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RESUMEN
La presente tesis toca uno de los problemas observados en el sistema de administracion
de justicia civil de la Region de Ayacucho, especificamente en los Juzgados civiles, en
cuento a la materia que lo hemos denominado “Ausencia de Motivacion en las sentencias
de Desalojo por ocupante precario expedidas por los Juzgados Civiles de Huamanga ”,
cuya tramitacion presenta aspectos deficientes, por cuanto no existen criterios uniformes
entre el conjunto de magistrados al momento de emitir sus sentencias, creando vacios e
insatisfaccion por parte de los sujetos procesales. Por lo que la presente tesis realizar una
descripcién de la problematica generada, dando explicacion a la disparidad que existe en
los pronunciamientos jurisprudenciales y su falta de homogeneidad en esta materia
utilizados por los magistrados en la emision de sentencias, asimismo nos encamina a
profundizar el tema y entender como influye la falta de una adecuada motivacion
suficiente en las sentencias de desalojo por ocupante precario. Por lo que en esta tesis el
objetivo se busca explicar como influye la violacion al principio de la razon suficiente
conjuntamente con un escaso desarrollo jurisprudencial sobre la materia de desalojo por

ocupante precario en los Civiles de Huamanga.
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INTRODUCCION

La presente investigacion titulada “Ausencia de motivacion en las sentencias de desalojo por
ocupante precario en las sentencias judiciales expedidas por los Juzgados Civiles de
Huamanga”, buscando dar explicacion sobre los factores que influyen en una insuficiente
motivacion en las sentencias expedidas por los magistrados de los Juzgados Civiles en materia
de desalojo por ocupante precario.

Para ello la presente tesis buscara dar respuesta a los factores que influyen a que existe una
insuficiente motivacion en las sentencias judiciales en el desalojo por ocupacién precaria
regulado en el Cddigo Civil Peruano, ya que en nuestro pais desde ya algunos afos atras, se
viene produciendo un intenso debate respecto del tema de la posesion precaria, conllevando a
que afio tras afio se debata sobre dicho tema, ello a raiz de percibirse que existia ausencia de
motivacion suficiente en las sentencias expedidas por los magistrados, siendo esta controversia
el resultado de la existencia de diversos conceptos y posturas que se sostienen en el foro,
respectos de la diversidad en la forma de poseer los bienes. El presente trabajo aspira a
contribuir al esclarecimiento sobre este interesante tema, que por ser de palpitante actualidad
requiere de una minuciosa estudio.

Teniendo como objetivo principal el Investigar como influye la violacién del principio de razon
suficiente y el escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion precaria en la motivacion
insuficiente de las sentencias en los procesos de desalojo por ocupante precario en el Segundo
Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga. Y como objetivos secundarios en primer lugar
analizar Como afecta el principio de la razén suficiente en la motivacién insuficiente en las
sentencias judiciales expedidas, y de igual modo estudiar como interviene del desarrollo

jurisprudencial sobre posesion precaria en la motivacion suficiente de las sentencias.



Por lo que para realizar la presente tesis ha sido necesario recabar informacion de fuentes
documentales existentes en el Poder Judicial, asi como sentencias, estudiandose el
ordenamiento constitucional, civil nacional, leyes especiales nacionales, y del derecho
comparado referido a las sentencias de desalojo por ocupacion precaria.

En cuanto a la metodologia de investigacion, esta serd una investigacion descriptiva con

preeminencia normativa, doctrinaria y jurisprudencial.



TITULO |
PLANTEAMIENTO METODOLOGICO

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1 Descripcion de la realidad problematica

La figura de la posesion precaria fue regulada normativamente recién en el derecho civil
peruano, a partir de la entrada en vigencia del actual Codigo Civil, es decir, a partir de 14 de
noviembre de 1984. Esto trajo consigo una disparidad de pronunciamientos jurisprudenciales
y su falta de homogeneidad en esta materia. Sefialando algunos casos que ilustran el problema
planteado, diremos por ejemplo que el arrendatario nunca deviene en precario frente a su
arrendador, aun cuando este, luego de vencido el plazo contractual, le haya cursado el aviso
respectivo, solicitando la devolucion del predio, en razén de que segun refieren, su ocupacion
no fue a titulo gratuito. Otros, empero, han establecido que cursado el citado aviso, el
arrendatario deja de serlo y deviene en precario, en razon de que el titulo que tenia ha fenecido
toda vez que, a tenor de lo previsto en el articulo 1704 del actual codigo civil, lo que puede
exigir el arrendador en adelante es la penalidad convenida o en su defecto una prestacion igual
a lo que fue la renta, de los que se infiere que a partir de ese momento no existe la
contraprestacion propia del arrendamiento, la renta.

Por otra parte, los magistrados, preocupados por las diversas respuestas dadas por los 6rganos
jurisdiccionales de diferentes instancias, respecto a los casos mencionados, los han sometido a
debates nacionales a través de los plenos jurisdiccionales civiles que se vienen realizando cada
afio en el Poder Judicial, con el objeto de uniformizar criterios jurisprudenciales. Este tema en
estudio, ha traido consigo una diversidad de opiniones, muchas de ellas opuestas entre si,
respecto de la inclusion, en la definicion normativa del precario, de algunas situaciones que

hasta algunos afos eran juridicamente, imposibles de imaginar.



Por otro lado, diremos que la sentencia es un acto jurisdiccional y el producto principal del
sistema de justicia que consiste en la declaracién del juicio del Juez sobre una controversia
puesta a su conocimiento dentro de un proceso judicial, con la cual resuelve aplicando la ley
que contiene un mandato general, en un mandato impositivo y concreto para un caso especifico.
En relacion a la sentencia, en el contexto de la “administracion de justicia”, una de las
situaciones problematicas es la “motivacion de las sentencias judiciales”, lo cual es un asunto
o fendmeno latente en todos los sistemas judiciales del mundo, que se evidencian en distintas
manifestaciones provenientes de la sociedad civil, las instituciones publicas, privadas y los
organismos defensores de derechos humanos. Por lo que al evidenciarse falencias y quejas por
parte de los sujetos procesales frente a las sentencias de desalojo por ocupante precario materia
de desalojo por ocupante precario dadas en los juzgados especializados en lo Civil de
Huamanga y otras jurisdicciones en el afio 2008, se realiz6 el Proyecto Mejoramiento de los
Servicios de Justicia, en ésta actividad se propuso contratar un consultor individual para
elaborar una metodologia de evaluacion de sentencias judiciales y otros, y aplicarla en la
seleccion, evaluacion y procesos disciplinarios de los Jueces peruanos; considerando, que Si
bien el Consejo Nacional de la Magistratura tiene algunos criterios para evaluar la calidad de
las sentencias judiciales, sin embargo no existe una metodologia que defina los criterios,
indicadores, métodos y procedimientos a seguir para realizar dicha evaluacion, que se traduce
en una heterogeneidad de los resultados.

Comprendiendo esta situacion tanto a los paises de mayor estabilidad politica y desarrollo
econdémico, como a aquellos que se encuentran en desarrollo, es decir se trata de un problema
real, latente y universal y realizando una comparacion con otras legislaciones, podemos citar
que en el Estado Mexicano, por ejemplo, el Comité Organizador de la Consulta Nacional para
una Reforma Integral y Coherente del Sistema Nacional de Imparticion de Justicia, ha

elaborado un documento denominado “el libro blanco de la justicia en México”, en el cual se



observa que una de las 33 acciones marco para realizar la reforma judicial es “la mejora de la
calidad de las sentencias de los 6rganos de imparticion de justicia”, de lo que se infiere que la
motivacion de las decisiones judiciales es un rubro fundamental en el tema reforma.

Al respecto, en opinion de Pasara, existen muy pocos estudios acerca de la motivacion de las
sentencias judiciales, y esboza que una razon es su caracter cualitativo, que el tema es complejo
y sus resultados siempre son discutibles. Por consiguiente, el diseio de mecanismos
transparentes que permitan evaluar las sentencias que dictan el Poder Judicial es una tarea
pendiente de gran urgencia en los procesos de reforma judicial de México.

Es importante advertir igualmente que en nuestra sociedad contemporanea los medios de
comunicacion desarrollan un papel imprescindible, de esta manera, determinan su influencia
en la opinion generalizada de la ciudadania. Este poder mediatico es ambivalente, pues en
ocasiones se muestra parcializado con determinados hechos delictivos, provocando malestar e
insatisfaccion, los cuales se ven reflejados en las encuestas; como la que se realizo en el afio
2010 “VI Encuesta Nacional sobre la Percepcion de la Corrupcion en el Pert 2010, en el cual
se observa que el 38% de ciudadanos encuestados consideran al Poder Judicial como una de
las instituciones mas corruptas, mientras que el Congreso y la Policia Nacional obtuvieron 46%
y 45%, lo cual no es un aliciente, porque lo correcto seria que la ciudadania peruana no tenga
la menor desconfianza de una institucion que imparte justicia.

1.2 Formulacién del problema

Dentro de ésta linea, de estudio en ésta propuesta de investigacion, se busca analizar las
sentencias sobre desalojo por ocupacion precario, considerando que dichas sentencias
analizadas presentan una motivacion insuficiente teniendo como factores la violacién al
principio de la razon suficiente, y la escaza jurisprudencia y doctrina sobre desalojo por
ocupante precario generando por ellos que las sentencias emitidas sean sentencias que no se

encontraban debidamente motivadas.



1.2.1 Problema general
> ¢Como influye la motivacion insuficiente de las sentencias en los procesos de desalojo
por ocupante precario en el segundo juzgados especializados en lo civil de huamanga
en el afio 2008?
1.2.2 Problemas Secundarios
» ¢Como afecta el principio de la razon suficiente en la motivacion insuficiente de las
sentencias?
> ¢Como interviene el desarrollo jurisprudencial sobre posesion precario en la motivacion
insuficiente en las sentencias judiciales expedidas por los Juzgados Civiles de
Huamanga?
1.3.  Indagacion sobre investigaciones preexistentes
Efectuado la revision de la relaciéon de tesis de investigacion sobre el presente tema en la
Biblioteca Central de la Universidad Nacional de San Cristobal de Huamanga, la Biblioteca
Especializada de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas y de la Escuela de Post Grado, se
encontraron pocas tesis sobre el desalojo por ocupante precario, ya que la mayoria desarrolla
aspectos especificos sobre ocupante precario, pero a nivel Nacional existe mas desarrollo sobre

dicho tema y sobre analisis de dichas sentencias.

1.4 Delimitacion de la investigacion
a. Delimitacion espacial

La presente investigacion se efectuara geograficamente en la ciudad de Ayacucho.

b. Delimitacion temporal
La presente investigacion comprendera los expedientes sobre desalojo por ocupante

precario de los afios 1998-2008.

c. Delimitacion Cuantitativa



La presente investigacion se realizard ante el Poder Judicial de Ayacucho — Segundo

Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga.

1.5  Alcances de la investigacion
El alcance de la presente investigacion abarca la fundamentacion del desalojo por ocupante
precario en las sentencias judiciales en el en el Distrito de Ayacucho.
1.6 Objetivos de la investigacion
1.6.1. Objetivo general
Con esta investigacion pretendo:
> Investigar como influye la violacion del principio de la suficiente y el escaso
desarrollo jurisprudencial ocupante precario, en la motivacion insuficiente de las
sentencias en los procesos de desalojo por ocupante precario en el Segundo
Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga en el afio 2008.
1.6.2. Objetivos especificos
» OEL: Analizar como afecta el principio de la razon suficiente en la motivacion
insuficiente de las sentencias expedidas.
» OEZ2: Estudiar como interviene el desarrollo jurisprudencial sobre desalojo por

ocupante precaria en la motivacion insuficiente de las sentencias expedidas.

1.7  Justificacién, importancia y limitacion de la investigacion
1.7.1 Justificacion de la Investigacion:
Se trata de un trabajo que se desprende de una propuesta de investigacion, que se orienta
a sensibilizar a los responsables de la direccidn, conduccion, desarrollo, evaluacion y
administracion de la justicia civil, porque los resultados revelaran aspectos en los cuales
los operadores de la justicia no han puesto mayor empefio, y muy probablemente,

también, omisiones o insuficiencias. Por ende, los resultados a obtener, se podran utilizar



y convertir en fundamentos de base para disefiar y sustentar propuestas de mejora en la
Motivacion de las decisiones judiciales cuya acogida y aplicacion por parte de los
interesados pueden ser una respuesta para mitigar las necesidades de justicia, que
ultimamente gran parte del sector social peruano solicita a grandes voces, actitudes que se
observan no sélo frente a los establecimientos destinados para la administracion de
justicia, sino de conocimiento tanto de profesionales y estudiantes del derecho, que
conforman el Sistema Justicia y la sociedad en su conjunto, quienes podran encontrar en

ésta propuesta contenidos que pueden incorporar a su bagaje cognitivo.

