, de fojas seiscientos diez a seiscientos once, expedida el
8 de abril de 2011, por la Sala especializada en lo Civil y afines de la Corte Superior de
Justicia de Ucayali, que resuelve confirmar la sentencia apelada que declara fundada la

demanda de desalojo por ocupacion precaria.

I11. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

Por resolucion del 8 de setiembre de 2011, expedida por la Sala Civil Permanente de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica, se declar6 procedente el recurso de casacion
por la causal de infraccién normativa de naturaleza procesal —referida al inciso 3 del
articulo 122 del Cddigo Procesal Civil y al inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Estado—, prevista en el articulo 386 del Codigo Procesal Civil, al haberse
satisfecho los requisitos de fondo regulados por los incisos 2, 3 'y 4 del articulo 388 del

mismo cuerpo legal, por los fundamentos siguientes:

* Infraccion normativa de naturaleza procesal:

Para sustentar esta denuncia, la recurrente sostiene dos argumentos:

a) La infraccion del inciso 3 del articulo 122 del Cddigo Procesal Civil, puesto que la
demanda de desalojo por ocupacion precaria se planted usando normas referidas a la
conclusion del arrendamiento, no obstante ello, la sentencia de primera instancia lejos de
corregir ese error, incremento un articulo mas, el 1697 del Codigo Civil, referido a las

causales de resolucion del arrendamiento, resultando claro que se ha hecho uso indebido
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de una norma de derecho material, puesto que el caso versa sobre desalojo por ocupacion
precaria. Incluso que, sobre este punto, la resolucion impugnada no hace ninguna
referencia, pese a que fue advertido en el recurso de apelacién, por tal motivo la sentencia
no se encuentra debidamente motivada conforme lo dispone el articulo 122, inciso 3, del
Caodigo Procesal Civil. Finalmente, sefiala la recurrente, que si bien en la demanda se
invocan articulos ajenos al petitorio, el juez, en aplicacion del principio iura novit curia,
dispuesto por el Articulo VII del Titulo preliminar del Codigo Civil, debi6 aplicar los
articulos 2, numeral 16, de la Constitucion Politica y 896; 923 y 950 del referido Cadigo
Civil.

b) La infraccion del inciso 3 del articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, dado
que durante el desarrollo del proceso no se ha respetado el derecho de las partes, pues no
se han cumplido los plazos respecto a la deduccion de la excepcion de falta de
legitimacion para obrar, pese a haber sido advertida esta omision por la recurrente; asi
corno tampoco se les corrid traslado del escrito de absolucion de la citada excepcion.
Omisiones que, pese a haber sido denunciadas, ninguna de las dos instancias han resuelto
este punto de la controversia, lo que atenta contra el derecho al debido proceso previsto
en la norma mencionada, toda vez que las resoluciones judiciales deben pronunciarse
sobre todos los puntos controvertidos, conforme sefiala el articulo 122, inciso 4, del

Cadigo Procesal Civil.

IV. DE LA CONVOCATORIA AL PLENO CASATORIO

1.- Mediante resolucion del 5 de diciembre de 2011, la Sala Civil Permanente convocé a
los integrantes de las salas civiles, Permanente y Transitoria, de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, al Pleno Casatorio, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 400 del Codigo Procesal Civil, con el objeto de fijar precedente judicial en

atencion al caso materia de autos. Interviniendo como Juez Ponente el sefior C.C. S.

2.- A traves de sendas resoluciones, del veinte de diciembre de dos mil once, se acepto la
intervencion, en calidad de amicus curiae, de los sefiores abogados especialistas en
materia civil: F. B. Z; M. M. Ch, L. G.V. F; JJA.\V. y A. L, quienes hicieron uso de la
palabra el dia de la vista de la causa para abordar los temas que se les habla planteado

previamente.
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V.- CONSIDERACIONES

1.- Habiéndose invocado vicios in procedendo como Unica causal casatoria, es menester
realizar el estudio de dicha causal, no solo atendiendo a sus efectos, sino también como
un paso previo al analisis que se realizara de algunas instituciones juridicas, con fines de

sustentar el acuerdo del pleno casatorio.

2.- El asunto a dilucidarse en este proceso se centra en esclarecer si se ha incurrido en un
errado razonamiento al momento de fundamentar la segunda sentencia de mérito, que
confirma la de primera instancia, la cual declaré fundada la demanda de desalojo por

ocupacion precaria.

Para tal cometido se hace necesario tener como puntos de debate o analisis las
instituciones juridicas vinculadas a la posesion y los titulos legitimantes para alegar tal
derecho. Esto en lo que concierne al &mbito del derecho sustancial, en tanto que como
cuestion procesal se abordara el debido proceso, la tutela jurisdiccional efectiva y la

motivacion de las resoluciones judiciales.

A.- De la contravencion al derecho a un debido proceso

3.- Conforme a lo alegado por la recurrente, se acusa que en la sentencia de vista se ha
incurrido en contravencion al debido proceso por contener una indebida motivacion, al

no haberse resuelto sobre todos los extremos materia del recurso de apelacion.

Como un acto previo a emitir pronunciamiento sobre la denuncia casatoria anotada, se ha
visto por conveniente recapitular algunas ideas sobre lo que se entiende por el debido

proceso y la motivacion de las resoluciones judiciales.

a.1.- El debido proceso: aspecto formal y sustancial

4.- Se llega a sostener que la garantia constitucional del debido proceso se remonta al
siglo XIII, cuando en 1215, la Carta Magna del rey Juan Sin Tierra otorgé a los nobles
ingleses la garantia de que “ningun hombre libre podra ser apresado, puesto en prision ni
desposeido de sus bienes, costumbres y libertades, sino en virtud del juicio de sus pares,

segun la ley del pais”. 265



En nuestro medio, esta garantia constitucional estd reconocida en el articulo 139, inciso
3 de la Constitucion Politica del Estado, y que tiene correlato en el Articulo | del Titulo

Preliminar del Cédigo Procesal Civil.

5.- De su inicial concepto, como garantia procesal de la libertad (procedural limitation),
el debido proceso gano profundidad y extension desde fines del siglo XIX, hasta llegar a
constituirse en una garantia de fondo (general limitation), garantia sustantiva y patrén de
justicial reconocida en los principales pactos y tratados internacionales, entre los que
cabe destacar los articulos 8 y 10 de la Declaracion Universal de los Derechos del
Hombre, articulo 6 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales y articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos.

6.- A nivel doctrinario, se ha sefialado que el derecho al debido proceso tiene dos
vertientes; la primera referida al orden procesal, que incluye las garantias minimas que el
sujeto de derecho tiene al ser parte en un proceso. En esta fase se pueden encontrar el
derecho al juez natural, el derecho a probar, el derecho a impugnar, el derecho a la doble
instancia, el derecho a ser oido, el derecho a la defensa, entre otros En tanto que el aspecto

sustantivo esta referido al derecho a exigir una decision justa2.

a.2.- De la motivacion de las resoluciones

7.- El tema de la motivacion de las sentencias y de las resoluciones en general, como es
sabido, no ha tenido una alongada préactica en el mundo juridico, sino que la misma ha
sido una conquista de la ciudadania casi a finales del siglo XVII1. Si bien es cierto que en
nuestra tradicion juridico castellana tenemos antecedentes historicos en cuanto a la
exigencia de la motivacion de las sentencias, esa no fue una practica de todos los

ordenamientos juridicos europeos.

8.- En efecto, la obligacién de motivacion de las sentencias es el resultado de una larga y
conflictiva evolucion historica3, puesto que los reinos europeos, fieles a los principios del
ius commune, no tenian por funcién motivar sus sentencias, dado que la actividad de
juzgar era una tarea reservada a la nobleza, por lo que el fundamento y respaldo de la

actividad de un juez se encontraba en su prestigio social, ademas que tal comportamiento

266



se debia, también, a la Decretal Sicut Nobis de Inocencio Il dictada el afio 1199, de cuyo
texto los comentaristas dedujeron el principio de derecho comun segun el cual iudex non

tenetur exprimere causam in sentencia4.

9.- Tal comportamiento judicial, empero, no fue de ordinario proceder en todos los reinos
europeos, dado que en algunos de ellos se hacian excepciones a tal regla, como en el reino
de Aragdn, por el origen contractual de su monarquia, donde si se lleg6 a obligar a los
jueces y tribunales a motivar sus sentenciasb: por lo que, en la Espafia tardo medieval
coexistieron dos regimenes totalmente diferenciados, por un lado el Castellano que no
contemplaba la obligacién legal de motivar las sentencias y por el otro, el Aragonés que
si lo exigia, hasta que se dio la unificacion normativa en el siglo XVIII, iniciada con la
Real Cédula del 23 de junio de 1778, dictada por Carlos Ill, lo que se tradujo en la

generalizacion de la prohibicion de justificar las sentencia a todo el territorio espafiol6.

10.- Sea como fuere antes, el punto es que, posteriormente, con la llegada de la
Revolucion Francesa, se introduce definitivamente la obligatoriedad de fundamentar las
sentencias, y se hace a través de la Ley del 24 de agosto de 1790, con la clara intencion
de someter la actuacion del juez a la ley, a diferencia de la antigua forma de actuar del
antiguo Régimen, dado que el no motivar constituia un elemento esencial para un

ejercicio arbitrario del poder por parte de los jueces?.