1.7.2. Importancia de la Investigacion
Los propdsitos de la investigacion y su alcance respectivo permitiran logros en los

siguientes aspectos:

» Permitira enriquecer el Derecho Civil sobre el tema de la adecuada y suficiente
motivacion de las sentencias judiciales en el desalojo por ocupante precario en el
que la sociedad estudiantil, magistrados, ciudadanos y abogados tomen

conocimiento de la realidad juridica regional sobre el tema.

» Contribuira en las futuras decisiones judiciales a determinar en forma objetiva y
correcta la aplicacion del principio de razon suficiente en la motivacion de
sentencias materia de estudio, teniendo actualmente en consideracion los plenos

desarrollados.

> Se enrigquecera en el tema la futura formacion de los profesionales del Derecho,
tomando ellos el conocimiento sobre la evolucién sobre la controversia en el tema

desalojo por ocupante precario, que hasta la fecha viene siendo modificado.

» Permitira comprender las dificultades y limitaciones que existen en la adecuada

motivacion de sentencias judiciales en el desalojo por ocupante precario, teniendo



en cuenta la doctrina y jurisprudencia sobre el tema, a fin de dar la razén a quien
la tiene realizando un desarrollo adecuada sobre la decision frente a la
controversia generada, no generando asi falencias en la motivacion de las

sentencias.
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TITULO 11
MARCO TEORICO

Antecedentes de la investigacion

Chévez Marmanillo, Juan Gualberto. Realizo la tesis denominada proceso de desalojo
por vencimiento de contrato, para optar el grado de magister en derecho civil en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, llego a la siguiente conclusion: 7)
Finalmente, existe un factor que esta en la oficina de notificaciones que actlia como un
fuero independiente que, traba los tramites al no hacer las notificaciones de manera
oportuna. Que, segin se nos ha informado, se debe a que carece de personal
competente, asi como de computadoras en condiciones dptimas, con lo que volvemos
al factor econémico. 8) La carga excesiva que agobia a los juzgados, por la mala
costumbre de los arrendatarios de no desocupar los inmuebles arrendados a la fecha de
vencimiento de su contrato, obligando que se les emplace en sede judicial, sabiendo
que las leyes los amparan a modo de premio, lo que es contrario a la moral.

Arenas y Ramirez, (2009); Investigo: “La argumentacion juridica en la sentencia”, y
sus conclusiones fueron: a) Existe la normativa juridica que regula la exigencia de la
motivacion de la sentencia judicial, que quizas no sea la mas comoda o directa pues se
estipula a través de Acuerdos y otras Disposiciones del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular, pero de forma general no se encuentra desprotegido
juridicamente. b) Todos los jueces conocen en qué consiste la motivacion de la
sentencia y conocen también la normativa juridica que lo regula. ¢) No existe el
mecanismo directo de control para impugnar una sentencia inmotivada a través del
recurso de Casacion, haciéndose necesaria una via mas directa para ello, puesto que nos
encontramos ante una de las principales deficiencias en que incurren nuestros

Tribunales hoy en dia, al transcribir literalmente en el cuerpo de la sentencia lo
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acontecido en el Juicio Oral a través del acta, repetir lo planteado por los testigos sin
hacer- uso de algun razonamiento lo6gico o haciéndolo de forma formularia y parca, no
cumpliendo con lo estipulado en el Acuerdo 172 y todos los documentos que circularon
junto a este, lo que es muestra de que aun hay mucho por hacer en relacion a ello, pues
el llamado estimulo al que se refiere en dicho acuerdo al reconocer la inexistencia de
una causal de casacion que permita reaccionar contra estas faltas para lograr la
perfeccion del proceso penal, se ha traducido en el descuido de nuestros jueces a la hora
de la redaccion de la sentencia, lo que demuestra en cierto grado que tal requisito o
exigencia no se debe dejar al arbitrio o conciencia del propio juez que redacta la
sentencia, por lo que, contrario a lo establecido el articulo 79 sobre la casacion de oficio,
debe existir un mecanismo directo que los conmine a su cumplimiento y que pueda
ejercitarse por todos los juristas. d) La motivacion de la sentencia no solo consiste en
la correcta valoracion de la prueba, sino que esta debe hacerse en toda la sentencia
siempre que el caso lo amerite. e) El problema fundamental radica en los propios jueces
a la hora de materializar los conocimientos acerca de la motivacion en la propia
sentencia, puesto que en ocasiones es por falta de disposicion, por falta de preparacion,
desorganizacion, y por ser resistentes a los cambios que se imponen o exigen a la hora
de motivar una sentencia judicial. f) Aun falta preparacion a los jueces en relacion al
tema. g) La motivacion es un nuevo reto que se impone por necesidad historica y de
perfeccion del sistema de justicia, que solo se logra con dedicacion y esfuerzo propio.
h) Si la finalidad de la sentencia no es méas que el registro de la decision judicial y los
argumentos que la determinan, la cual debe ser accesible al publico cualquiera que sea
su clase, a traves de un lenguaje claro y asequible a cualquier nivel cultural, y esto se

expresa solo a través de la correcta motivacion de la resolucion judicial, debemos tener
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presente que si no se hace de la manera adecuada, sencillamente la sentencia no cumple
su finalidad, que es precisamente para lo que se crea.

También Mazariegos (2008), en Guatemala, investigo: Vicios en la Sentencia y Motivos
Absolutorios de Anulacion Formal Como Procedencia del Recurso de Apelacion
Especial en el Proceso Penal Guatemalteco, cuyas conclusiones fueron: “a) El
contenido de las resoluciones definitivas...debe cumplirse con las reglas de la légica
de la motivacion de la sentencia, la misma debe ser congruente para evitar resolver
arbitrariamente, lo que da lugar a las impugnaciones...; b) Son motivos de procedencia
del Recurso de Apelacion Especial: i) El error in iudicando, motivo de fondo o
inobservancia de la ley que significa omitir aplicar la norma adecuada al caso concreto
por parte del Juez y la interpretacion indebida o errénea de la ley que significa que el
Juez al resolver el caso concreto utilizé una norma incorrecta 6 le asigné un sentido
distinto lo que es igual a violacion de ley sustantiva cuyo resultado es la anulacion de
la sentencia; ii) El error in procedendo, motivos de forma o defecto de procedimiento...;
y finalmente; iii). El error in cogitando que significa defectos incurridos en la
motivacion de la sentencia; esto se da cuando se busca el control de logicidad sobre la
sentencia absurda o arbitraria, prescindir de prueba decisiva, invocar prueba
inexistente, contradecir otras constancias procesales o invocar pruebas contradictorias
entre otras...”.

Igualmente, Gonzales, (2006), investigo “La fundamentacion de las sentencias y la sana
critica”, sus conclusiones fueron: a) La sana critica en nuestro ordenamiento juridico
ha pasado de ser un sistema residual de valoracion de la prueba a uno que se ha abierto
paso en muchas e importantes materias, y seguramente pasara a ser la regla general
cuando se apruebe el nuevo Cédigo Procesal Civil. b) Sus elementos esenciales son los

principios de la logica, las maximas de la experiencia, los conocimientos
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cientificamente afianzados y la fundamentacion de las decisiones. ¢) La forma en que
la sana critica se esta empleando por los tribunales no puede continuar ya que
desgraciadamente muchos jueces amparados en este sistema no cumplen con su deber
ineludible de fundamentar adecuadamente sus sentencias. Las consecuencias de esta
practica socavan el sistema judicial mismo desde que, entre otros aspectos, no prestigia
a los jueces, estos se ven mas expuestos a la critica interesada y facil de la parte
perdedora y, ademas, muchas veces produce la indefension de las partes pues estas no
sabrdn como fundamentar sus recursos ante instancias superiores al no conocer los
razonamientos del sentenciador.

2.2 Marco conceptual de la investigacion:

En el presente se desarrollara el marco conceptual de la presente investigacion teniendo en

cuenta los puntos tocados en la presente investigacion para su mejor entendimiento.

SUB CAPITULO I
DESARROLLO DE LAS INSTITUCIONES JURIDICAS COMPRENDIDAS EN EL

MARCO TEORICO DE LA INVESTIGACION

1.1  Concepto de posesion

El art. 896 Codigo Ciivl peruano vigente, Decreto Legislativo 295, contiene la definicion legal
de la posesion, en la cual se sefiala que “La posesion es el ejercicio de hecho de uno 0 més
poderes inherentes a la propiedad ”, por cuya virtud, se permite identificar si un determinado
supuesto concreto se subsume en la hipdtesis normativa. Por ejemplo, una situacién de la vida
que sea calificada como posesoria produce el efecto de arrastrar las reglas previstas para dicha
institucion, especificamente la defensa de la posesion que regulan los arts. 920 y 921 C.C. Por
el contrario, si dicha circunstancia queda fuera de la definicidn, entonces el complejo normativo

de la posesion no le sera aplicable.
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El problema, sin embargo, se encuentra en la pobreza de la definicién legal, por obra de su
excesiva generalidad cuando dice que la posesion es “el ejercicio de hecho de uno de los
poderes inherentes a la propiedad”; lo que casi es lo mismo decir que se trata de un “poder de
hecho” o “senorio de hecho”. Es necesario superar este tipo de nociones que nada agregan o
que repiten el objeto definido con otras palabras. Si seguimos literalmente la nocion legislativa,
en nada se ayuda al intérprete, ni se facilita las cosas al juez. No obstante, es necesario salir de
la resignacion que a veces invade a la doctrina en esta materia, pues, normalmente, se piensa
que la ley no puede avanzar mas alla de meras generalidades, en cuanto la posesion seria “una
nocién propia de la conciencia general”, lo que haria casi imposible encerrarlo en alguna
definicion precisa. Esta lamentacion no es correcta, pues de antemano le estaria colocando una
cortapisa al conocimiento humano.

Por tal motivo, proyectamos una definicion realmente analitica (que incluya los
distintos elementos que configuran el objeto estudiado) y, ademas, anclada en la realidad de la
vida, esto es, con utilidad practica y aplicacion en el mundo de los Tribunales. La definicidn
propuesta es la siguiente. La sola posesion es el control voluntario de un bien, con relativa
permanencia o estabilidad, destinado al beneficio propio (autonomo), cuya finalidad es el uso
y disfrute en cualquier momento, sin necesidad de un titulo juridico que sirva de sustento. Por
lo que realizaremos un analisis de cada uno de los elementos componentes de la posesion.

En primer lugar, el control implica que el sujeto tiene injerencia efectiva sobre el bien,
entendida esta como la posibilidad de interferirlo fisicamente, en cualquier momento, a sola
voluntad. En otras palabras, la cosa se encuentra bajo la disponibilidad y sujecién del poseedor,
que puede usarla o no, por tanto, se encuentra dentro de la esfera de dominacién y afectacion
de hecho.

Por lo que a lo sefialado en el Codigo Civil se entiende por posesion al “ejercicio de

hecho” (art. 896), entendido este como la posibilidad de control que ejercer una persona sobre
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un bien, de otro modo la posibilidad de control que esta persona realiza sobre dicho bien. Por
tanto, queda en claro que el término de “control” resulta ampliamente preferible para significar
la idea que esté detras o subyace en la posesion. (Gonzales Barron, 2016, p.p. 34-36)

El control que se ejerce sobre la cosa permite deducir que la posesion necesita de una
situacion de relativa permanencia o estabilidad, porque los contactos fugaces p esporadicos no
tipifican como posesion. Coligiéndose de lo sefialado lineas anteriores que la posesion requiere
una dominacién de hecho, y esta a su vez debe extenderse en el tiempo, con la intencién de
conservarla y mantenerla, siendo ello suficiente para contar con estabilidad o permanecia
requerida.

Tal como lo sefiala La Corte Suprema esta definicidn acoge expresamente nuestra tesis
(posesion = control) citada en la Casacion N° 995 — 2013 — Lima: y esta asu vez sefialada y por
Gunter Gonzales Barron al precisar que “tratandose de inmuebles, no solo el hecho de habitar
en el bien implica el ejercicio del derecho real (sic) de posesion, sino también actos que
implican que el posesionario ejerce un control autdbnomo del bien”.