11.- Bien se dice que cuando se empezd a exigir la motivacion de las sentencias, se
perseguian tres funciones esenciales: la primera, tutelar el interés publico, porque se
concebia la posibilidad de anular la sentencia por notoria injusticia; la segunda, era el
permitir a las partes y a la sociedad en general que pudiesen apreciar la justicia de la
sentencia redactada, con el objeto que los destinatarios pudieren aprehender y valorar lo
ajustado a Derecho de esta, a efectos de ponderar una posible impugnacion de la misma,
y la tercera, el expresarse en la sentencia la causa determinante de la decision, resolvia el
problema de saber entre las varias acciones o excepciones formuladas cuéles habian sido

acogidas por el juez para condenar o absolver8.

12.- Nuestro ordenamiento legal no ha sido ajeno a tal exigencia, puesto que desde los
albores de nuestra Republica, en la Constitucidn de 1828, ya se estipulaba en su articulo

122 que los juicios civiles deberian ser publicos, los jueces deliberarian en secreto, pero
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las sentencias serian motivadas y se pronunciaban en audiencia publica. Garantia esta que
se ha mantenido incolume hasta nuestros dias. Es més, ha tenido un mayor espectro de
aplicacion, como toda garantia dentro de un Estado Constitucional y Social de Derecho,
por lo que el inciso 5 del articulo 139 de nuestra actual Constitucion prescribe que es un
principio de la funcion jurisdiccional la motivacion escrita de las resoluciones judiciales
en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion expresa de la

ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

13.- En esa misma corriente garantista se encuentran el articulo 12 de la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ) y el articulo 122 del Codigo Procesal Civil, textos normativos que
sefialan los requisitos esenciales para la validez de toda resolucion judicial, prescribiendo
que su incumplimiento acarrea la nulidad de la misma, habida cuenta que por mandato
constitucional, la argumentacion juridica, constitutiva de la motivacion de una resolucién
judicial, tendra necesariamente forma escrita y su contenido sera tanto de naturaleza

juridica como falica inherentes al caso materia de la decision.

14.- Ahora bien, en doctrina se suele mencionar que la funcion de la motivacion tiene una
dimensién endoprocesal y otra extraprocesal. Se dara la primera, cuando esté encaminada
a permitir un control técnico juridico de la decision judicial, que sucesivamente
desarrollaran los litigantes (control privado) y los érganos jurisdiccionales superiores
(control institucional); en tanto que la segunda engloba el conjunto de funciones que
cumple la motivacion fuera del ambito del proceso, dado que hace referencia a las
consecuencias e impacto que el dictado de una resolucion jurisdiccional tiene a nivel
sociall10, puesto que, como dice Igartua Salaverria, ni las partes, ni sus abogados, ni los
jueces gue examinan los recursos agotan el destino de las motivaciones de las sentencias,

dado que estas también van dirigidas al publicoll.

En suma, motivar significa expresar las razones por las que ha sido dictada una decision.
Por lo que, siendo obligacion de los jueces dictar decisiones que sean conformes al
derecho, se debe presumir que el motivo por el que ha sido dictada una determinada
decision, en vez de otra distinta, consiste en que el juez que la ha dictado de tal modo,
considera que la misma es conforme con el derecho. Por tanto, cuando el Derecho

establece que el juez que dicta una decision debe de motivarla, lo que le esta exigiendo
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es que indique el motivo por el que €l considera que dicha decision es conforme al
Derechol2.

15.- También, tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, se considera que la
motivacion de las sentencias cumple multiples finalidades, asi por ejemplo: a) Permite el
control de la actividad jurisdiccional por parte de la opinion publica, cumpliendo de este
modo con el requisito de publicidad esperado; b) Hace patente el sometimiento del juez
al imperio de la ley; ¢) Logra el convencimiento de las partes sobre la justicia y correccién
de la decision judicial, eliminando la sensacion de arbitrariedad y estableciendo su
razonabilidad, al conocer el porqué concreto de su contenido; d) Permite la efectividad
de los recursos por las partes; y e) Garantiza la posibilidad de control de la resolucién

judicial por los tribunales superiores que conozcan de los correspondientes recursos13.

16.- Con igual criterio, se suele distinguir entre motivacion formal y motivacion
sustancial. Entendiéndose por la primera a aquella que esta constituida por enunciados
colocados topograficamente en la parte que la sentencia dedica a la motivacién; en tanto
que la segunda (la sustancial), se compone de enunciados cuyo contenido asume, directa
o indirectamente, una funcion justificatoria de lo que se haya decidido. Estando a lo dicho,
la existencia de la motivacion formal exige la presencia de enunciados, en tanto que la
existencia de la motivacion sustancial se basa en los significados de los enunciados

formulados14.

17.- Finalmente, se ha expresado que no se trata de exigir a los 6rganos jurisdiccionales
una argumentacion extensa, exhaustiva o pormenorizada que vaya respondiendo, punto
por punto, a cada una de las alegaciones de las partes, ni impedir la fundamentacion
concisa 0 escueta que en cada caso estimen suficiente quienes ejercen la potestad
jurisdiccional, ya que la exigencia de motivacién no implica necesariamente una

contestacion judicial expresa a todas y cada una de las alegaciones de las partes15.

a.3) De la causal de casacion

18.- Ingresando especificamente al fundamento del recurso de Casacion, la recurrente
denuncia que la demanda de desalojo se ha planteado invocando normas referidas a la

conclusion del arrendamiento y que el a quo, lejos de corregir ello, ha aplicado, ademas,
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el articulo 1697 del Caodigo Civil, referido a las causales de resolucién del arrendamiento.
Siendo asi, a criterio de la impugnante, el tribunal ad quem, también ha incurrido en el
mismo error al no haber resuelto sobre este punto que fue materia de apelacion, por lo

que estaria indebidamente motivada.

19.- En lo que concierne a este extremo de la denuncia casatoria, es menester precisar que
en ninguna de las sentencias de mérito se hace alusion alguna —expresa o implicitamente—
a los articulos del Cédigo Civil referidos al contrato de arrendamiento que menciona la
recurrente, con lo cual, formalmente, no se puede sefialar que dichas normas hayan
servido de sustento juridico a los jueces de mérito para resolver sobre el fondo de la litis,
dado que han sido otras normas sustantivas y procesales las que se han invocado para
amparar la demanda, con lo cual queda sin mayor sustento lo denunciado en el recurso de
casacion. Es mas, conforme a lo alegado, se estaria propiamente ante un caso de
aplicacion indebida de normas legales mas que en uno de motivacion indebida, razén

adicional para no dar cabida a la denuncia casatoria.

20.- Sin perjuicio de lo ya apuntado, y siguiendo a lo descrito en el escrito que contiene
el recurso de casacion, pareciera que la recurrente hubiera entendido que el a quo ha
aplicado normas referidas al contrato de arrendamiento —y a la conclusién del mismo por
la causal de resolucion, al momento de plasmar su razonamiento, en el considerando
tercerol6—, cuando se menciona cuales serian los requisitos o supuestos para que prospere
una demanda de desalojo. Empero, ello no es asi, habida cuenta que siguiendo el
razonamiento del magistrado de primera instancia, se ha indicado que para que la
posesion de los demandados no se configure como precaria tendrian que haber estado en
alguno de los supuestos sefialados en el citado considerando tercero. Pero de modo alguno
se puede arribar a la conclusion de que se aplicaron las normas de la resolucion de un
contrato de arrendamiento, y menos que la Sala Superior haya sostenido la existencia de
una relacion contractual de arrendamiento entre las partes. Incluso, el tribunal superior es
mas especifico, cuando alude a casaciones que se refieren a la figura del poseedor precario
puntualmente. Por lo tanto, como ya se anotd, este extremo del recurso deviene en

inamparable.

21.- Siguiendo la linea expositiva de la recurrente, queda por determinar si es que era

procedente o no la acumulacién de los procesos de desalojo con el de usucapion, que los
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demandados estaban siguiendo ante el mismo juzgado. Al respecto se debe precisar que
no resultaba viable dicha acumulacion, en primer lugar —desde un plano netamente
formalista—, porque la normativa procesal no admite la posibilidad de acumular
pretensiones que se tramitan en distintas vias procedimentales —ello desde el solo aspecto
formal—. Empero, este tribunal considera que nada impide que ante situaciones especiales
puedan acumularse determinados casos, tramitables en vias de cognicién diferentes,
siempre y cuando el juzgado justifique los motivos por los que resulta atendible dicha
acumulacién y no se afecte el derecho a la defensa de las partes. Asi, por ejemplo, se
afectaria el derecho de defensa si se dispone la acumulacion de la prescripcion
adquisitiva, con el ya iniciado proceso de desalojo por ocupacion precaria —que por
tramitarse en la via sumarisima, resulta mas breve—, con una reconvencion cuya
pretension sea prescripcion adquisitiva que, por corresponderle el procedimiento
denominado abreviado, los plazos de su trdmite son mucho mas latos y la posibilidad de
defensa de las partes resulta mas amplia. En segundo lugar (en este caso concreto), porque
los demandados nunca solicitaron tal acumulacién, ni tampoco reconvinieron, sino que
se limitaron a sefialar que estaban siguiendo un proceso de usucapion ante el mismo
juzgado (Expediente N° 00407-2010-0-2402-JR-CI-01) y que se debia tener en cuenta
que la demanda era improcedente porque ya habian adquirido el bien por prescripcion
adquisitiva; y en tercer lugar, porque en ambas instancias de mérito si se ha hecho alusién
a la usucapién alegada, sefialandose expresamente, en la sentencia apelada, que en este
proceso de desalojo no se estaba discutiendo la titularidad de la propiedad, sino cual de
las partes tenia un titulo que la legitimara para ejercer el derecho a poseer el bien y que
cualquier discusion sobre la propiedad se tenia que ventilar en el proceso mas lato. Esta
apreciacion resulta juridicamente correcta, por cuanto en un proceso de desalojo, por su
naturaleza sumaria, dada la simplicidad de su objeto (verificar el derecho a poseer), no es
factible ingresar a realizar un andlisis pleno respecto de la validez de titulos o a la formas
de adquisicion de la propiedad, los que deben ser debatidos mediante la realizacion de
actos procesales plenos, de trdmite mas amplio, sino que tan solo se analiza cual de las
partes tiene un titulo que la habilite a poseer. Por lo tanto, este aspecto de la denuncia

casatoria tampoco tiene asidero.

22.- En lo tocante al segundo argumento —que para efectos didacticos corre bajo el literal
b) del Capitulo Il precedente—, sefialan que no se habria respetado el derecho de las

partes, al no haberse cumplido con los plazos sefialados para la absolucién de la excepcion
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deducida, con lo cual sehabria violado el debido proceso contemplado por el inciso 3 del
articulo 139 de la Constitucion Politica del Estado, asi como tampoco se les habria
notificado con el escrito de dicha absolucion, razon por la cual también se les habria

privado de su derecho al debido proceso.

23.- Sobre ello se debe sefialar que no basta con que se denuncie que se ha violado el
debido proceso, sino que es menester se precise cual de los derechos que componen este
derecho complejo (continente) se han vulnerado, esto es: qué actos procesales se ha visto
impedida de realizar la parte que alega esa vulneracion y de qué manera se le ha causado
algun perjuicio, puesto que para alegar nulidades no basta con que se haya infringido
alguna formalidad prevista por ley, sino que ademas se debe haber causado agravio con
ello, de lo contrario, al no existir agravio no hay nulidad que declarar (por eso en la
doctrina francesa se dice muy graficamente pas de nullité sans griet). Por ello, se sostiene
que la finalidad de las nulidades procesales es la de asegurar la garantia constitucional de
la defensa en juiciol7.

24.- Ahora bien, la recurrente sostiene que el ad quem no ha advertido que el juez rie
primera instancia dio por absuelto el traslado de la excepcion deducida, cuando la misma
era extemporanea. Al respecto, es necesario remitimos a los autos para verificar, en
primer lugar, si es que acontecid tal hecho y, en segundo lugar, si es que con ello se ha

violado algun derecho de la reclamante.

25.- Como se puede advertir de los actuados, a fojas trescientos dos obra la resolucion
namero cuatro, del 5 de junio de 2010 —siendo lo correcto que debi6 consignar el mes de
julio de dicho afio, puesto que el escrito de subsanacién de omisiones de la contestacion
de la demanda esta fechado con el dos de julio, como consta a fojas doscientos noventa y
seis del principal—, la cual, ademas de tener por contestada la demanda, corre traslado de
la excepcion de falta de legitimacion para obrar de los demandantes, que fuera deducida
juntamente con la contestacion, la que es notificada al demandante apoderado Luis Correa
Linares en su casilla procesal el viernes 9 de julio (fojas trescientos doce) y es absuelta
mediante escrito del miércoles 14 de julio de 2012 (fojas cuatrocientos sesenta y seis),
esto es, dentro de los tres dias de plazo que le dio el juzgado para absolver dicho traslado,

con lo cual se verifica que la denuncia de la recurrente no tiene sustento alguno.
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26.- Es cierto que en la resolucion namero cinco, del 15 de julio de 2010, el juez sefiala
que la fecha se absolucidn del traslado fue el 15 de julio de 2012, pero ello no se ajusta a
los actuados, como se ha sefialado en el numeral precedente, obedeciendo tal hecho a un
error intrascendente del a quo, lo que de por si no es causal de nulidad, puesto que este
hecho tampoco fue alegado por la demandada ni ante el mismo juez de primera instancia,
cuando se realizo la audiencia Unica, ni tampoco en sus alegatos previos a la sentencia.
Ergo, es manifiesta la ausencia de sustento real de la denuncia casatoria de la recurrente,
tanto mas si es que cuando se declaré infundada la excepcion que dedujera, ni ella ni su
conviviente apelaron de dicha decision, asi como tampoco alegaron la existencia de
alguna invalidez procesal. Por el contrario manifestaron su plena conformidad con la
decision del juzgador, de desestimar la excepcion que dedujeron, tal como se observa del

acta de fojas cuatrocientos noventa y siete del principal.

27.- Respecto a que no se le habria corrido traslado del escrito de absolucién de la
excepcién deducida, también se debe sefialar que estando a la estructura sumaria del
presente proceso, y a diferencia de los otros procedimientos mas latos, en el caso bajo
analisis se busca resolver una litis dentro de los plazos mas cortos y con la realizacién de
actos procesales que resulten indispensables para garantizar el derecho de defensa, en
aplicacion de los principios de economia y sus subprincipios de celeridad y concentracién
procesal, por lo que disponer el traslado sin limite de todas las absoluciones o escritos

atentarla contra los principios aludidos y la tutela jurisdiccional oportuna.

28.- Estando a ello, conforme a las reglas del articulo 554 del Codigo Procesal Civil, una
vez contestada la demanda, se procede a fijar fecha para la audiencia Unica, en la cual se
resuelven las excepciones y cuestiones probatorias deducidas, no sefialandose que se deba
de notificar a la parte excepcionante con la absolucion del traslado de las excepciones que
hubiere formulado la parte excepcionada, ello se debe a la simple razon de que estando a
la sumariedad del procedimiento, es la audiencia Unica el momento preciso donde se
Ilevan a cabo todas las actuaciones procesalespertinentes, se ejercen todas las defensas
pertinentes y se emite sentencia inmediatamente o, en todo caso, dentro de un plazo fijado

por ley.

29.- Sobre este punto, a mayor abundancia, resulta necesario exponer que tampoco la

excepcionante alegod, en el acto de la audiencia Unica, que se habia incurrido en lo que
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considera causal de invalidez procesal (no habérsele corrido traslado del citado escrito
presentado por la parte demandante absolviendo el traslado de la excepcion), por lo que,
al no haber demostrado que se le causo perjuicio alguno con ello, no se hace atendible la
supuesta invalidez arguida. Es mas, con su silencio convalidé cualquier eventual agravio
que pudo habérsele irrogado, pues recién alego esta supuesta infraccion en su recurso de
apelacion y menos aun resulta oportuno alegar dicho vicio en casacién, cuando estuvo en
oportunidad de alegarlo en la misma audiencia Unica aludida. En consecuencia, este

extremo de su recurso también deviene en inamparable.

En suma, la causal de contravencién al debido proceso no resulta amparable, con sustento

en las razones precedentemente expuestas, por lo que debe ser desestimada.

B.- De la posesion y otras instituciones afines

Como quiera que en el presente caso constituye materia de controversia unicamente el
interés invocado por las partes a disfrutar de la posesion inmediata, conforme al derecho
y a los hechos invocados por la demandante y contradicho por la parte demandada,
consideramos necesario abordar someramente algunas cuestiones relacionadas con la
figura juridica de la posesion y otras instituciones afines, para luego adentramos al tema

de la posesion precaria.

b.1.- La posesion

30.- Como referente legislativo basico en nuestro ordenamiento civil tenemos que el

articulo 896 define lo que es la posesion, conforme al texto siguiente:

“Articulo 896.- La posesion es el ejercicio de hecho de uno 0 mas poderes inherentes a la
propiedad”. Al respecto, como bien comenta Jorge Eugenio Castafieda, la posesion es el
poder o sefiorio de hecho que el hombre ejerce de una manera efectiva e independiente
sobre las cosas, con el fin de utilizarlas econdmicamente; poder que juridicamente se
protege con la prescindencia de la cuestion de saber si corresponde 0 no a la existencia
de un derecho. Mas adelante acota que se trata de un poder de hecho, del ejercicio pleno
0 no de las facultades inherentes a la propiedad, es decir el usare, el fruere y el

consumerel8.
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31.- En el siglo decimonénico Francisco Garcia Calderon sefialaba que la posesion era la
tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el animo de conservarlo para si. No
debiendo confundirse la posesion con la propiedad, puesto que esta consiste en el derecho
de disponer de las cosas a su arbitrio y la posesion en la mera tenencia, que muchas veces

no esta acompafiada del dominiol9.

32.- Es ya sabido que sobre la posesion existen las dos teorias clasicas, cuyos exponentes
fueron Savigny e lhering, para el primero la posesion es el poder que tiene una persona
de disponer fisicamente de una cosa, acompafiado de la intencion de tenerla para si
(animus domini, animus rem sibi habendi). Sin el elemento volitivo, la posesién es simple
detentacidn, la intencion es simplemente un fenémeno psiquico, sin repercusion en la vida
juridica. Esta posesion es lo que se ha pasado a denominar la teoria subjetivista de la

posesion.

Por su lado, lhering consideraba la posesion como una relacion de hecho, establecida
entre la persona y la cosa para su utilizacion econémica. No negaba la influencia de la
voluntad en la constitucidn de la posesion, pero encontraba que su accion no era mas

preponderante que en cualquier relacién juridica20.