En segundo lugar, la autonomia del control significa que el poseedor no recibe las
instrucciones, las érdenes ni las indicaciones de tercero para el disfrute del bien; por la razon,
la posesion se ejerce en interés o beneficio propio. Asi, por ejemplo, el arrendatario es un
poseedor porque tiene control autdbnomo sobre el bien, ya que lo ejerce en beneficio propio
para si mismo, destinado para él. EI Codigo Civil, en efecto, descarta la condicion posesoria
cuando hay dependencia (art. 897 C.C.), por lo que se deduce, en sentido contrario, que la
posesion necesita, en forma inexcusable, la autonomia en el ejercicio del control sobre el bien,
que no solo es la ausencia de 6rdenes, sino el beneficio propio de la cosa, que es caracteristica

tipica de la posesion.
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En tercer lugar, la posesion se constituye mediante acto voluntario, descartandose que
exista posesion de los incapaces, menores de corta edad, imposibilitados para actuar libremente
o de los que se encuentran privados de discernimiento, aunque sea en forma temporal.

En cuarto lugar, la posesion no implica uso y disfrute actual o ininterrumpido del bien,
sino solo potencial o hipotético. Quien se va de viaje por un afio y asegura las puertas de su
casa mantiene la posesién por cuanto el bien se encuentra bajo su control, aunque se carezca
de uso y disfrute real, en tanto no se sirva de él, ni lo arrienda ni le da algin destino econémico.
Por tanto, el poseedor tiene control lo que otorga potencialidad en el uso y disfrute del bien,
pues tiene libertad para aprovecharse de la cosa cuando lo considere conveniente, pero no se
requiere que el disfrute sea efectivo en todo momento.

Y tal como lo sefiala Gunther Gonzales Barron se tiene que la posesion es situacion de

hecho, por lo que la existencia de un titulo juridico es irrelevante,

1.2 Caracteres distintivos de la posesion
Para configurar la posesion se requiere: control sobre el bien (lo que requiere “estabilidad”),

autonomia, voluntariedad, potencialidad en el uso y disfrute, irrelevancia de titulo juridico.

1.2.1 Control sobre el bien.

El Cédigo Peruano habla del “ejercicio (del poder) de hecho” sobre un bien (art. 896 C.C.)
como elemento caracteristico de la posesion; pero es necesario profundizar en tal concepto,
pues normalmente la doctrina abusa en formulaciones vagas y tautoldgicas. Segun una
extendida y primera definicion, el “ejercicio (de un poder de hecho)” comportaria un sefiorio
fisico sobre el bien; no obstante, esta perspectiva es demasiado restrictiva, y por eso se comenzd
a hablar de un sefiorio econdmico sobre el bien, valorado segun los criterios sociales de caracter
medio. Empero, las concepciones de este tipo no ayudan mucho, pues transportan el problema
del “poder de hecho” a la nocion del “sefiorio” (fisico o econdomico) (Sacco Y Caterina, 2000,

p. 73-74).
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Ejercer es un poder de hecho sobre la cosa. Pues, ya que simplemente de decide el
destino del bien; al actuar sobre este a fin de obtener una utilidad. Constituyendo el elemento

base de la posesion, su constituyente material, exteriorizado.
1.2.1.1 Grado de control

La posesidon se muestra a través de diversos canones de intensidad. Asi, un sector
doctrinal opina que la posesion se identifica con la utilizacion del bien de acuerdo con su
normal destino econdémico, segun lo habia sostenido lhering traducido por Posada

(1926)como el control de “alta intensidad”.

Otro sector, mayoritario, considera que el poder de hecho implica, en realidad, un
control sobre el bien, pero no requiere que este sea especialmente “cualificado” a través de
la explotacion del bien, pues ello producird problemas en la practica, en cuanto habria
multiplicidad de casos en los cuales el poseedor dejaria de serlo. Por eso, basta el mero
concepto de “control de baja intensidad”, pues el sujeto que levanta muros sobre un terreno
(solar) ya se le puede considerar poseedor, aun cuando no aproveche el bien segun su
destino (Saleilles, 1927, p. 45); o aquel que asegura su tienda comercial con cerrojos, sin
utilizarla para ningun negocio, pues se encuentra a la espera de mejores oportunidades,
también es poseedor. Asi lo reconoce la conciencia social en ambos casos, lo que es
particularmente importante para el Derecho y para tipificar las distintas situaciones
juridicas. Sin embargo, el control de “baja intensidad” puede devenir en pérdida de la
posesion si no se mantiene la suficiente y duradera vinculacion con el bien. Por ejemplo, si
luego de cercar el terreno, el poseedor nunca mas realiza actos de limpieza, vigilancia o
cuidado, entonces el vinculo posesorio se disuelve; por tanto, la posesion se ha extinguido

por abandono (Gonzales, 2013. p. 37).
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El control implica que el sujeto puede realizar actos de injerencia sobre el bien, esto es,
la posibilidad de interferir fisicamente en cualquier momento, de forma libre y voluntaria;
en otras palabras, la cosa se encuentra bajo la disponibilidad y sujecion del poseedor, que
puede usarla o no. Se encuentra, pues, dentro de su esfera de dominacion de hecho.. En tal
caso, se exige una posesion de “alta intensidad”, o sea, la explotacion econémica de los
bienes, como en el caso de la usucapion de predios rurales, por la importancia social que
representa la produccion en los bienes especialmente fructiferos (Dec. Leg. 1089). No
obstante, este criterio debiera extenderse a todo tipo de predios, incluso urbanos, por la
propia naturaleza de la usucapién. Sin embargo, la Corte Suprema, en la Casacién N°995
— 2013 Lima, se opta por la “baja intensidad” en inmuebles urbanos, conforme se infiere
del siguiente parrafo: “En tal sentido, el ad quem ha soslayado que la parte demandante ha
presentado diversos medios de prueba en los que acredita el ejercicio de actos de control
autonomo respecto al bien litigioso, incluso viene pagando arbitrios segun fluye de los
medios de prueba aparejados a la demanda, y, segun se refiere (en su demanda), han
construido un cerco perimétrico y han contratado servicio de guardiania” (finalmente, se
anuld la sentencia de vista para que se emita nueva decision con motivacion suficiente) (

Gonzales Barron, 2013, p. 41).
1.2.1.2 Nacimiento de la posesion

Savigny tuvo el mérito de recordar que la sola posibilidad de interferencia sobre el bien
debia identificarse con el ejercicio efectivo. De esta forma, se pasa de la posesion “activa”
a la concepcion de la posesion como potencialidad latente o “mera posibilidad”. En buena
cuenta, la posesion se obtiene, o nace, a través de control efectivo o de control por puesta

a disposicion.
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El control efectivo implica obtener la posesion del bien como hecho material. Por el
contrario, el control por puesta a disposicion se realiza mediante estructuras técnico-
juridico, tales como el uso de signos (llaves) o de clausulas de investidura (dejacion y toma
de posesion). El consenso permite que la posesion se adquiera mediante una conducta
significativa del tradens (abdicacidn), sin necesidad de un acto concreto y material sobre el
bien, pues el poseedor primigenio ha investido de tal condicion al nuevo poseedor, para lo
cual se hace uso de los actos simultaneos de renuncia y entronizacion; en tal caso, el nuevo
sujeto ya es poseedor por puesta a disposicion, siempre que no haya obstaculos para el
control (Gonzales Barron, 2013, p. 42).

1.2.1.3 Reglas practicas para determinar el nacimiento de la posesion.

Para Algunos autores no es facil determinar si en ciertos casos se produce posesion, o
no, por lo que el juicio requiere el auxilio de la concepcion imperante en las relaciones
sociales, lo que da lugar a los siguientes criterios, tales como: relacion espacial,
vinculacion, posibilidad de acceso, relacion de dominacion (Westermann H, Westermann

H.P, Gursky y Eickmann, 2007, pp. 160-161).

Estos criterios ayudan a establecer si una determinada situacion califica como
posesoria, lo que, en buena cuenta, exige responder favorablemente dos preguntas, en el
siguiente orden. ¢la relacion entre personay cosa es de tal intensidad que los terceros deben
considerarse obligados a respetar la pertenencia ajena?; si aun existen dudas, entonces: ¢la

situacion de hecho es merecedora de proteccion posesoria?

En efecto, es frecuente que el poseedor se encuentre en relacion de inmediacién con la
cosa, pues resulta dificil suponer que alguien conserva indefinidamente la posesion desde
el extranjero, sin embargo, este criterio no es concluyente, pues una persona que sale de

viaje de vacaciones por dos meses, obviamente mantiene la posesién mientras ain se
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encuentra en vinculacion con la cosa. La ausencia de vinculo, mas que la distancia fisica,
hace que se pierda la posesion. Asi, por ejemplo, si el viajero no echa un vistazo en la casa,
ni siquiera con familiares o dependientes, 0 no realiza labores de limpieza 0 manutencion
del inmueble, entonces hace cesar la vinculacion pues ya no existe intensidad alguna en la

injerencia; esta ha desaparecido (Gonzales Barron, 2013, p. 44)

La posesién también queda en evidencia cuando el sujeto tiene libertad de acceso sobre
la cosa. Es el caso de la persona que tiene las llaves que le permite el ingreso, por lo que,
sin dudas, tiene la condicion de poseedor. Lo mismo ocurre en cuanto a la maleta del
pasajero que se entrega a la linea aérea; en tal caso, a pesar que la empresa tiene la posesion
del continente, sin embargo, no lo tiene del contenido, es decir, del equipaje y demas
elementos de uso personal del pasajero, pues carece de autorizacion legal para abrir la

maleta (Westermann H, Westermann H.P, Gursky y Eickmann, 2007, pp. 160-161).

Por ultimo, y como lo sefiala Cortes (2010) también debe tenerse en cuenta si el control
de la cosa tiene la condicion de socialmente reconocible, pues la posesion es un hecho
publico y notorio, no clandestino ni oculto. Si la conciencia social permite reconocer que
una determinada situacion implica pertenencia del sujeto sobre la cosa, entonces se tratara

de posesion.

Estos criterios, sin embargo, varian segun el tipo de cosa:

“Segtin las concepciones del trafico, es menos necesario para los bienes inmuebles y
los espacios cerrados que para los bienes muebles. De esta manera, el agricultor tiene
posesion de la pradera de la montafia, aunque solamente la riegue una vez al afio y
aunque, por las circunstancias, sea inaccesible en el invierno. Igualmente, el residente
de una edificacion o de una vivienda conserva la posesion, aunque se ausente varios

meses por un viaje al extranjero. Respecto de los bienes muebles, su posesion depende
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mas de la manera habitual en que son tratados. Cuando méas corresponda la relacion de
poder a las concepciones de la vida, menos requisitos hay que exigir y viceversa; por
ejemplo, se conservan en la posesion el arado en el campo o el ganado en una pradera;
pero no, en cambio, el libro olvidado en un banco del parque, siempre que el poseedor
anterior no sepa donde ha dejado el libro (Westermann H, Westermann H.P, Gursky y

Eickmann, 2007, p. 160).
1.2.1.4 El control requiere estabilidad

La situacion posesoria debe contar con una relativa permanencia o estabilidad, pues los
contactos fugaces o esporadicos no tipifican como posesion. Por ejemplo. El sujeto que
pide un lapicero a préstamo, solo para estampar su firma, no es poseedor. Otro caso analogo
sucede cuando alguien entra en el jardin del vecino para guarecerse bajo un arbol de los

efectos del sol abrasador (Gonzales Barron, 2013, p. 45).

En efecto, no cualquier contacto fisico sobre el bien puede considerarse “poder de
hecho” o “ejercicio de hecho”, como lo Ilama nuestro art. 896 C.C. es una cuestion de
sentido comun que no son poseedores el cliente el negocio o del restaurante, el alumno de
la escuela o de la universidad, el usuario del 6mnibus, entre otras hipdtesis similares. Por
tal motivo, el socio del club puede ser impunemente prohibido de ingresar a los locales, por
cuanto no se le considera poseedor, segun la conciencia social predominante. El socio podra
formular diversas pretensiones, pero ninguna de ellas versard sobre la tutela de una
posesion que no tenia. Lo propio sucede con el automovilista que apuradamente estaciona
Su auto en una zona privada de acceso a un edificio, pues, en virtud de este solo hecho,
nadie podria considerarlo poseedor. Por tanto, los comportamientos pasajeros, privados de
funcionalidad o de cualquier tipicidad social, no podran pasar el examen de calificacion de
la relacion posesoria (Sacco y Caterina, 200, pp.174-176). Como sefiala Morales (1972)

estos contactos fisicos no tipifican como “poder de hecho relevante” y, por tanto, se
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encuentran en una escala inferior al del servidor de la posesion. No son poseedores ni
servidores; Y como dice Sacco y Caterina (2000), tal vez podriamos calificarlos como

simples tenedores esporadicos o tolerados, sin ninguna tutela posesoria.