33.- En palabras de Alvarez-Caperochipi, las discrepancias entre estas dos posiciones se
afincan fundamentalmente en el analisis del animus; mientras que Savigny, en
consonancia con su vision de la posesién como imagen de la propiedad, considera que el
animus consiste en un animus domini, esto es en una voluntad de sefiorio pleno sobre la
cosa, Ihering, desde su perspectiva de la realidad de la posesion, consideraba que bastaba
un puro animus possidendi; lo cual implica afirmar no solo el valor juridico de la

apariencia, sino también la supremacia (o mejor la realidad) de la apariencia2l.

En atencién a ello, el citado autor opina que lo decisivo en la posesion es ser una
apariencia socialmente significativa, que exterioriza (manifiesta) formalmente la
propiedad, y a la que se le liga la adquisicion, ejercicio y prueba de la propiedad (traditio,
usucapion, tesoro, frutos, etc.). Es el reconocimiento social de la voluntad inmediata
(ejecutiva) decisoria sobre una cosa, es una atribucion primaria fundada en la propia

complejidad de la fijacién de la titularidad plena. No hay que partir de la posesion con
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una vision individualista (como voluntad preferente), sino desde una vision global que

considera el derecho como generador o tutelador de apariencias significativas22.

34.- Por todo ello, la posesion cumple una funcién de legitimacion, en virtud de la cual
determinados comportamientos sobre las cosas permiten que una persona sea considerada
como titular de un derecho sobre ella'y pueda ejercitar, en el trafico juridico, las facultades
derivadas de aquel, asi como que los terceros pueden confiar en dicha apariencia.

b.2- Clases de posesion

35.- Nuestro ordenamiento civil contiene una clasificacion de los tipos de posesion y sus
efectos, tal como se puede verificar de lo regulado por los articulos 905 a 911 del Codigo
Civil, siendo que la posesion puede ser mediata o inmediata; legitima o ilegitima, esta
ultima se subclasifica de buena o mala fe, y finalmente la posesion precaria, la que ha
suscitado ardorosos debates, tanto en los ambitos doctrinarios como jurisprudencial, a
nivel nacional en cuanto a su conceptualizacién y alcances, sobre lo que més adelante nos

Ocuparemos.

36.- La materializacion de la posesion se refleja también en la forma de organizar y
entender la concurrencia de posesiones, por ello el Derecho aleman concibe la posesion
mediata y la inmediata que se disponen superpuestas en concurrencia vertical sobre la
cosa, encontrandose en la base la posesion inmediata, que aporta el elemento corporal
sobre el que se edifica la piramide posesoria. En otros términos, el poseedor superior es
poseedor por intermediacion del sujeto que tiene la cosa, si se prefiere, este comunica a

aquel el corpus necesario para elevarlo a la categoria de poseedor23.

h.2.1.- Posesion mediata e inmediata

37.- El articulo 905 del Codigo Civil regula lo concerniente a la posesion mediata e
inmediata, sefialando que es poseedor inmediato el poseedor temporal en virtud de un

titulo, mientras que le correspondera la posesion mediata a quien confiri6 el titulo.

38.- Conforme expresa Hernandez Gil, la posesion inmediata es la que se ostenta o tiene
a traves de otra posesion correspondiente a persona distinta con la que el poseedor

mediato mantiene una relacion de donde surge la dualidad (o pluralidad) posesoria, por
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lo que el poseedor mediato “ostenta” o “tiene” y no “ejerce”, porque en la posesion
mediata predomina la nota de la atribucion o el reconocimiento antes que la del
“ejercicio” propiamente dicho. El poseedor mediato no posee por si solo, requiere el
concurso (no para compartir, sino para superponerse) de un mediador posesorio, que es
el poseedor inmediato. Hay una yuxtaposicion vertical y hasta, en cierto sentido,
jerarquica de posesiones. Aunque el poseedor inmediato tiene unos poderes directos sobre
la cosa (de ahi que sea inmediato), su posicion juridica dentro de la mediacion posesoria,

viene determinada por otro u otros poseedores (mediatos)24.

39.- Lo que especificamente se configura como posesion inmediata no puede darse por si
sola, fuera de la mediacion; cuando falta esta, la inmediatividad no es un grado de la
posesion, sino simplemente la Gnica forma de poseer. Si para que haya un poseedor
inmediato se requiere de un mediato, también el poseedor mediato requiere del inmediato,

no siendo concebible una posesion como mediata sin otra inmediata25.

b.2.2.- Posesion legitima e ilegitima

40.- De lo regulado por los articulos 906 a 910 del Cédigo Civil, emerge que la posesién
es legitima cuando existe correspondencia entre el poder ejercido y el derecho alegado,

sera ilegitima cuando deja de existir esa correspondencia.

41.- Se ha llegado a sostener que la posesion es legitima cuando el ejercicio de dicho
derecho sea de acuerdo a las disposiciones del ordenamiento civil, en tanto que sera
ilegitima cuando se tenga sin titulo o por un titulo nulo o que ha sido adquirido por un
modo insuficiente para adquirir los derechos reales, o cuando se adquiere del que no tenia
derecho a poseer la cosa o no lo tenia para transmitirla.

Es posesion legitima en cuanto no se declare la nulidad del titulo que la produce si se ha

adquirido el bien de quien no es su duefio.

b.2.3.- Servidor de la posesién

42.- Otro aspecto de relevancia que se debe abordar es el referido al servidor de la
posesion que viene regulado por el articulo 897 del Cddigo Civil, el mismo que no se

concibe como poseedor porque ejerce el poder posesorio de otra persona en relacion de
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dependencia o subordinacion, dado que actia por orden, no por poder; no es
representante, sino instrumento de la posesion, toda vez que no esta en un plano de
igualdad con el poseedor sino que esta subordinado a este, por lo que, al no ser poseedor,

esta privado de las acciones e interdictos posesorios26.

43.- En suma, el servidor de la posesion no participa en la posesion ni esta se desplaza
hacia él. El poder efectivo que ejerce sobre la cosa ni es posesorio en cuanto ejercido por
él ni incorpora una representacion del que ostenta la posesion, toda vez que esta queda

por entero en el otro, en el Unico poseedor, en el que imparte las instrucciones27.

C.- Del ocupante precario

1) Consideraciones previas

44.- Mucho se ha escrito sobre lo que debemos de entender por la figura del ocupante
precario y a pesar de ello nos encontramos ante una realidad con posturas divergentes
tanto a nivel doctrinario como jurisprudencial, sea a nivel nacional como en el Derecho
comparado. No ubicdndose una definicion, desde la perspectiva sustantiva, que permita
cubrir todas las circunstancias facticas que se presentan en nuestra realidad y que son

planteadas a la jurisdiccion, por los usuarios del servicio, para su justa solucion.

Una de esas posturas se ha decantado, por considerar que el concepto de precario
solamente puede corresponder a la idea romana que al respecto se tuvo, en el sentido de
que el origen del precario consistia en el acto por el cual una persona cedia a otra, a
peticion o ruego de esta, el uso y disfrute de cierto bien sin remuneracion ni estipendio

alguno, pero con la facultad de darle por terminado en cualquier momento28.

45.- Solo a manera de referente en la legislacién comparada, y siguiendo lo dicho por
Guadalupe Cano, en Espafia el articulo 1750 del Codigo Civil de dicho pais ha suscitado
dos posiciones distintas a nivel doctrinario y jurisprudencial respecto al precario. Una
primera tendencia conceptla al precario como un contrato, pues sostienen que existen
reminiscencias del antiguo concepto romano del precario, por la cual el comodante cede
a ruego del comodatario y convienen en entregar la cosa por espiritu de liberalidad,

gratuitamente, con la obligacion de devolverla cuando la reclame el comodante. Por el
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contrario, el otro sector estima que dicho articulo no contempla la figura de un precario
de origen contractual, sino de una simple situacion posesoria que autoriza a disfrutar o
usar un inmueble ajeno gratuitamente, bien por mera liberalidad o simple tolerancia29

del titular de la posesion real.

46.- Sobre ello, Daniel Ferrer Martin nos dice que existe un doble concepto de precario,
uno restringido, coincidente con el fijado en el Derecho romano, que considera precario
el disfrute gratuito de una cosa ajena, por tolerancia de su duefio, y otro amplio, que
ademas del anterior, admite en el precario todos los supuestos de ocupacidn, tenencia o
disfrute de un inmueble sin titulo, ya porque no se ha tenido nunca, bien por extincion del
que se tenia, o con titulo ineficaz frente al del propietario, cuyos casos, a excepcion del
ultimo, en definitiva, quedan resumidos en el primero, puesto que la ocupacion sin titulo

y sin pago de renta equivale al disfrute por tolerancia del duefio30.

47.- La misma jurisprudencia espafiola ha ido basculando, desde una concepcion
restrictiva del precario, a una mas amplia, sin encontrar ain una posicion definitiva, que

permita dar una solucién a dichos conflictos.

Justamente sobre ello, Moreno Mocholi nos dice que el concepto romano de precario ha
sido paulatinamente ampliado por la jurisprudencia hasta comprender no solo la
detentacidn por tolerancia, sino todos aquellos casos en los que el demandado no se apoya

en ningun titulo y su posesién presentan caracteres de abusiva3l.

48.- Siendo asi, hoy en dia la jurisprudencia espafiola viene siendo uniforme al considerar
como posesion precaria a aquella ocupacion de un inmueble ajeno sin pago de renta ni
merced y sin titulo para ello, o cuando el que se invoca es ineficaz frente al poseedor real
a titulo de duefio, usufructuario o cualquier otro que le dé derecho a disfrutarlo o sea

poseedor juridico32.

49.- De acuerdo a lo sefialado, se puede decir que en lo que respecta a la doctrina y
jurisprudencia espafiola, se asume que la figura del precario supone una situacion
posesoria, razon por la cual esta calificacion juridica del precario es consecuencia del
concepto que se tiene de la institucion en estos Gltimos tiempos, cuya esencia radica,

como antes, en la gratuidad, pero no nace ya con caracter exclusivo de la concesion del
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poseedor real, sino también de la ocupacion sin titulo de un inmueble33. No es ya el
contrato que confiere una tenencia, sino una detentacion que si bien es cierto algunas
veces tiene su origen en un contrato, pero otras no; lo que ha determinado que se desplace
el eje caracteristico de la institucion de la causa al efecto, cifrando en este —tenencia,
detentacion, posesion en suma— la esencia de la misma y prescindiendo de la causa

originadora, que unas veces sera el contrato y otra el vicio en la posesion34.

c.2) Del ocupante precario en sede nacional

50.- Teniendo en cuenta la situacion descrita, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica, maximo 6rgano para la resolucion definitiva de conflictos, no puede resultar
ajena frente a la necesidad de darle un contenido preciso al caso del ocupante precario en
sede nacional. Con mayor razon si nos encontramos ante una legislacién no muy precisa,
a cuya interpretacion no contribuye con mucha precision la doctrina anteriormente
expuesta, al otorgarle un concepto variado, impreciso y, en no muy pocas oportunidades,
contradictorio, deviniendo en insuficiente para cubrir todos los supuestos planteados por
las partes, generando una jurisprudencia igualmente imprecisa. Esta situacion genera
inseguridad juridica en nuestra sociedad, debilidad que es aprovechada por quienes, sin
justificacion juridica, vienen disfrutando de la posesion de un gran nimero de predios,
provocando un preocupante problema social (con implicancias econdmicas), que
devienen en conflictos, cuya necesaria solucién definitiva, por la jurisdiccion civil,
generan un alto costo tanto a nuestra sociedad como al Estado, los cuales deben destinar
un alto porcentaje de su presupuesto para atender la solucion de dichos conflictos, los
que, por experiencia jurisdiccional, se puede afirmar que integra un preocupante y
elevado porcentaje, entre los conflictos que se tramitan en el Poder Judicial; recargando
aun mas la actividad de los jueces, efecto que se incrementa, debido a que las indecisiones
anteriormente expuestas, generan inseguridad, trasladando falta de predictibilidad en las
decisiones judiciales, debilidades de las cuales buscan aprovecharse, como ya se ha dicho,
personas inescrupulosas, pretendiendo ostentar la posesion de un inmueble, por un tiempo
prolongado, sin sustento juridico alguno. Ello se agrava mas, cuando observamos que hay
una alta incidencia de procesos cuyas pretensiones se declaran improcedentes, bajo la
concepcion de que en el desalojo por ocupacion precaria, basta que se presente cualquier
aspecto vinculado a la propiedad o cualquier circunstancie que se alegue no puede ser

controvertida y decidida en el proceso sumario de desalojo, para que la jurisdiccion la
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acoja como razon para rechazar la demanda, considerando que previamente tal situacion
debe ser discutida previamente en un proceso de tramite mas lato, lo cual, desde luego
viene afectando el derecho a una tutela jurisdiccional efectiva, porque con una sentencia
que declara improcedente la demanda, mal puede considerarse que esta propendiéndose
a la proteccion del derecho sustantivo afectado y menos que se esta dando solucion al
conflicto. Dentro de esta concepcion, para ejercer el derecho a poseer resulta necesario
que se discuta previamente, en otro proceso mas lato, la defensa expuesta por el

demandado, con la cual pretende justificar su posesion.

51.- Siendo este el diagnostico, y aprovechando la oportunidad que se presenta para
resolverse la controversia sometida a andlisis, este Colegiado ha considerado que es
impostergable la necesidad de solucionar estos conflictos en forma predecible, precisa y
oportuna. Por tal motivo, resulta pertinente efectuar una interpretacion del articulo 911
de nuestro Caodigo Civil, otorgadndole un contenido que permita establecer por este alto
Tribunal, de una manera clara y uniforme, la conceptualizacion de la figura juridica del
precario, que priorice la efectividad del derecho a la tutela jurisdiccional. Entendiéndose,
dentro de una concepcién general y basica, que cuando dicho articulo en anélisis hace
alusion a la carencia de titulo o al fenecimiento del mismo, no se esté refiriendo al
documento que haga alusion exclusiva al titulo de propiedad, sino a cualquier acto
juridico o circunstancia que hayan expuesto, tanto la parte demandante, como la
demandada, en el contenido de los fundamentos facticos tanto de la pretension, como de
su contradiccién y que le autorice a ejercer el pleno disfrute del derecho a la posesion35;
hechos o actos cuya probanza pueden realizarla a través de cualquiera de los medios
probatorios que nuestro ordenamiento procesal admite; entendiéndose que el derecho en

disputa no sera la propiedad sino el derecho a poseer.

52.- Como se ha mencionado, a nivel de la doctrina comparada se cuenta, principalmente,
con dos posiciones sobre lo que debemos de entender por precario, por tal razon, se hace
imperativo que en sede nacional, cualquier toma de postura se haga a partir del texto
normativo contenido en el articulo 911 del Cddigo Civil, el cual sefiala que: La posesion

precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se tenia ha fenecido”.
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53.- Al respecto resulta interesante lo definido por el Diccionario de la Real Academia,
cuando sefiala, en cuanto al término de Derecho, que se concibe como precario lo que se

tiene sin titulo, por tolerancia o por inadvertencia del duefio.

De lo sefialado, surgen dos caracteristicas basicas, la primera, referida a la necesidad de
una tenencia, de una posesion de hecho o material de la cosa ajena vy, la segunda, a la
ausencia de titulo juridico de esa posesion. Pero la ausencia de titulo puede encontrar su

justificacion en la tolerancia o en la inadvertencia del duefio.

54.- Siendo asi, de la lectura del articulo en analisis queda claro que la figura del precario
se va a presentar cuando se esté poseyendo sin titulo alguno; esto es, sin la presencia y
acreditacion de ningun acto o hecho que justifique el derecho al disfrute del derecho a
poseer —dentro de lo cual, desde luego, se engloba al servidor de la posesion, a quien el
poseedor real le encarga el cuidado de un bien, esto es por un acto de mera liberalidad y
con caracter gratuito, y que si no atiende el requerimiento del titular para la devolucion
del bien devendra en precario—, es decir, en este primer caso, no necesariamente se
requiere de la presencia de un acto juridico que legitime la posesion del demandado, lo
que no excluye también el caso aquel en que el uso del bien haya sido cedido a titulo

gratuito, sin existir de por medio el pago de una renta.

55.- El segundo supuesto que contempla la norma es que el titulo de posesion que
ostentaba el demandado haya fenecido, sin precisar los motivos de tal fenecimiento, por
lo que resulta l6gico concebir que dicha extincion se puede deber a diversas causas, tanto
intrinsecas o extrinsecas al mismo acto o hecho, ajenas o no a la voluntad de las partes
involucradas; entendiéndose que el acto o el hecho existente, en el que el demandado
venia sustentando su posesion, al momento de la interposicién de la demanda ha variado,
debido a un acto que puede o no depender de la voluntad de las partes, variacion que deja
de justificar la posesion del demandado y, por ende, corresponde otorgarsela al

demandante, por haber acreditado su derecho a tal disfrute.

56.- En efecto, la no existencia de un titulo o el fenecimiento del que se tenia —con el cual
justificaba su posesion el demandado— se puede establecer como consecuencia de la
valoracion de las pruebas presentadas, de dicha valoracion es que surge en el juez la

conviccion de la no existencia de titulo o que el acto juridico que lo origind contiene algun
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vicio que lo invalida, como es una nulidad manifiesta prevista por alguna de las causales
del articulo 219 del Cddigo Civil, o en todo caso, cuando siendo valido el negocio
juridico, este ha dejado se surtir efectos por alguna causal de resolucion o rescision, pero
sin que el juez del desalojo se encuentre autorizado para declarar la invalidez, nulidad,
ineficacia, etc. de dicho acto juridico, por cuanto ello corresponde al juez donde se discuta

tal situacion.

57.- Igualmente resulta necesario interpretar de una manera concordada el sentido del
articulo 585 del Cddigo Procesal Civil, puesto que su primer parrafo, al ser aplicable a
todo tipo de causales de desalojo, hace alusion a la restitucion del bien, lo que debemos
entender como entrega de la posesion que protege el articulo 911 del Cédigo Civil, para
garantizar al sujeto, a quien corresponde dicho derecho, a ejercer el pleno disfrute del
mismo, independientemente, de si el derecho de propiedad se encuentra previamente
declarado o no, puesto que en este proceso no se puede discutir —por su sumariedad— sobre
dicho extremo, sino tan solo si es que se tiene derecho a la restitucion del bien.

58.- Como quiera que el legislador ha precisado que esta pretension restitutoria de la
posesion debe ser tramitada bajo las reglas del procedimiento sumarisimo, debe
interpretarse que tal indicacién implica que este especifico conflicto de intereses no
contiene una naturaleza compleja, dado que para la proteccion del derecho en analisis la
controversia debe circunscribirse sustancialmente a la alegacion y probanza del derecho
al disfrute de la posesion inmediata, independientemente de la determinacion de la
propiedad o de la validez o vigencia (en si) del titulo, con el cual se defiende el disfrute
de dicho derecho, lo cual sera materia de analisis y decisién en los otros procesos
pertinentes, los cuales, a pesar de alegarse mantener conexion con el derecho al disfrute
del derecho a poseer, para su satisfaccion se exige la acreditacion de supuestos
diferentes36, en algunos casos mas complejos de tutelarse y de alli la exigencia del

cumplimiento de vias procedimentales mas amplias.