¢Existe algin precepto en nuestro sistema juridico que sirva para excluir del fenémeno
posesorio a los comportamientos pasajeros 0 meramente tolerados por transitoriedad o
intermitencia? El articulo clave, en nuestra opinion, es el 904 C.C:”Se conserva la posesion
aunque su ejercicio esté impedido por hechos de naturaleza pasajera”. Segun esta norma,
si el poseedor pierde el contacto fisico con el bien por circunstancias “pasajeras”, aun asi
mantiene la posesion. Pero, ¢qué ocurre con el sujeto que llegé a mantener el contacto
pasajero con el bien? Evidentemente este no se convierte en poseedor, ni en servidor, pues
el otro retuvo la posesion. En consecuencia, se trata de un mero “tenedor esporadico”, sin

ningun tipo de proteccion posesoria (Gonzales Barron, 2013, p. 47).

La interpretacion que normalmente se da al art. 904 C.C. es limitada y estrecha. En
efecto, es comun ejemplificar esta norma con el viajeros que se ausenta por un tiempo
determinado de un bien inmueble que se halla bajo su posesion, sefialandose que durante
el interin, el viajero conserva y mantiene la posesion (Vasquez Rios, 1994, p. 371). En este
ejemplo, el poseedor retiene la posesion “solo animo” por cuanto el poder de hecho se
identifica con una “injerencia meramente potencial” durante la etapa sucesiva o ulterior a
la adquisicion de la posesion, a lo cual se une la abstencion de los terceros. Por tanto, el
viajero conserva la posesion porque tiene la posibilidad de interferir sobre el bien en
cualquier momento. En tal caso, el viajero no esta impedido del ejercicio posesorio por
obra de tercero, pues el bien se halla a su disposicion una vez superada la circunstancia
pasajera. Esta hipotesis no es particularmente problematica, pues no hay sujetos en

conflicto.
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Por el contrario, el art. 904 C.C. es particularmente atil para casos en los que,
efectivamente, exista un tercero con tenencia fisica sobre el bien, pero cuya naturaleza
eventual, pasajera 0 meramente tolerada, no hace variar el estado posesorio precedente

(Papaiio, R., Kiper, C., Dillon, G., Causseg, j., 2004, p. 64).

En resumen, esta norma se refiere a hip6tesis en las que el poseedor no pueda controlar
fisicamente el bien, sea por cuestiones simplemente materiales, sea por actuaciones ajenas

fugaces (Gonzales Barron, 2016, p. 48).

1.2.2 Autonomia

El poseedor es el que resuelve por si el destino de la cosa, por tanto, las utilidades (o
una parte) de una cosa le benefician a él, lo que obviamente implica que no se encuentra sujeto
a instrucciones de otro. Por el contrario, es servidor el que controla el bien, pero depende de

las ordenes del poseedor.

El art. 897 C.C. establece que: “No es poseedor quien, encontrandose en relacion de
dependencia respecto a otro, conserva la posesion en nombre de éste y en cumplimiento de
ordenes ¢ instrucciones suyas”. En este caso, el servidor de la posesion ejerce el poder de hecho,
pero no es poseedor, por lo que carece de tutela posesoria. Por tanto, el servidor de la posesion
y el poseedor inmediato coinciden en que ambos detentan fisicamente el bien, pero se
diferencian en las diversas funciones atribuidas a cada uno. En la posesion inmediata hay
autonomia (obviamente, no absoluta) para gozar y disfrutar del bien; en cambio, el servidor de
la posesion, es un detentador sin interés propio, bajo instrucciones y en dependencia social o
juridica del principal (Fuenteseca, 2002, p.109); pues, en buena cuenta, actia en beneficio

ajeno.
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El servidor de la posesion es un dependiente, un subordinado, que actda en nombre del
auténtico poseedor, o que recibe drdenes. En esta figura se encuadran los empleados de una
empresa con relacion a los bienes recibidos para llevar a cabo su labor; el obrero de
construccion civil respecto del predio donde trabaja y a las herramientas puestas a su
disposicion; la empleada del hogar con referencia a los Utiles de la casa, el soldado o policia en
cuanto a las armas recibidas, etc. En todos estos ejemplos, el verdadero poseedor es el principal
o el empleador; pero no todas las hipotesis son tan claras, como ocurre en el caso del constructor
que realiza una obra por encargo (art. 1771 C.C.), pues, de una interpretacion literal del art.
897 C.C, el constructor no podria encuadrarse dentro de la figura del servidor de la posesion,
pues este exige “dependencia” como requisito primario para subsumirse en el supuesto de la

norma (Ramirez, 1996, p.481).

En suma, es necesario tener en cuenta las siguientes reglas adicionales con relacion al

servidor de la posesion (Papafio, R., Kiper, C., Dillon, G., Causse, j., 2004, p. 47-48).

i.  Es indiferente si el servidor ejerce el poder con amplia libertad (director de
sucursal, operario que trabaja en su casa, etc.) o bajo estrictas ordenes del
principal (dependiente de tienda, chofer, etc.).

ii.  Es indiferente si la relacion del servidor es de cortesia o si se apoya en una
relacion juridica.

iii.  Es indiferente si el bien pertenece al poseedor o a otro.

iv.  Esindiferente la duracién de la relacion entre el poseedor y el servidor.
Por su parte, la figura del servidor de la posesion produce dos efectos fundamentales:

a) El primero, de caracter negativo: el servidor no posee, es un tenedor. Si bien es cierto que
en el aspecto material, tanto poseedor como servidor detentan la cosa, sin embargo, el primero

lo hace con autonomia y relativa independencia, segun el caso; mientras que el segundo actua
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en dependencia social del primero, por lo que su actuacion se hace en beneficio ajeno, en interés
de otro y sin el poder de decidir sobre la cosa; b) y/o empleador del servidor. En el Derecho
romano se decia que los detentadores para otro actuaban bajo la causa de “conservacion de
poder ajeno”, esto es, su objetivo es mantener en forma pacifica la posesion de otro, por lo que

este Ultimo retiene la situacion del poseedor (Gonzales Barron, 2016, p. 50).
1.2.2.1 El servidor como dependiente social o familiar

Sin embargo, el cddigo civil alemén (par. 855), fuente de inspiracion de la figura, no
hace mencion a la palabra “dependencia”, sino mas bien al que “ejercita por otro al sefiorio
de hecho” o que se encuentra “en relacion semejante” (Gonzales Barron, 2016, p. 50). Esta
definicién influye al constructor (independiente) respecto de los materiales proporcionados,
lo cual es méas cercano a la realidad del trafico, en cuanto dificilmente puede tipificarse
como “relacion posesoria” la vinculacion existente entre una persona que recibe
instrucciones de otra, y en el cual, los bienes han sido recibidos exclusivamente para
cumplir el encargo del comitente, por tal motivo, conserva la condicion de poseedor
exclusivo. Nuestro codigo, lamentablemente, se ha dejado influenciar por la traduccién
exacta del término aleman Besitzdiener, que literalmente significa “servidor de la posesion”
sin embargo, las traducciones literales no siempre llegan a captar el real contenido de los
vocablos juridicos. En efecto, la exactitud literaria podria llevar a pensar que el “servidor”
se identifica, solo, con el trabajador dependiente; sin embargo, esa vision restrictiva debe
rechazarse por no encontrarse a tono con los antecedentes dogmaticos, 16gicos e historicos

de la figura (Gonzales, 2016, p. 51).

Recuérdese la génesis historica del precepto, pues el Besitzdiener fue concedido en un
Cadigo promulgado en 1896, cuando ni siquiera existia el Derecho del Trabajo, por lo que
mal puede entenderse el término “servidor” en clave o sentido laboralista. Por lo demas,

basta que el detentador actle por cuenta ajena, en el interés 0 nombre de un tercero, para
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descartar su condicién de poseedor, sin necesidad de acreditar la existencia de un vinculo

laboral (Gonzales, 2016, p. 52).

La amplitud del concepto de servidor expuesto por el BGB, también debe aceptarse en
nuestro sistema juridico, por lo cual se comprende en tal concepto, por ejemplo, el nifio con
respecto de los juguetes que le haya dado su propio padre. ;Puede considerarse que en este
caso existe una relacion de dependencia? Si, siempre que el término “dependencia” no se

circunscriba a la de origen laboral, sino que comprenda al &mbito familiar y social.

En el mismo sentido, el art. 1168 del Cddigo Civil Italiano reconoce la figura del
“tenedor por razones de servicio u hospitalidad”, que no goza de ningln tipo de proteccion
posesoria. Segun la doctrina mas autorizada, hay razén de servicio cuando el detentador
desarrolla una labor a favor del poseedor (empresa que detenta una oficina de otra empresa
poseedora para limpiar el piso) o cuando el poseedor desarrolla una labor en beneficio del
detentador (paciente que detenta por largos meses la habitacion de una clinica) (Sacco y
Caterina, 2000, p. 195). Las razones de hospitalidad sirven para negar proteccion a un
sujeto que tiene el control del bien, pero que no merece tutela posesoria. En tal sentido, se
ha dicho que la hospitalidad implica un consenso a la injerencia ajena, madurada por el
propio placer de gozar de la compaiiia del huésped, y también por la sensibilidad a la
necesidad de otras personas. Normalmente, la doctrina y jurisprudencia italiana reconocen
que los otros miembros de una misma familia del poseedor (conyugue, hijos) son
detentadores “por razones de hospitalidad”, aunque el asunto es discutido. Téngase en
cuenta que el reconocimiento de un poder autébnomo a los varios miembros de una misma
familia no tutela ningan valor que pueda convencer al intérprete; y ademas, conlleva
ciertamente una multiplicacion no deseada de las fricciones judiciales. Sin duda, esta es la

solucion preferible, por lo que los familiares que ingresan al predio, tienen la condicion de
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alojados u ocupantes por benevolencia y gracia del principal, en consecuencia, tipifican

claramente como servidores de la posesion.

Este fundamento de la doctrina italiana resulta decisivo para asumir una postura sobre
las relaciones familiares ad extra (en relacion con terceros). En efecto, imaginemos lo
absurdo que significaria alquilar un bien a un arrendatario, quien posee en tal condicion y
por ese hecho nunca puede convertirse en propietario, sin embargo, los hijos de ese mismo
arrendatario, que ingresaron al predio por efecto de ese vinculo juridico, sin embargo,
resultarian poseyendo en condicion de duefio. En tal caso, se derrumbaria por completo la
seguridad juridica en el uso y disfrute de los bienes, pues nunca un propietario tendria la
certeza de mantener el dominio, ya que sin él saberlo, y sin poder controlarlo o impedirlo,
resultaria que los alojados o huéspedes de los arrendatarios terminarian convirtiéndose

subrepticiamente en propietarios (Gonzales, 2016, p. 52).

La ocupacion por razon de servicio, hospitalidad, benevolencia o por deber legal o
moral son hipotesis propias del servidor de la posesion, porque en todos esos casos existe
dependencia social o familiar; pues, incluso la dependencia puede ser juridica, como en el
caso de los hijos menores de edad; o, simplemente social cuando se trata de hijos mayores
de edad. Notese que el término “dependencia” se utiliza en el sentido de que el servidor se
encuentra objetivamente bajo el bien. Los Tribunales italianos han tenido oportunidad de
pronunciarse sobre un caso cuya discusion giraba, precisamente, en torno a la naturaleza
de la detentacion de los familiares (Tribunal de Salerno, 09 de octubre de 1980) ( Pola,
2006, p. 25): “El mero hecho de la convivencia de terceras personas, a consecuencia de la
hospitalidad a ellos concedida por quien posee el bien, no hace existir de por si un poder
sobre la cosa que pueda ser configurado como posesion autdbnoma sobre el mismo bien 'y,

por tanto, no es valido para la adquisicion por usucapion”.
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La decision es absolutamente razonable, pues “de esa forma se mantiene en su estricto
lugar a los usuarios de cosas que gozan de tal facultad por buena voluntad, deber moral o
deber legal. Sobre este ultimo punto vale sefialar que la existencia de un deber juridico (por
ejemplo: asistencia entre conyugues, 0 entre padres o hijos) no cambia la condicion de
servidor de la posesion, pues la obligacion opera intra familia, y no con los terceros, como
seria el caso del arrendador. En buena cuenta, el propietario de la casa es ajeno a los deberes
familiares; y en su ambito, el Gnico poseedor es el inquilino; sin embargo, este puede ceder
o permitir el uso de la cosa por deberes legales o morales, pero ello opera en el interior de

su familia. Alli se agota el deber, por lo que no tiene repercusion en la esfera externa.