59.- Dentro de esta linea de interpretacion corresponde establecer, concordantemente, en
cuanto al articulo 586 del Cadigo 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 restitucion de un predio, con lo cual se colige que

el desalojo por ocupacién precaria no exige de modo alguno que deba ser incoado
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Unicamente por quien ostenta la propiedad del bien, dado que ademas de este, se
encuentran legitimados los otros sujetos mencionados, quienes resultan tener calidad para
solicitar la entrega en posesion del inmueble, con lo cual cobra fuerza lo dicho respecto
al articulo 585, en cuanto a que el término “restitucion” se debe entender en un sentido
amplio y no restringido. Quedando entendido que la probanza de la legitimidad para obrar
activa estara referida al supuesto que alegue la parte actora (propietario, administrador o

que idoneamente considere tener derecho a la restitucion del bien).

60.- En esa misma linea de ideas, en lo que atafie a la legitimacion para obrar pasiva; para
mantener la sistematicidad, resulta concordante interpretar conjuntamente el citado
articulo 586 con el articulo 911 del Cédigo Civil, por lo que se debe comprender dentro
de esa situacion a todo aquel que ocupa el bien sin acreditar su derecho a permanecer en
el disfrute de la posesion inmediata o que, en todo caso, en la realidad se han producido
la desaparicién de los actos o hechos, juridicamente regulados y protegidos, generando
como efecto la pérdida del derecho a poseer.

61.- Estando a lo sefialado, esta Corte Suprema acoge un concepto amplio del precario —
a efectos de englobar todas las variables, que en la casuistica se viene planteando a la
jurisdiccidn, de tal manera que se atiendan estas variables y se reduzcan ostensiblemente
los casos de improcedencia—, no limitdndose Gnicamente al caso que el propietario cede
la posesion de un inmueble para que otro la use y se la devuelva cuando lo reclame, sino
también cuando existe una situacion de tolerancia de la posesion de hecho sin titulo
(hecho o acto alguno) que la ampare, o cuando sobreviene un cambio de la causa, por
cesar la vigencia de un acto juridico o variar los efectos de los actos o hechos antes
existentes, situacion que justificaban, al demandado al ejercicio del disfrute del derecho
a poseer. En consecuencia, se presentara esta figura en cualquier situacién en la que falte
un titulo (acto o hecho), o este haya fenecido, en la cual debera fundarse o justificarse la
condicidn de precario con el bien, situacion que se imputa al demandado y que habilita al
reclamante —sea a titulo de propietario, poseedor mediato, administrador, comodante,
etc.— pedir y obtener el disfrute del derecho a poseer. Por ello, 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, segun las pruebas presentadas en el desalojo, no genere ningun

efecto de proteccion para quien ostente la posesion inmediata, frente al reclamante.
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62.- Ahora bien, estando a lo conceptualizado, y sin que se pretenda hacer una relacion
con caracter de numerus clausus, consideramos necesario, que, aplicando los criterios
anteriormente expuestos y tomando como base los casos recurrentes ante la Jurisdiccion
Civil y que se han venido conociendo y decidiendo en forma contradictoria, en algunos
casos por esta Corte Suprema y sobre todo por los demas 6rganos jurisdiccionales de
grados inferiores, establecer criterios para poder discernir aquellos casos que

configurarian o no supuestos de ocupantes precarios:

¢.3) Supuestos de posesion precaria

63.- Teniendo en cuenta lo dicho, siempre a titulo de nimerus clausus, a continuacion se
plantea un conjunto de casos, que se han evidenciado como los méas recurrentes en los
procesos de desalojo que se tramitan en los diferentes organos jurisdiccionales, y que

configurarian supuestos de ocupacién precaria:

i) En los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto por los
articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil. En estos se da el supuesto de posesion precaria
por haber fenecido el titulo que habilitaba al demandado para seguir poseyendo el
inmueble. Para esto, bastara que el juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique el
cumplimiento de la formalidad de resolucion prevista por la ley o el contrato, sin decidir
la validez de las condiciones por las que se dio esa resolucion. Siendo asi, no es necesario
exigir la previa resolucion judicial del contrato, puesto que la terminacion del mismo se
acordo en los términos contractuales suscritos por las partes o se realizo bajo las reglas
del articulo 1429 ya citado. Si el juez advierte, como consecuencia de la valoracion
correspondiente, que los hechos revisten mayor complejidad y que no resultan
convincentes los fundamentos facticos y las pruebas del demandante o del demandado
deberé dictar sentencia declarando la fundabilidad o infundabilidad de la pretension. La
declaracion de improcedencia de la demanda la efectuara excepcionalmente y
sustentdndola Gnicamente en la falta o deficiencia de un presupuesto para la validez de la

relacion juridica procesal, mas no por cuestion de fondo.

i) También constituira un caso de titulo de posesién fenecido, cuando se presente el
supuesto previsto por el articulo 1704 del Codigo Civil, puesto que con el requerimiento

de la conclusion del contrato y devolucion del inmueble se pone de manifiesto la voluntad
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del arrendador de poner fin al contrato. Dicha comunicacién debe ser indubitable, de lo
contrario, dara lugar a que la demanda de desalojo por precario se declare infundada. Por
el contrario, no constituira un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el
articulo 1700 del Codigo Civil, puesto que el solo vencimiento del contrato de
arrendamiento no resuelve el contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la
continuacion del mismo hasta que el arrendador le requiera la devolucion del bien. Solo
en el caso de existencia de requerimiento, recién se puede asumir que el poseedor ha

pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su titulo.

iii) Si en el tramite de un proceso de desalojo, el juez de la causa, del anélisis de los hechos
y de la valoracion de los medios probatorios aportados por las partes, advierte la invalidez
absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo preve el articulo 220 del Cédigo
Civil, solo analizara dicha situacién en la parte considerativa de la sentencia, al exponer
las razones que justifican su decision, y declarard fundada o infundada la demanda de
desalojo por ocupacién precaria, dependiendo de cudl de los titulos presentados por las
partes para sustentar su derecho, a ejercer la posesion inmediata, es el que adolece de

nulidad manifiesta.

iv) La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los
registros publicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo
que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708 del Cddigo Civil. En este caso, para que proceda la demanda de desalojo
por precario, se debera exigir que el demandante haya requerido, en forma previa a la
demanda, mediante documento de fecha cierta, la devolucion del inmueble o, en todo
caso, que en el contrato de compraventa haya manifestado que no continuara el
arrendamiento. En este Gltimo supuesto, tal decision debe ponerse en conocimiento del
demandado, a partir del momento en que se celebrd el contrato de compraventa, acto

después del cual el ocupante devendréa en precario.

v) En los casos en los que el demandado afirme haber realizado edificaciones o
modificaciones sobre el predio materia de desalojo —sea de buena o mala fe—, no justifica
que se declare la improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben
ser discutidos dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Unico que debe

verificarse es si el demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca,
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dejandose a salvo el derecho del demandado a reclamar, lo que considere pertinente, por
causa de las edificaciones o modificaciones del predio, utilizando el procedimiento

pertinente.

vi) La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por
usucapion, no basta para destruir la pretension de desalojo y declarar la improcedencia de
la demanda, correspondiendo al juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales
sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para
decidir sobre la usucapion; por lo tanto, se limitara a establecer si, de la valoracion de las
pruebas, surge en él la conviccion de si corresponde o no declarar el derecho de poseer a
favor del demandante o del demandado. Es decir, el juez no debe ingresar a verificar si
es que la parte demandada adquirié o no el bien por usucapion, sino que debe limitarse a
verificar si del anlisis de los hechos y de la valoracién de las pruebas presentadas por la
parte emplazada surge en €l la conviccion de la existencia de lo que viene considerdndose
como un titulo suficiente, que enerve el derecho que esgrime el demandante. Este hecho
(de declararse fundada la demanda de desalojo por precario), en nada afecta lo que se
vaya a decidir en el otro proceso donde se verifique la pretension de usucapién. De
ampararse, mediante resolucion definitiva, la demanda de prescripcion adquisitiva, el
usucapiente tendrd expedito su derecho para solicitar la inejecucion del mandato de

desalojo o en todo caso para solicitar la devolucion del inmueble.

64.- En todos los casos anteriormente descritos, el juez del proceso no podra expedir una
sentencia inhibitoria, sino, por el contrario, debera de pronunciarse sobre el fondo de la
materia controvertida, en el sentido que corresponda, conforme a los hechos y la

valoracion de las pruebas aportadas.

65.- En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Cadigo Procesal Civil, que
permite abrir el debate de la posesion en un proceso plenario, cuando ya ha prescrito el
plazo para interponer la pretension interdicta, evidencia, sin duda que el accionante no
podra optar por recurrir al desalojo para lograr la recuperacion de su bien, puesto que, al
haber sido negligente en la defensa de su posesion durante el plazo de un afio, mal puede
pretender usar un procedimiento sumario para recuperar su bien, dado que el despojo
presupone que ha sido el mismo accionante quien padecid ese acto de desposesion

ilegitima.