Un buen ejemplo de la bondad de esta doctrina se aprecia en el alegato de los
arrendatarios que solicitan la nulidad de las actuaciones en el proceso de desalojo cuando
no se ha emplazado a su conyugue. En realidad, ese fundamento debe rechazarse, pues el
unico poseedor es el arrendatario-poseedor inmediato, por lo que el poseedor mediato no
necesita enfrentarse a todos los ocupantes del bien. Lo contrario generaria la eterna duda
de no saber cuantos sujetos deben emplazarse con el desalojo. En algunos casos, nuestra
Corte Suprema ha sido demasiado flexible con los ocupantes, y ha declarado la nulidad del
proceso cuando no se emplaza al conyugue del demandado, sin embargo, ello solo protege
la ocultacion de datos para sacarlos a flote en el momento estratégico de pedir la nulidad
del proceso. Tampoco es argumento convincente que el actor conozca la existencia de la
conyugue, pues, de igual forma, no hay interés relevante en su participacion en el litigio,
cuyo debate se centra en la posesion. Asi, la Casacion N° 2166 — 2009, de 03 de agosto de
2010 discute consideraciones irrelevantes, tales como que la demanda debié dirigirse no
solo contra el hermano del actor, sino contra la cufiada. Si bien el art. 587 C.P.C permite
emplazar a los terceros, ello ocurre cuando se produjo cesion de la posesion, lo que no

ocurre en este caso, pues evidentemente el arrendatario se mantiene como poseedor.
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Tampoco es atendible el art. 65 C.P.C, referido a los patrimonios auténomos, pues dicha
norma solo aplica a los bienes compartidos, entre los que no se incluye una relacién

meramente obligacional de arrendamiento” (Gonzales Barron, 2013, p. 54).

Por otro lado, distinto es el tema de la relacion familiar ad intra, pues la detentacion que
ejerce un pariente, sea conyugue, conviviente o hijos puede fundarse en el deber legal de
asistencia y auxilio, por lo que no se trata de un servidor, pues la detentacion esta protegida
por las normas del Derecho de familia, que obviamente interfieren en la situacion juridica,
haciéndola devenir en posesion. En efecto, un numeroso grupo de sentencias de la Corte
Suprema, tales como la Casacién N° 3191 — 2010 — Cusco, de 07 de junio de 2011), N° 336
— 02 - Lima y N° 3135-99-Lima, sefialan que el deber de alimentos o la asistencia entre
conyugues constituye causa justificada de la detentacion, que por tal motivo se convierte
en posesion. Notese que, en este caso, la proteccion se da en la relacion interna de los

familiares (Gonzales Barron, 2013, p. 56).

Por lo demés, es usual que, al interior de la relacion familiar, el propietario del bien,
que también posee, solicite la desocupacion al pariente no — titular, quien se resiste a ello.
En tal circunstancia, debe entenderse que el rebelde, por efecto de su negativa a seguir las
instrucciones, muta su condicion juridica, y pasa de servidor a poseedor. Es el caso del
padre e hijo que habitan conjuntamente la misma casa; pues, si bien en principio se
encuentran en relacion de poseedor y servidor, sin embargo, luego el segundo se convierte
en poseedor autonomo por rechazo al padre. Se produciria, entonces, una coposesion.
También cabe que luego de la rebeldia, el padre manifieste su aquiescencia 0 mera
tolerancia al hijo, y este lo acepte, con lo cual se convertiria en precario. Aqui surgiria una
dificultad dogmatica en cuanto padre e hijo ocupan la casa, pero uno es concedente —

poseedor mediato y el otro es precario — poseedor inmediato, lo que da origen a una co-
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posesion andmala; el padre es mediato, en parte, y directo, en parte; mientras el hijo es

inmediato, en parte (Gonzales Barron, 2013, p. 56).
1.2.2.2 El segundo pleno civil de la corte suprema y el servidor de la posesion

Un caso nacional de relevancia permitio discutir la condicion de los hijos ingresados en
el predio por autorizacién de su padre, cuya situacion juridica era de arrendatario. En tal
hipétesis, si el padre es inquilino, ;qué condicion tienen los hijos? Segun los propios
términos de la demanda, la hija “se encuentra en ocupacion del predio desde la fecha de su
nacimiento en 1943”, es decir, ella posee por obra y voluntad de su padre, quien era
arrendatario del predio. La Casacion N°2229 — 2008 — Lambayeque, de 23 de octubre de
2008 dictado por al Segundo Pleno de la Corte Suprema, niega que el padre y la hija tengan
la condicién de “poseedores a titulo de propietarios” (Fundamento N° 58), pero es oscura
respecto de la situacion de la hija, pues indica textualmente que: “en cuanto a la hija (...),
la misma no tiene calidad de poseedora, toda vez que viene ocupando el inmueble en virtud
a la extension del derecho de uso del que goza su sefior padre, en mérito a lo dispuesto por
el articulo 1028° del Codigo Civil” (Fundamento N°57, segundo parrafo) (Gonzales

Barron, 2013, p. 57).

Esta ultima afirmacion es incorrecta, pues el derecho de habitacion es uno de caracter
real, y no nace por virtud de un contrato de arrendamiento. La razon es simple: el
arrendamiento es un contrato tipico que genera una cesion en uso con efecto obligacional
(art. 1666 C.C.), mientras que la habitacion es un derecho real que nace de un contrato
atipico (puede tener otras causas de constitucion) que produce un derecho real. Por el
contrario, una simple alojada, como la hija del inquilino, no posee en calidad de habitador,
pues ni siquiera su padre lo hace, cuyo titulo es mas débil, constitutivo solo de un derecho
obligacional (arrendatario); en consecuencia, la hija, que se encuentra en situacion de

dependencia, no puede tener mejor condicidn que el propio cedente. En resumen, la hija no
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posee como si fuese titular del derecho de habitacion, pues su situacion depende de la del
padre, que solo tiene un derecho obligacional, y no real, por lo que un derivado no puede
estar mejor que el originador; es mas, la hija ni siquiera es poseedora por su dependencia

social (Gonzales Barron, 2016, p. 57).

Sobre el particular, se ha pretendido impugnar la condicién juridica de la hija, pues se

sefiala que una persona mayor de edad no puede ser catalogada de servidor:

“Por ello, creo que, en general, los hijos no poseen el bien que ocupan conjuntamente
con sus padres cuando son menores de edad, pues ocupan o residen en él, lo hacen en
virtud del interés de los padres, quienes tienen el derecho -y el deber- de tener a sus
hijos bajo su proteccién y cuidado. Sin embargo, cuando estos adquieren la mayoria de
edad, salvo los incapaces, y estos continGan viviendo en el mismo inmueble
conjuntamente con sus padres, en principio — salvo excepciones- usan el bien en interés
propio, para satisfacer, no la necesidad o requerimientos de los padres, sino su propia
necesidad de vivienda, no contintan residiendo en el mismo bien para beneficio de los
progenitores — quienes lo consienten por afecto, o por su sentimiento natural de los
padres --, por ello considero que son poseedores y no detentadores, como se menciona

en la sentencia materia de analisis”( Lama, 2009, p.37).

Uno puede preguntarse, luego de leer la anterior opinion, “¢la condicion de servidor de
la posesion tiene relacion con la minoria o mayoria de edad de los hijos? ¢Acaso la
dependencia solo opera cuando el hijo es menor? La concepcién de Lama More sobre el

servidor de la posesion, y la posesion inmediata, adolece de graves defectos de base:

i.  El servidor puede ser mayor o menor de edad, eso es irrelevante. Es mas, los
ejemplos tipicos del dependiente laboral hablan a las claras de personas con

capacidad de ejercicio. Por tanto, no hay razén alguna para que el tema se
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pretenda dilucidar por virtud exclusivo de la mayoria de edad, ya que este hecho
nada significa en orden de mantenerse como servidor 0 no.

Es absurdo pensar que los hijos mayores son “poseedores” por ese simple hecho,
ya que es bien conocido que el tipo de posesion se funda en la causa juridica,
esto es, en como se inicid la detentacion con el bien. El arrendatario posee como
tal, y no como duefio, por su causa de posesion (contrato de arrendamiento); y
el vigilante no es poseedor, sino servidor, por su causa o razén justificativa de
posesion (contrato de trabajo), no por su mayoria 0 minoria de edad. Lo mismo
ocurre con los hijos, pues su detentacion tiene como causa la benevolencia o
tolerancia, o el cumplimiento de un deber moral o legal, pero no un titulo propio
en relacién con la cosa, y eso los cataloga como servidores.

La caracteristica fundamental del servidor de la posesion es su dependencia
social, familiar, laboral, mercantil, juridica o de facto, cualquiera que esta sea.
Si una persona arrienda un bien es poseedor inmediato, pero todos los otros
individuos que ingresan con él, estan en relacion de dependencia, pues detentan
el bien por virtud de la buena voluntad, hospitalidad, afecto o liberalidad del
arrendatario. Esta es una tipica dependencia posesoria, en cuanto el poder de
hecho de los ocupantes nace por benevolencia del poseedor. En consecuencia,
los hijos mayores o menores son servidores si es que estan dentro del contexto
social de hospitalidad o cumplimiento de deberes nacidos por la familiaridad.
Tal vez se piense que los hijos mayores de edad no reciben instrucciones, y por
ello no son servidores. Una vez méas aqui hay un error conceptual. Es cierto que
ellos probablemente no reciban instrucciones de sus padres, pues ya gozan de
capacidad de ejercicio, pero ese elemento no es relevante para configurar la

figura del servidor. En realidad, el solo hecho de que el hijo haya entrado a
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poseer por gracia del padre, ya lo coloca en situacion subordinada. Téngase en
cuenta que esta situacion de dependencia se enlaza con la causa posesoria
(benevolencia del padre), y obviamente no se necesita acreditar la existencia
real de las instrucciones.

Otro equivoco es considerar que el hijo mayor tiene un interés propio en la
posesion, cudl es, satisfacer su necesidad de vivienda, y que ese solo hecho ya
lo descarta de su condicién de servidor. Falso. Por ejemplo, el vigilante que
ocupa la casa con toda su familia, y satisface con ello un interés propio de
vivienda, ¢acaso no es servidor? Lo propio acontece con el huésped, cuya
situacion juridica se origina con el contrato de hospedaje, y que a pesar de tener
un interés propio en contar con residencia temporal, sin embargo, no tiene
autonomia y sigue instrucciones (el gerente del Hotel puede ingresar en
cualquier momento a la habitacién o realizar una verificacion diaria; o tomar
medidas especiales de seguridad; por su parte, el huésped tiene el deber de
declarar las personas que ingresan, etc.). por tanto, la condicién de servidor se
determina por la falta de autonomia del detentador, aun cuando pueda tener un
interés propio en la ocupacion del bien.

Un ultimo argumento de caracter consecuencial. Si el hijo mayor de edad se
convierte automaticamente en poseedor, pues entonces habria que reputarlo
como poseedor inmediato, igual que su padre arrendatario, porque no podria
tener mejor situacion posesoria que este. Siendo asi, en una hipotética demanda
de desalojo habria que considerar a todos los poseedores inmediatos, con el
consiguiente aumento del conflicto en forma absolutamente innecesaria, pues

con ello no se tutela principio fundamental alguno, conforme lo ha denunciado
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la doctrina italiana. La consecuencia no es aceptable, por tanto, la premisa se

descarta” (Gonzales Barron, 2013, p. 60).