281



D.- De la naturaleza de la presente sentencia

66.- Resulta necesario que este Pleno Casatorio precise cuéles son los alcances de la cosa
juzgada aplicable a las sentencias definitivas, que pongan fin a este tipo de procesos.
Correspondiendo precisar, sin afectar la sistematicidad de nuestro Codigo Procesal Civil,
que toda sentencia que pone fin a todo proceso, entre ellos, el de desalojo por ocupacion
precaria, en cuanto se convierte en definitiva, adquiere todos los efectos de la cosa
juzgada y por lo tanto la unica posibilidad de ser revisada es mediante el proceso de

nulidad de cosa juzgada fraudulenta, dentro de los presupuestos que exige el mismo.

67.- Lo expuesto anteriormente no descarta ni contraviene la posicion pacifica existente
en la doctrina procesal, respecto a que toda sentencia surte los efectos de cosa juzgada
Unicamente, en cuanto al ambito de la pretension procesal, cuyo contenido hubiere sido
materia de conocimiento, debate, prueba y decision en la jurisdiccion37. Asi, interpuesta
nueva demanda en la que la nueva pretensién consignada, se sustente en hechos con
contenido y efectos diferentes a los planteados en el proceso anterior, no estaremos frente
a identidad de pretensiones, presupuesto que se exige para que se produzca la cosa
juzgada. Asi por ejemplo, si en el caso de la usucapién de la resolucién o nulidad del acto
0 titulo, situaciones en las cuales sustento la parte ganadora (o perdedora) su derecho a
poseer, hubieren variado con posterioridad a la demanda y sentencia de desalojo, por la
expedicion de una sentencia expedida por el érgano jurisdiccional, en el cual se decidid
la usucapidn, resolucion, nulidad de acto juridico, etc. no existe impedimento alguno, para
que quien obtuvo una sentencia favorable, alegando estos hechos nuevos y diferentes a
los alegados en la oportunidad anterior, insistan en la interposicion de una demanda nueva
en la que se discuta y decida el desalojo por ocupacion precaria, si €s que se exponen
como fundamentos facticos estos nuevos hechos y se ofrecen las correspondientes

pruebas.

68.- Estando a lo sefialado, y a la alta incidencia de declaraciones de improcedencia de
las demandas de desalojo por precario, resulta necesario que los jueces de toda la
Republica, teniendo en cuenta los criterios establecidos en la presente sentencia, en
estricto respeto del derecho a la Tutela Jurisdiccional Efectiva, eviten emitir sentencias
inhibitorias, recomendandosele resuelvan sobre el fondo, pronuncidndose por la

fundabilidad o no de la pretension planteada.
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69.- La tutela jurisdiccional efectiva, consagrada tanto en el articulo 139.3 de la
Constitucion Politica como el Articulo | del Titulo Preliminar del Cadigo Procesal Civil,
debemos entenderla como la observancia tanto al derecho de acceso a los 6rganos
jurisdiccionales, como a merecer un pronunciamiento sobre el fondo, segun el sentido
que a justicia corresponda, asi como a la eficacia de lo decidido en la sentencia, dentro de
una concepcion garantista que comprende todo lo concerniente al derecho a accionar, a
probar, a la defensa, al contradictorio e igualdad sustancial en el proceso, y a la obtencion

de una resolucién fundada en derecho.

VI1.- CONCLUSIONES

Estando a las consideraciones expuestas, estimamos que el recurso de casacion es

infundado al haberse dictado la sentencia de vista de acuerdo a Derecho, por lo que:

1.- No hay contravencién al debido proceso conforme ha alegado el recurrente,
consiguientemente la resolucion impugnada no adolece de motivacion aparente o

defectuosa.

2.- Por otro lado, todo lo analizado representa una evidente utilidad desde el punto de
vista de la uniformidad en la aplicacion e interpretacion de las normas juridicas, por
cuanto se ha venido observando una serie de interpretaciones sobre lo que debe entenderse
respecto a la categoria del ocupante precario, por lo que no uniformizar dichos criterios
implicaria dejar subsistentes interpretaciones contradictorias, susceptibles de
reproducirse en casos posteriores, con evidente peligro para la igualdad, la seguridad y

certidumbre juridicas38.

3.- Este Pleno Casatorio considera necesario precisar que la correcta interpretacion del
articulo 911 del Cadigo Civil, asi como de los articulos 586 y 586 del Cadigo Procesal
Civil debe hacerse en el sentido que se ha dejado sentado en los numerales precedentes.
Reiterandose que los mismos no son numerus clausus, sino que se han establecido en
atencion a los casos recurrentes que se presentan en la judicatura y que han suscitado

mayores discrepancias en los diferentes niveles judiciales.
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VI1I. FALLO Por tales razones, el Pleno Casatorio de la Corte Suprema de Justicia de la

Republica, de conformidad con lo normado por el articulo 400 del Codigo Procesal Civil:

a) Declara, por unanimidad, INFUNDADO el recurso de Casacion interpuesto por dofia
M. L. P. A.; en consecuencia NO CASARON la resolucién de vista, obrante de fojas
seiscientos diez a seiscientos once, su fecha ocho de abril de dos mil once, expedida por
la Sala Especializada en lo Civil y afines de la Corte Superior de Ucayali;

b) Por mayoria ESTABLECE como doctrina jurisprudencial vinculante lo siguiente:

1. Una persona tendra la condicion de precaria cuando ocupe un inmueble ajeno, sin pago
de renta y sin titulo para ello, o cuando dicho titulo no genere ningun efecto de proteccion

para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse extinguido el mismo.

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

3. Interpretar el articulo 585 del Cédigo Procesal Civil, en el sentido que por “restitucion”
del bien se debe entender como entrega de la posesion que protege el articulo 911 del
Caodigo Civil, para garantizar al sujeto a quien corresponde dicho derecho a ejercer el
pleno disfrute del mismo, independientemente si es que es propietario o no.

4. Establecer, conforme al articulo 586 del Cadigo 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 se considere tener derecho a la restitucién de un predio.
Por otra parte, en lo que atafie 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.

5. Se consideran como supuestos de posesidn precaria a los siguientes:

5.1 Los casos de resolucion extrajudicial de un contrato, conforme a lo dispuesto por los

articulos 1429 y 1430 del Cddigo Civil. En estos casos se da el supuesto de posesion
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precaria por haber fenecido el titulo que habilitaba al demandado para seguir poseyendo
el inmueble. Para ello, bastara que el juez, que conoce del proceso de desalojo, verifique
el cumplimiento de la formalidad de resolucién prevista por la ley o el contrato, sin decidir
la validez de las condiciones por las que se dio esa resolucién. Excepcionalmente, si el
juez advierte que los hechos revisten mayor complejidad, podré resolver declarando la
infundabilidad de la demanda, mas no asi la improcedencia.

5.2 Sera caso de titulo de posesion fenecido, cuando se presente el supuesto previsto por
el articulo 1704 del Cadigo Civil, puesto que con el requerimiento de la devolucion del
inmueble se pone de manifiesto la voluntad del arrendador de poner fin al contrato. No
constituira un caso de titulo fenecido el supuesto contemplado por el articulo 1700 del
Cadigo Civil, dado que el solo vencimiento del contrato de arrendamiento no resuelve el
contrato sino que, por imperio de la ley, se asume la continuacién del mismo hasta que el
arrendador le requiera la devolucion del bien. Dada esta condicion, recién se puede asumir
que el poseedor ha pasado a constituirse en poseedor precario por fenecimiento de su

titulo.

5.3 Si en el tramite de un proceso de desalojo, el juez advierte la invalidez absoluta y
evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220 del Cédigo Civil, solo
analizara dicha situacion en la parte considerativa de la sentencia —sobre la nulidad
manifiesta del negocio juridico—, y declarara fundada o infundada la demanda Gnicamente
sobre el desalojo, dependiendo de cual de los titulos presentados por las partes es el que

adolece de nulidad manifiesta.

5.4 La enajenacion de un bien arrendado, cuyo contrato no estuviera inscrito en los
registros publicos, convierte en precario al arrendatario, respecto del nuevo duefio, salvo
que el adquiriente se hubiere comprometido a respetarlo, conforme a lo dispuesto por el
articulo 1708 del Codigo Civil.

5.5 Cuando el demandado afirme haber realizado edificaciones o modificaciones sobre el
predio materia de desalojo —sea de buena o mala fe—, no justifica que se declare la
improcedencia de la demanda, bajo el sustento de que previamente deben ser discutidos

dichos derechos en otro proceso. Por el contrario, lo Unico que debe verificarse es si el
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demandante tiene derecho o no a disfrutar de la posesion que invoca, dejandose a salvo
el derecho del demandado a reclamar en otro proceso lo que considere pertinente.

5.6 La mera alegacion del demandado, en el sentido de haber adquirido el bien por
usucapion, no basta para desestimar la pretension de desalojo ni declarar la improcedencia
de la demanda, correspondiendo al juez del desalojo valorar las pruebas en las cuales
sustenta el demandado su derecho invocado, sin que ello implique que esta facultado para
decidir sobre la usucapion. Siendo asi, se limitard a establecer si ha surgido en él la
conviccion de declarar el derecho de poseer a favor del demandante. De declararse
fundada la demanda de desalojo por precario, en nada afecta lo que se vaya a decidir en
otro proceso donde se tramite la pretensidn de usucapion, puesto que el usucapiente tendra
expedito su derecho para solicitar la inejecucion del mandato de desalojo o en todo caso

para solicitar la devolucion del inmueble.