Notese que la posesion se adquiere por acto unilateral (apropiacién o despojo) o por
acto bilateral (entrega o tradicién), y asi lo establecen los arts. 900 y 901 C.C. ahora
bien, ¢como la hija adquirio la posesion? Si ella nacid en el predio que su padre ocupaba
como inquilino, es obvio entonces que nadie le entregé el predio, y menos todavia pudo
realizar un acto de despojo cuando en realidad su padre ya gozaba de la posesién. Por
tanto, en el caso planteado en el Segundo Pleno, la hija simplemente se limit6 a
conservar el statu quo de detentadora por benevolencia de su padre, y si tenemos en
cuenta la relacion de subordinacion existente, entonces la situacion se reconduce

claramente a la del servicio de la posesion.

Otra opinidn, sobre la misma sentencia, dice lo siguiente:

“Si un padre es duefio y poseedor de un vehiculo y se los presta a su hijo por un tiempo
determinado, el padre seria poseedor mediato y el inmediato. El hijo tendria el bien
temporalmente instrucciones al hijo para que use el vehiculo de una manera
determinada, como seria el caso de llevar a la madre de compras o para recoger a sus
hermanos del colegio, el hijo viola y/o excede las instrucciones impartidas, se

convertiria en un poseedor — ilegitimo — del vehiculo.

Trasladando el ejemplo del vehiculo a la casa, es dificil sostener que el hijo sea un
poseedor inmediato de la casa, porgque no la usa temporalmente y en virtud de un titulo.
Ademas, el padre también usa la casa, por lo que seria juridicamente inaceptable que el
padre sea un poseedor inmediato (porque el hijo seria inmediato) y que a la vez el padre

posea directamente el mismo bien.
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La figura del servidor de la posesion podria encajar en el caso del hijo. Las érdenes no
tienen que ser precisas sino que pueden ser abiertas y generales. Podré sefialarse que el
hijo tiene un mandato general dado por el padre. Si bien el hijo no usa el bien de acuerdo
con instrucciones detalladas emitidas, si 1o hace conforme a una instruccion general del

padre. Asi, el hijo no puede hacer determinadas cosas que el padre no permite.

La figura del servidor de la posesion como lo sefiala Avendafio en aspectos grises sobre
la coposesion y prescripcion adquisitiva, ofrece el inconveniente del exceso de las
instrucciones otorgadas por el padre. Como en el caso del vehiculo, si el hijo no usa el
bien como le indica el padre, se convertiria en poseedor ilegitimo, lo que lo colocara

como coposeedor del padre”

El comentario del profesor Avendafio Arana no puede compartirse por los

siguientes fundamentos:

En primer lugar, el servidor de la posesion no cambia su condicion por cuestiones
subjetivas o por incumplir las instrucciones de su principal. Imaginemos que un
propietario contrata a un pintor para retocar las paredes de su casa, pero este ultimo se
dedica a recibir a sus amigos en el predio ajeno. ;Cambio su calidad posesoria? Por
supuesto que no; las circunstancias subjetivas o el comportamiento concreto no
cambian la situacién objetiva del poseedor, ya que lo relevante es la causa de posesion,
esto es, cOmo entro a poseer, lo que colorea e identifica su posicion juridica. Otro caso:
un inquilino que a partir de determinado momento dice actuar en calidad de propietario,
pues sub — arrienda el predio, construye unas habitaciones sin pedirle autorizacion al
dominio, entre otros actos. Es claro que la actuacién concreta del poseedor, 0 su
intencion subjetiva, no cambia su condicion, pues lo contrario implicaria una absoluta

falta de seguridad juridica. EI cambio del titulo posesorio solo ocurre
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excepcionalmente, y para ello se necesitan actos notorios, manifiestos, inequivocos,
publicos y oponibles al poseedor. No bastan los meros comportamientos sobre el bien,

equivocos 0 no — oponibles, o los deseos psicoldgicos.

En segundo lugar, el padre que le presta el automdvil a su hijo por un fin de semana, no
celebra contrato de “préstamo” (rectius: co-modato), ya que se trata de una relacion que
solo queda en el &mbito social o familiar, pero no llega a la esfera juridica; por tanto, el
hijo no es “poseedor”, sino un detentador esporadico, por lo que el padre conserva la
posesion cuando existe impedimento pasajero (art. 904 C.C.). es obvio que en tal caso
el padre mantuvo la posesion exclusiva, por lo que el hijo no puede adquirir una
posesion que otro mantiene, en consecuencia, el hijo es un detentador esporadico, pero
no poseedor; es mas, ni siquiera llega a la condicion de servidor porque carece del

control sobre el bien.

En tercer lugar, se sostiene que el hijo pierde la condicidn de servidor si incumple las
instrucciones del padre, y se convierte en coposeedor ilegitimo. Sin embargo, el hijo no
deja de ser servidor por incumplir las instrucciones, pues su causa de detentacion
siempre es la dependencia social y familiar que lo vincula con el padre, al margen de

los hechos concretos, y salvo que haya rompimiento absoluto.

No obstante lo expuesto, debemos reiterar que si bien los familiares del poseedor
son servidores, sin embargo, esta calificacion tiene efecto particular en las relaciones
ad extra, esto es, con los terceros. En tal sentido, el arrendador que intenta la
recuperacion del inmueble por virtud del desalojo, solo necesita emplazar al
arrendatario — poseedor inmediato, pero no a todos sus parientes. Por el contrario, en
las relaciones ad intra, esto es, al interior de la familia, el poseedor puede encontrarse

sumido en deberes legales respecto del conyugue conviviente, padres o hijos, de tal
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manera que ellos, segln las circunstancias, podrian tener causa juridica suficiente que
justifica la ocupacion del bien (ejemplo: deber de alimentos), al margen de la
calificacion juridica de los parientes. En la Casacion N° 3135 — 99 - Lima, se negd que
un padre pudiese desalojar a su hijo menor de edad a través de la patrafia de plantear la
demanda en contra de la madre. En buena cuenta, la mama y el hijo son servidores en
la esfera juridica ad extra, frente a terceros, sin embargo, pueden mantenerse en la
detentacion en la esfera ad intra, es decir, en la relacion interna (Gonzales Barron, 2013,

p. 63).

1.2.2.3 Servidor y proteccion posesoria extrajudicial

Es obvio, pues, que el servidor de la posesion no cuenta con los remedios de proteccion
posesoria — interdictos - , pues carece de la condicion prevista en el art. 896 C.C. Sin
embargo, en el BGB se permite que el servidor pueda ejercer la auto — tutela extrajudicial
frente al despojo de un tercero. En nuestro Codigo (art. 920 C.C) no se dice nada sobre
dicho tema, sin embargo, en via interpretativa podria admitirse tal posibilidad en favor del
servidor. Asi, tratdndose el despojo de un acto ilicito per se, parece excesivo requerir que
sea el mismo poseedor que se defiende a traves de las vias de hecho contra el tercero; por
tanto, mas logico suena admitir que el poseedor, o cualquiera otra persona que actla en su
intereés, queda autorizado para repeler el ataque antijuridico. En buena cuenta, si el ofensor
se pone al margen del sistema juridico, entonces no resulta equitativo exigir que sea solo el
agredido quien se defienda. En tal sentido, debe tenerse en cuenta que la legitima defensa
(en este caso, de la posesidn) le corresponde al agraviado (poseedor) y a los terceros (art.
20-3 Cddigo Penal Peruano), por tanto, el servidor de la posesion realiza un acto permitido

por la ley cuando repele la agresion ilegitima en beneficio de su principal.
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Por otra parte, en el caso de la perturbacion o despojo producido por el mismo poseedor
en contra del servidor, entonces este Gltimo no puede oponerse a la decision del principal
0 empleador, pues carece de una situacion protegible sobre el bien (Gonzales Barron, 2016,

p. 64).

1.2.3 Voluntariedad

La doctrina hace una atingencia importante: la injerencia inicial, necesaria para fundar
la situacion de hecho, requiere propiamente de un acto voluntario. En cambio, en la fase de
injerencia sucesiva, cuando no se realizan actos singulares de aprovechamiento (por ejemplo:
el poseedor cerco el lote de terreno, pero nada mas), se entiende que el poseedor mantiene al
voluntad de posesion basada en el acto inicial de interferencia o de apropiacion, siempre que

no pierda la vinculacion minima con la cosa (Sacco y Caterina ,2000, p.84).

En tal sentido, el ejercicio de la posesion se constituye en acto voluntario del poseedor,
por lo cual se descartan aquellas hipdtesis en las cuales puede haber contacto fisico sobre la
cosa, pero en las que el sujeto no tiene conocimiento de tal hecho. Por ejemplo: la persona
dormida a quien se le introduce un reloj robado sin que lo advierta, simplemente no es
poseedora. Lo mismo ocurre con los nifios pequefios que carecen de capacidad natural (de
entender y querer), pues no son poseedores de los bienes que tienen bajo su control factico. La
opinidn contraria seria absurda, en tanto, si se reconociese la capacidad para disponer de la
supuesta posesion que ostentan. Por ejemplo: un pequefio “entrega voluntariamente” su

bicicleta a un desconocido, solo porgue este se lo pide. Si le reconocemos capacidad de poseer

al menor, entonces, por logica consecuencia, también le deberiamos conceder capacidad de
tradicion. Este efecto es inadmisible, pues la conciencia social repudia que un sujeto con plena
capacidad pueda aprovecharse de la ingenuidad, falta de experiencia y ausencia de

discernimiento de los pequefios. Si bien es cierto que el nifio actia movido por su voluntad
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favorable, sin embargo, esa intencionalidad no es valida para el Derecho, por lo que en lugar
de tradicién se ha producido un despojo (acto unilateral de toma de la posesién por el
desconocido). En suma, si no hay capacidad para la possessio, entonces tampoco la hay para la

traditio (Gonzales, 2013, p. 65).

La voluntad posesoria se manifiesta normalmente mediante comportamientos, por lo
que se trata de una manifestacion técita, en cuya virtud, los actos externos permiten deducir o

inferir la intencion del sujeto (Valencia 1982, pp. 31-32).

Por supuesto que la voluntad puede “expandirse” (longa manu) por medio de la
representacion. De esta forma se evitan los abusos en perjuicio de las personas juridicas, que
constituye un instituto técnico-juridico (ficcién) para un fin valioso, pero cuya falta de voluntad
directa haria que sus bienes queden en situacion de vacancia posesoria. Por tanto, la mejor
solucion es dotarles de proteccion, pues, finalmente, siempre encontramos seres humanos bajo
el velo de las corporaciones, los que, en ultima instancia, recibiran la tutela juridica prevista

por el sistema.

En conclusién, como lo sostiene Gonzales Barron (2013), la posesion es un hecho
juridico voluntario, pues requiere que el sujeto tenga la intencion de sujetar la cosa para si, en

forma auténoma, y ello implica una voluntad que se objetiva en la dominaciéon de los bienes.

1.2.4. Potencialidad de uso y disfrute

La posesion no implica uso y disfrute actual e ininterrumpido del bien, sino solo
potencial o hipotético. Quien se va de viaje por un afio y asegura las puertas de su casa mantiene
la posesion por cuanto el bien se encuentra bajo su control, y retiene la vinculacién, pero no lo

usa ni disfruta , pues no se sirve de él, ni lo arrienda ni le da algln otro destino econémico. Por
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tanto, el poseedor cuenta con la potencialidad de usar y disfrutar el bien en cualquier momento,

cuando lo considere conveniente, pero no requiere que el disfrute sea efectivo en todo instante.

La posesion y el uso no son sinbnimos, ni conceptos que se subsuman el uno dentro del
otro. Asi, un poseedor no necesariamente usa el bien (ejemplo: el sujeto que tiene en el depdsito
un juego de ajedrez que no lo aprovecha hace varios afios); y, viceversa, un usuario podria no
ser poseedor (por ejemplo: el sujeto que se senté en la banca del parque para descansar)
(Gonzales Barron, 2013, p. 67). Las nociones de “uso” y “posesion” no son coincidentes ni Se

implican entre si, la doctrina se muestra conforme con esta tesis:

“El uso, en primer lugar, reside en el aprovechamiento directo de las cosas. El término
alude a la circunstancia inmediata por la que las cosas se redittian, se emplean, el objeto
de cumplir con alguna de sus finalidades practicas o econémicas. El ordenamiento lo
tiene en cuenta en multiples pasajes, sin ir mas lejos, a la hora de perfilar el contenido
de buena parte de los derechos reales; es el ius utendi tantas veces referido. Sin
embargo, no existe, propiamente hablando, un instituto genérico de uso — no confundir
con el derecho real homonimo —donde se integra cualquier tipo de formula que acredita
la mera utilizacion de las cosas; exactamente, porque para el legislador carece de
sentido juridico si se lo desvincula de aquellas otras figuras que lo toman por base

(usufructo, anticresis, arrendamiento, comodato, etc.).

La posesion, en cambio, muestra un concepto mas elaborado. Basicamente, consiste en
la detentacion de las cosas, en tenerlas a disposicion, pero sin que se requiera usarlas de
un modo ininterrumpido e inmediato. Asi, se sigue siendo poseedor aunque no se esté
usando en un preciso momento de la cosa, o aun cuando otra persona, especialmente
autorizada, por ejemplo, un arrendatario, lo venga haciendo. La posesion se entiende,

en esta direccion, como algo mas que el simple uso , y ese algo mas es la distinta
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realidad que contempla: el derecho, el poder que yo tengo sobre una cosa no puede
depender ni obligar a que lo utilice en todo instante; incluso podria poseer cosas de las
que no estuviera facultado a usar, como de ordinario ocurre con el depositario o el

acreedor al que se le ha dado algo en prenda” (De Reina Tartiere, 2010, p. 1-2).

Esta es la solucién que se impone, ademas, por necesidades sociales y econdémicas, en
cuanto resultaria inaceptable que una persona pierda la posesion por salir de viaje, o por
cerrar su tienda comercial hasta que mejore su situacion econdmica o por solo dejar el
bien inactivo hasta evaluar las distintas posibilidades de disfrute. Si fuera asi, entonces
el bien quedaria vacante, sin poseedor, y cualquier persona podria ocuparlo sin cometer
despojo. Por el contrario, en todos esos casos basta que el sujeto mantenga firmemente
el control dl bien, lo que, por l6gica derivacién, produce la potencialidad de usarlo y
disfrutarlo, sin exigirsele mas; por lo menos, mientras no se trata de algunas hipotesis

especialmente relevantes, como la usucapion agraria.

El art. 896 C.C. sefiala que el poseedor ejerce de hecho uno o méas poderes inherentes
de la propiedad, pero ello debe entenderse como potencialidad o circunstancia hipotética, pues
seria absurdo imponer la efectividad en todo momento (Gonzales Barron, 2013, p. 68).

1.2.5 Irrelevancia del titulo juridico

La posesion implica una situacion factica de sujecion que se manifiesta sobre un objeto
de la realidad externa. No es relevante la existencia de un titulo juridico que la sustente. Por
tanto, son tan poseedores el propietario, el arrendatario, el usurpador o el ladrén, siempre que
compartan una sola caracteristica: mantengan la cosa bajo su alcance y voluntad. Por ello, el
Cddigo Civil habla de “ejercicio de (un poder de) hecho” (art. 896), en consecuencia, descarta

la necesidad de contar con un acto originario fundado en derecho.
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No obstante, debemos precisar que las diferentes situaciones posesorias no son
valoradas de la misma forma; por tanto, el poseedor con titulo valido y eficaz es catalogado
como “legitimo”, y recibe un tratamiento juridico muy diferente de aquellos otros que ingresan
en la clase de los ilegitimos. En buena cuenta, la posesion es una figura de alcance general, que
siempre tiene un substrato comun que lo identifica; sin embargo, la gran variedad de hipotesis
da lugar a diferentes categorias. Por ejemplo, el propietario y el usurpador son poseedores; y
por esa virtud tiene una base normativa comun que los integra (tutela posesoria, reembolso de
mejoras, suma de posesiones), pero otra que las diferencia, pues el poseedor ilegitimo debe
reembolsar los frutos percibidos o que debi6 percibir y responde por la pérdida producida hasta

por caso fortuito, salvo catastrofe general (Gonzales Barron, 2013, p. 69).

1.2.6 Detentacion o no — posesion

El concepto de posesion se encuentra contenido en el art. 896 C.C. pero no el del
detentador. Por el contrario, el Derecho romano reconocio la posesion natural, tenencia o
detentacion, que no otorga tutela alguna, por lo se diferencia de la posesion. En buena cuenta,
el poseedor tiene a su favor los remedios de proteccion posesoria, pero el detentador, no.En el

ambito posesorio, el concepto antitético (negativo) es la no-posesion.

Ahora bien, es cierto que la detentacion, que no produce efectos posesorios, sin embargo, no
llega al nivel de convertirse en la nada, pues tanto uno como el otro existen en el mundo
fenoménico, son hechos reconocibles en el ambito social, por lo que si bien el art. 896 C.C. es
el marco que tipifica la posesion, empero, también permite construir un fenébmeno de menor
entidad. Asi, la detentacion se define como el contacto fisico voluntario del hombre sobre la
cosa, pero que no llega a configurar una situacion posesoria, ni le confiere la proteccion
asignada a esta, por su menor magnitud, intensidad o falta de autonomia (Gonzales Barron,

2013, p. 71).
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1.2.6.1 Clases de detentacién

Las principales hipdtesis de detentacion son las siguientes:

a. Detentacion con control del bien.

El servidor de la posesion puede tener un relativo poder de decision sobre la cosa,
pero le falta el requisito de la autonomia, en cuanto se encuentra sujeto a
dependencia juridica, social o familiar.

La detentacién que implica control del bien otorga la potestad de proteger
extrajudicialmente la posesion (de otro), por tanto, se trata de una hipétesis de
legitima defensa (de la posesion) por obra de tercero con interés. Por el contrario,
el detentador sin control del bien no puede defender la posesion ajena, pues en tal
caso, él mismo se convertiria en poseedor, pues desde la falta absoluta de injerencia
efectiva sobre el bien pasaria a convertirse en controlador del bien, sin vinculo con
otro, por tanto, en poseedor, salvo que este lo ponga a disposicion del anterior

poseedor en forma inmediata (Gonzales Barron, 2013, p. 72).

b. Detentacion sin control del bien

El detentador oculto se limita a tener contacto fisico con el bien, pero sin llamar la
atencion externa de terceros, pues, consciente 0 inconscientemente, se busca
mantener el hecho en la esfera de al clandestinidad. Por ejemplo: un invasor que
llega a una casa de playa durante los meses de invierno, sabiendo que sus duefios
no la habitan en esa estacion del afio. Si el invasor no genera acto externo alguno,
limitdndose a un aprovechamiento subrepticio del bien, sin darle contexto social,
entonces el sujeto ni siquiera llega a ser poseedor, y menos aun se encuentra
habilitado para la usucapion.

El detentador tolerado, se produce cuando el sujeto mantiene contactos de poca

magnitud sobre el bien, pero con la voluntad favorable del poseedor, que acepta la



44

interferencia del tolerado por su minimo alcance. Esta figura encuentra su base
normativa en el art. 904 .C.C por cuya virtud, el poseedor mantiene su situacion
aunque el ejercicio de actos posesorios quede impedido por circunstancias de
naturaleza pasajera, esto es, en mérito de actos realizados por mera tolerancia. El
contacto fisico tolerado (“mero tolerado”) no es igual que la “posesion por
tolerancia”, pues la primera es detentacion, mientras la segunda es posesion. La
detentacién por tolerancia se presenta, por ejemplo, cuando un vecino ocupa la
plaza de estacionamiento ajena, por ciertos momentos al dia, pero con aceptacion
tacita del propietario. En cambio, la posesién por tolerancia se presenta si la misma
plaza de estacionamiento ha sido entregada al vecino para que la use y cuide, por
tanto, tiene control autonomo del bien, es decir, posesion. En la “mera tolerancia”
falta relativa permanencia o estabilidad en la tenencia de la cosa, pues se trata de
situaciones transitorias o intermitentes (Gonzales Barron, 2016, p. 73).

iii.  El detentador sin control efectivo, se limita a usar el bien, pero no intenta obtener
la exclusividad. Es el caso del contacto fisico esporadico o fugaz, por su breve
duracion, o por contacto equivoco, pues el sujeto mantiene contactos poco
significativos con el bien, que no denotan la intencion de apropiarla para si. Por
ejemplo: el sujeto que ingresa todos los dias a la finca de su vecino para contemplar
las flores. En alguna doctrina se considera que estos contactos presuponen una
actitud tolerante del poseedor, pero ello no es cierto, pues los actos de tolerancia
implican la voluntad favorable del poseedor frente a al injerencia del detentador
equivoco; y en realidad la figura de la equivocidad se presenta sin que el poseedor

tome conocimiento de la situacion.

1.2.6.2 El poseedor precario no es detentador
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El tiempo reciente se ha sostenido que el poseedor precario es un simple detentador, pero
no poseedor (Morales, 2013, p. 13-26). No obstante el esfuerzo teérico desplegado, tal

postura no puede compartirse bajo ningin punto de vista.

En primer lugar, basta sefialar que un detentador, como ocurre, por ejemplo, con el
servidor de la posesion (art. 897 C.C.), carece de proteccion posesoria, por una obvia
cuestion ldgica: la posesion solo se reconoce con la finalidad de otorgar proteccion
posesoria (art. 921 C.C.), mientras que el no poseedor (detentador) no goza de ella. Si las
dos situaciones juridicas (posesion y detentacion) permitiesen la proteccion posesoria
judicial (de los interdictos, segun (art. 921 C.C.) o la extrajudicial (art. 920 C.C.), entonces,
¢cudl seria la diferencia entre ambas? Por tanto, nadie puede discutir que un no poseedor
carece de tutela posesoria, pues el art. 603 C.P.C. sefiala claramente que el interdicto de
recobrar procede cuando el poseedor es despojado sin proceso previo, por tanto, el no
poseedor (detentador) si puede ser despojado sin proceso previo, y , en tal caso, no cabe
acudir al interdicto de recobrar, por lo que no tiene tutela posesoria. Pues bien, si el
“tolerado” (concepto del profesor Morales para referirse al precario) fuese un detentador,
entonces podria ser lanzado alegremente a la calle, por medios extrajudiciales, y sin

reclamo alguno de su parte, en tanto no seria poseedor (Gonzales Barron, 2013, p. 74).

Sin embargo, una postura de este tipo no es aceptable, pues daria lugar a la siguiente
paradoja: ¢para qué hemos discutido tanto sobre el proceso judicial de desalojo por
precario, si los precarios son detentadores, y ellos pueden ser lanzados sin proceso? El
resultado seria que todos los miles de procesos judiciales por ocupacion precaria que se
ventilan en los tribunales no tendrian sentido, pues el propietario podria arrojar al precario-
detentador a la calle. Sin mas, y este no podria plantear un interdicto de recobrar (art. 603

C.C.) (Westermann H, Westermann H. P, Gursky y Eickmann, 2007, p. 266)
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En segundo lugar, no es posible olvidar que el art. 911 C.C. sefiala claramente que el
precario es “poseedor” y no “detentador”, maxime cuando la postura contraria pretende
modificar la condicion juridica establecida por la ley con un débil argumento (en realidad,
inexistente), que se centra en las opiniones de autores italianos y portugueses, que por muy
respetables que sean, estan comentando sus cddigos, y no el nuestro, que es radicalmente
diferente en cuanto a la teoria posesoria, conforme lo veremos después. En buena cuenta,
¢la ley italiana o portuguesa es criterio interpretativo de la ley peruana, cuando aquellas

tiene una premisa posesoria distinta? La respuesta es obvia (Gonzales Barron, 2013, p. 76).

En tercer lugar, el contradictor sostiene que el “tolerado” (precario) es detentador, pero
esta construccion tedrica cae desde su propia base, si tenemos en cuenta que el Derecho
italiano acoge una teoria posesoria diversa, con diferente terminologia, de tal suerte, que el
“poseedor tolerado” peruano (art. 911 C.C.) se identifica con el “detentador tolerado”
italiano, pues ambos tienen proteccion posesoria. En buena cuenta, jun “detentador” con
proteccion de poseedor no es, sustancialmente, un poseedor? La respuesta es afirmativa,
por lo cual carece de sentido fomentar una discusion cuando las figuras juridicas son
analogas, pero con diverso nomen iuris. Por tanto, si importamos las categorias hay que
hacerlo en su totalidad, por tanto, si asumimos la condicion del precario como “detentador-
tolerado” (a la italiana entonces debemos reconocer que este goza de proteccion posesoria
( Fuenteseca, 2002, p. 212C), vy, siendo asi, ¢qué ganamos diciendo que no es poseedor si
en la practica es poseedor, pues tiene la proteccién de tal? Por tanto, este es un tipico caso

de debate sobre conceptos dogmaticos, pero con el que nada cambia.