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

aportadas.

7. En lo que concierne a lo dispuesto por el articulo 601 del Cédigo 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 recuperacién de su bien.

C) Ordenaron la publicacion de la presente sentencia en el diario oficial ElI Peruano,
teniendo efectos vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales de la Republica a
partir del dia siguiente de su difusion.

SS.

RAMIRO DE VALDIVIA CANO

ANA MARIA ARANDA RODRIGUEZ

EVANGELINA HUAMANI LLAMAS
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ANDRES CAROAJULCA BUSTAMANTE

RICARDO VINATEA MEDINA

CESAR CASTANEDA SERRANO

LESLIE SOTELO ZEGARRA

Secretaria de la Sala Civil Permanente de la Corte

Suprema de Justicia de la Republica
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ANEXO 5

MATRIZ DE CONSISTENCIA

TITULO

Técnicas de Interpretacion aplicada en la Incompatibilidad de Normas

Constitucionales y Legales, proveniente de la Sentencia de la Corte Suprema, en el
Expediente N° 2195 - 2011, del Distrito Judicial de Ucayali — Lima 2017

PROBLEMA DE INVESTIGACION

OBJETIVO DE INVESTIGACION

¢De qué manera las Técnicas de Interpretacion son

aplicadas en la Incompatibilidad de normas

Determinar la manera en que las Técnicas de

Interpretacion son aplicadas en la

:(' Constitucionales y Legales, proveniente de la Incompatibilidad de normas Constitucionales y
@ | Sentencia de la Corte Suprema, en el Expediente N° | Legales, proveniente de la Sentencia de la Corte
§ 2195 -2011, del Distrito Judicial de Ucayali — Lima Suprema, en el Expediente N° 2195 - 2011, del
I{g 2017? Distrito Judicial de Ucayali — Lima 2017
Respecto a la incompatibilidad normativa Respecto a la incompatibilidad normativa
E ¢De gué manera las técnicas de interpretacion son | Determinar la incompatibilidad de normas
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la | Constitucionalesy Legales de la exclusion, en base
S exclusién, en base a la jerarquia, temporalidad, y | a la jerarquia, temporalidad, y especialidad.
especialidad?
P ¢De qué manera las técnicas de interpretacion son | Determinar la incompatibilidad de normas
aplicadas en la incompatibilidad normativa de la | Constitucionales y Legales de la colision, en base
E colision, en base al control difuso? al control difuso.
Respecto a las técnicas de interpretacion Respecto a las técnicas de interpretacion
C ¢De gué manera las técnicas de interpretacién son | Determinar las técnicas de interpretacién, teniendo
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo | en cuenta la interpretacion en base a sujetos,
I en cuenta la interpretacion en base a sujetos, | resultados y medios.
resultados y medios?
F ¢De gué manera las técnicas de interpretacién son | Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo | en cuenta a la integracion en base a principios
| en cuenta a la integracién en base a principios | generales, laguna de ley y argumentos de
generales, laguna de ley vy argumentos de | interpretacién juridica.
C | interpretacion juridica?
¢De qué manera las técnicas de interpretacion son | Determinar las técnicas de interpretacion, teniendo
O aplicadas en la incompatibilidad normativa, teniendo | en cuenta la argumentacion en base a sus
S en cuenta la argumentaciébn en base a sus | componentes, a sujetos 'y  argumentos

componentes, a sujetos y argumentos interpretativos?

interpretativos.
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ANEXO 6
LISTA DE INDICADORES
SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA

1. INCOMPATIBILIDAD NORMATIVA

1.1. Exclusion:

1. Los fundamentos evidencian la seleccion de normas constitucionales, teniendo en
cuenta la vigencia de la norma, es decir validez formal. (Basado en tomar en cuenta
la validez formal de la norma constitucional; es decir, verificar o comprobar la vigencia
de la norma seleccionada, que no haya sido derogada o abrogada — Temporalidad de la
Norma Juridica)

2. Los fundamentos evidencian la exclusiébn en la seleccibn de normas
constitucionales y legales en base a la jerarquia normativa. (Con la finalidad de
distinguir el rango de ley en la norma)

3. Los fundamentos evidencian la seleccién de normas legales, teniendo en cuenta la
validez de la norma, es decir validez material. (Basado en tomar en cuenta la validez
material a la norma legal; es decir, verificar su constitucionalidad y legalidad de la(s)
norma(s) seleccionada(s) — Especialidad de la Norma Juridica)

4. Los fundamentos evidencian que las normas seleccionadas (tanto constitucionales
y legales) han sido adecuadas a las circunstancias del caso. (Es decir, tomando en
cuenta la(s) pretension(es) y sus alegaciones facticas como juridicas del impugnante y
del representante del Ministerio Publico)

5. Determina las causales sustantivas para la seleccién de normas. (Basadas en lo
establecido por la doctrina: a) Aplicacion indebida de la norma; b) Interpretacién
erronea de la norma; c¢) Inaplicacion de la norma; y, d) Denuncias implicantes)

6. Determina las causales adjetivas para la seleccion de normas. (Basadas en el
Articulo 386° del Cddigo de Procesal Civil, con la finalidad de determinar queé principio
o0 derecho se vulnerd)

1.2. Colision:

1. Los fundamentos evidencian la colisién normativa en las normas seleccionadas en
la sentencia de la Corte Suprema.



2. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de idoneidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (Las normas deben indicar accesibilidad, previsibilidad
y tener un fin legitimo con relacién al(os) derecho(s) fundamental(es) vulnerado(s))

3. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio de necesidad proveniente del
Principio de Proporcionalidad. (El magistrado elegira la solucién mas efectiva y
adecuada entre las alternativas posibles, con relacion al derecho fundamental
vulnerado)

4. Las normas seleccionadas evidencian el sub criterio del propio Principio de
Proporcionalidad en sentido estricto. (EI magistrado buscara que el resultado del acto
interpretativo responde al objeto perseguido por la ponderacién: el de la realizacién del
fin de la medida examinada; y el de la afectacion del derecho fundamental)

2. TECNICAS DE INTERPRETACION

2.1. Interpretacion:

1. Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior argumentacion. (Auténtica, doctrinal y judicial)

2. Determina el tipo (o los tipos) de interpretacion juridica de las normas
seleccionadas para su posterior argumentacion. (Restrictiva, extensiva, declarativa)

3. Determina los criterios de interpretacion juridica de normas seleccionadas para
comprender su sentido; es decir, entender las normas civiles que garantizan el
proceso. (Interpretaciéon: Gramatical o Literal, Literal — Sistematico o Conexién de
Significado; Historico; Socioldgico; Ratio Legis; o Teleoldgico)

4. Determina los criterios de interpretacion constitucional de normas seleccionadas
para comprender su sentido; es decir entender la constitucionalidad en tato sistema
normativo y las consecuencias que esa comprension tiene para la interpretacion.
(Interpretacion: Sistematica, Institucional; Social y Teleoldgica)

2.2. Integracion juridica:

1. Determina los principios generales del derecho en la sentencia emitida por la
Corte Suprema. (Con la finalidad de llenar vacios o laguna de ley)

2. Determina la existencia o no de conflictos normativos en la sentencia de primera
instancia. (Antimonias)
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3. Determina los argumentos con relacion a la creacion de normas por integracion.

2.3. Argumentacion juridica:

1. Determina el error “in procedendo” y/o “in iudicando” para la materializacion de
la casaciéon. (Error en el procedimiento o error en el razonamiento judicial)

2. Determina los componentes de la argumentacion juridica. (Que permitiran
fundamentar el planteamiento de una tesis, que en el campo procesal constituye “lo
pedido”: premisas, inferencias y conclusion)

3. Determina las premisas que motivan o dan cuenta de los hechos por los cuales el
argumento debe aceptarse. (Premisa mayor y premisa menor)

4. Determina las inferencias como analisis de los hechos por los cuales el argumento
debe aceptarse. (Encascada, en paralelo y dual)

5. Determina la conclusion como cierre de las premisas e inferencias del argumento.
(Conclusion unica, maltiple: principal, simultanea y complementaria)

6. Determina los principios esenciales para la interpretacion constitucional y
juridica. (a) accion positiva; b) Principio de coherencia normativa; c) Principio de
concordancia practica con la Constitucion; d) Principio de congruencia de las
sentencias; e) Principio de conservacion de la ley; f) Principio de correccién funcional;
g) Principio de declaracion de la inconstitucionalidad como ultima ratio; h) Principio de
defensa; i) Principio de dignidad de la persona humana; j) Principio de eficacia
integradora de la Constitucién; k) Principio de fuerza normativa de la Constitucion; I)
Principio de interdiccion de la arbitrariedad; Il) Principio de jerarquia de las normas;
m) Principio de legislar por la naturaleza de las cosas; n) Principio de no legislar por la
diferencia de la persona; o) Principio de la prohibicion de la regla solve et repete; p)
Principio de razonabilidad y proporcionalidad; q) Principio de publicidad de las
normas; r) Principio de ley organica; s) Principio de unidad de la Constitucion; t)
Principio de indubio pro legislatore; u) Principio prohibitivo de la reformatio in peius.
Con la finalidad de la no vulneracion de derechos fundamentales)

7. Determina los argumentos interpretativos de la norma juridica como técnica de
interpretacion. (Argumento: sedes materiae; a rubrica; de la coherencia; teleoldgico;
historico; psicoldgico; apagdgico; de autoridad; analogico; a fortiori; a partir de
principios).
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