Por lo demas, el sustento de los autores portugueses es todavia mas débil, pues estos ni
siquiera se ponen de acuerdo sobre el concepto del “tolerado” que aparece en su Codigo

Civil, por tanto, ese Derecho no puede tomarse como ejemplo o inspiracion.
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En cuarto lugar, es necesario tomar precauciones frente a conceptos claramente
diferentes, pero que pueden llevar a faciles confusiones: el “poseedor tolerado” y el “mero

tolerado”.

El “poseedor tolerado” se identifica con el precario, que en nuestro sistema es poseedor
— pero que en el sistema italiano recibe el nombre de “detentador tolerado”, aunque con
proteccion posesoria, por lo que practicamente es lo mismo-, por lo cual se requiere del
proceso de desalojo para lanzarlo de su situacion actual — protegida por interdicto, en caso
de despojo-; en cambio, el “mero tolerado” no es poseedor, por tanto, puede ser lanzado
impunemente sin reclamo alguno. ¢Cuél es la diferencia entre uno y otro? Muy simple: la
brevedad, fugacidad o la discontinuidad del “mero tolerado” frente a la estabilidad del

“poseedor tolerado” (Gonzales Barron, 2013, p. 79).

Enseguida probaremos nuestras afirmaciones.

El “mero tolerado” se presenta en la siguiente hipotesis: A es poseedor de un libro y B
se lo requiere amistosamente para fotocopiarlo y devolvérselo inmediatamente, a lo que el
primero accede. B no es poseedor, pues el contacto con el bien es solo esporadico,
provisional, para un fin breve y especifico, por lo que A conserva la posesion. Precisamente
esa es la razon del art. 904 C.C. por cuya virtud, el poseedor mantiene su condicion aunque
el ejercicio de la misma esté impedido por circunstancias pasajeras. ¢Y cual es esa
circunstancia pasajera? Si el poseedor presta el bien para sacar fotocopias, o si tratandose
de un vehiculo lo cede para dar una vuelta, o en el caso de un inmueble ni se permite que un
amigo se hospede hasta el dia siguiente por lo avanzado de la noche, o si el vecino autoriza
a pasar por su jardin para ganar tiempo, entre muchos otros casos analogos, entonces el
sujeto que permite esos actos de intrusion de minima magnitud, conserva la posesion;

mientras el intruso con autorizacion es un “mero tolerado”, que en ningin momento llega a
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controlar o decidir el destino del bien. Por tanto, es evidente que en tales casos, B nunca es
poseedor, pues A mantiene la posesion cuando estd impedido de ejercerla por breve tiempo
0 por actos esporadicos (art. 904 C.C.). La pregunta es si el desalojo por precario esta
pensado para situaciones tan intrascendentes como los ejemplos antes descritos; y la
repuesta, obviamente, es negativa. Los poseedores demandados ante los tribunales no son

los “meros tolerados”.

En cambio, el “poseedor tolerado” se presenta en hipotesis radicalmente diferentes: A
cede el bien para que B use y disfrute de él por razones de amistad, familiaridad o simple
benevolencia, por tiempo indefinido, y hasta que A decida poner fin a la situacién en forma
unilateral. Imaginemos el caso de un ex esposo que sigue ocupando el bien de propiedad de
su anterior conyugue, y se mantiene por cinco o diez afios. Nadie podria decir que una
persona que se encuentra en ocupacion por tanto tiempo, sin recibir 6rdenes, con pleno
disfrute de la cosa, es un simple detentador y se le puede lanzar a la calle sin proceso judicial.
Otros ejemplos: el padre que deja a su hijo en ocupacion indefinida de un inmueble, y asi
transcurren décadas, ¢es mero detentador? Eso implicaria aceptar una postura contraria a la
realidad, pues tal hijo o0 ex conyugue son claramente poseedores (tolerados), pues controlan
el bien, usan y disfrutan a su gusto, no reciben ordenes del tolerante; por tanto, su situacion

tipica claramente como posesion, segun el art. 896 C.C.

El “mero tolerado no es poseedor tolerado, Sin perjuicio de que se puedan producir
algunas confusiones en caso extremos, lo que no es nuevo en el Derecho. Por ejemplo, A
presta su inmueble a B para que se aloje por dos noches, por lo que se inicia como “mero
tolerado” , pero este permanece por diez afios con la aquiescencia o licencia tacita de A. en
tal caso, el mero tolerado inicial (art. 904 C.C.) ha pasado a convertirse en poseedor tolerado

(art. 896 C.C.), o sea, en precario (art. 911 C.C.).
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En caso que el profesor Morales se hubiese referido al “mero tolerado”, entonces su
construccion tedrica careceria de relevancia, pues dicho sujeto no tiene proteccion
posesoria, por lo que no se necesita del desalojo, ni de los tribunales, ni de los abogados
para que el poseedor recupere el ejercicio; por lo que bastaria un lanzamiento extrajudicial
por acto de propia autoridad del poseedor, que nunca ha perdido esa condicion (Gonzales

Barron, 2013, p. 81).

En conclusion, el “poseedor tolerado” peruano es poseedor precario (art. 911 C.C.), que
solo puede ser lanzado por virtud del proceso de desalojo; en cambio, el “mero tolerado”
(art. 904 C.C.) no cuenta con ninguna defensa para mantenerse, por lo que el poseedor puede
lanzarlo extrajudicialmente con total impunidad (art. 603 C.P.C), por tanto, si el precario es
detentador —como sostiene el contradictor-, entonces, ¢para qué discutimos el concepto de
“precario” que deben asumir los tribunales, si los precarios pueden ser lanzados a la calle
sin proceso? (Lama, 2014, p.86); en todo caso, el debate es superfluo, pues el “poseedor
tolerado” de nuestro sistema juridico no se diferencia del “detentador tolerado” italiano,
pues, al margen de la disquisicion terminoldgica y dogmatica — que de nada sirve, para estos
efectos-, en realidad ambos cuentan con proteccién posesoria, lo cual termina
identificandolos , siempre que se trate - reiteramos- del “detentador tolerado”, y no del

“mero tolerado”, que es la nada en el ambito posesorio (Gonzales Barron, 2013, p. 81).

1.2.6.3 Mera conjuncién, sin detentacion

Por su parte, los contactos fisicos involuntarios, como ocurre con la persona dormida a
quien le colocan un reloj en el bolsillo, no califican como detentacion, por lo que se trata
de una “simple conjuncion”. Esta misma situacion fue denominada “relacion de lugar” o
“yuxtaposicion local”, segiin Savigny o Thering, respectivamente (Gonzales Barron, 2013,

p. 82).
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1.2.6.4 Refutacién de las teorias de Savigny y de lhering, sobre detentacion

En tal sentido, la tesis de Ihering sobre la tenencia, entendida como posesion sustancial,
pero degradada por el ordenamiento juridico, no tiene sustento alguno, pues, construye la
figura a través de la posesion (ser), pero que por cuestiones coyunturales se le niega tal
calificacion (ser, sin ser). Este es el error, pues la tenencia o detentacion es una fattispecie
ajena a la posesion, que nunca ha llegado a ser tal ni llegara a serlo, es un concepto negativo
(no-ser). Es la no-posesion. En buena cuenta, no es lo mismo el sargento que nunca alcanzé
el grado de general, que el general degradado por mala conducta. Para este, sin embargo,
todas las hipotesis se reducen a ser generales degradados, es decir, son posesion, pero la

ley dice lo contrario. Absurdo.

La tesis de Savigny sobre la tenencia tampoco es aceptable. En efecto, segun el jurista
germano, la posesion se caracteriza por el corpus y el animus domini, mientras que la
tenencia solo tendria corpus, pero le faltaria la intencion de actuar como propietario. Esta
doctrina no fue cierta ni siquiera en el Derecho romano, pues resulta hoy ampliamente

admitido que la posesion solo requeria del animus posidendi (Fernandez, 2011, p. 352).

Las tesis posesorias clasicas se encuentran superada, pero en el Per( se les sigue
ensefiando como vigentes. Una muestra clara de nuestro subdesarrollo cultural (Gonzales
Barron, 2013, p. 83).

SUB CAPITULO 11
POSESION MEDIATA E INMEDIATA

Concepto y funcion:

Una de las necesidades perentorias del ser humano es asegurar el disfrute de los bienes que

conforman la riqueza material, para lo cual se dispone de diversos instrumentos juridicos que

aseguran tal fin. Uno de ellos es la adquisicidn dela propiedad, pero no todos estan en condicion
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de realizar una inversion de este tipo, razon por la que cabe acudir a un titulo temporal que
garantice el uso del bien por determinado lapso temporal; asi ocurre con los negocios juridicos

de arrendamiento o constitucion de usufructo, por ejemplo.

En estos casos, el sujeto A entrega el bien al sujeto B, con el fin que este use o disfrute en
forma temporal, por virtud de una relacion juridica o social, y luego de vencido el plazo de la
relacién, entonces B estd obligado a devolver el bien. Durante ese interin, ambas partes
mantienen la condicién de poseedores. El que recibe el bien es el “poseedor inmediato” o
“intermediario posesorio”; mientras que el tradens, es decir, quien realizo la tradicion y tiene
el derecho exigir la devolucion, es el “poseedor mediato”. Puede considerarse como
intermediarios de la posesion al usufructuario, al arrendatario, al comodatario, al precario, etc

(Gonzales Barron, 2013, p. 87).

El reconocimiento legal de la posesion mediata tiene como fundamento la existencia de un
estado posesorio superior, no de caracter espiritual o ficticio, sino fundado en la circunstancia
que la posesion permite la actuacion de diversas facultades o funciones, entre ellas, la de
aprovechar los frutos o conservar la cosa por persona interpuesta, lo que también denota
posesion. En suma, si bien existe un fendmeno de mediacion entre el poseedor mediato v el
bien, esta relacion aparece siempre bajo el ropaje de control o poder de hecho actual, y no de
una simple expectativa de poder futuro. Segun Wolff, la entrega en concepto de arrendamiento,
comodato, prenda, etc., no representa una renuncia del poder o sefiorio, sino una atenuacion de
este, por tanto, la devolucion del bien a favor del poseedor mediato no significa la constitucion

de un nuevo poder, sino, la confirmacion de uno ya existente.

En consecuencia, la posesién mediata es posesion, y no mera espiritualizacion, como a
veces se sostiene. Por lo demas, debe recordarse que la posesion mediata, a lo largo de la

historia, siempre ha sido reconocida como autentica posesion, por lo que no existe dudas que



52

las sociedades, en distintos momentos histéricos, han valorado positivamente este tipo de poder
sobre las cosas materiales; en cambio, la inmediata, aun en muchos sistemas juridicos actuales,
no llega a ser posesion. Por lo demaés, en el mismo Derecho romano se decia en forma muy
expresiva que una cosa es “poseer’’ y otra es “estar en posesion (o en detentacion)”. La primera

es la contemporanea posesion mediata; y la segunda es la inmediata.

Por otro lado, el poder del poseedor inmediato es de caracter “derivado” (deriva del sujeto
que le entrego el bien, aunque este no sea el titular de derecho) y “limitado”, en relacioén con el
contenido del derecho superior (Gonzales Barron, 2013, p. 88).

2.2  Laposesion mediata como relacion juridica o social de caracter temporal.

Como habra podido advertirse, “el elemento clave de la mediacion posesoria es la
relacién juridica o social, por cuya virtud se entrega un bien en forma temporal, por lo que
también nace el deber de restituirlo luego de vencido el plazo. Por el contrario, no es
intermediario la posesion el ladron, pues en tal caso falta la “conexion o vinculo juridico” entre
las partes concernidas, y resulta obvio que la posesion del ladron  no deriva de la del
propietario. La misma situacion se presenta entre el que hallo un bien perdida en la via publica,
pues no existe vinculo alguno entre el que sufre la perdida y el hallador. Tampoco hay posesion
mediata cuando el titulo es definitivo, y no temporal, como ocurre con la compraventa, aun
cuando el contrato se anule, pues, en tal circunstancia, el comprador serd reducido a un
poseedor ilegitimo, pero ello no quita que siempre tuvo el animus de quedarse con la cosa para

si, con exclusién de los demas.

La relacién que vincula al poseedor mediato e inmediato no necesariamente es juridica,
en tanto la posesion mediata puede originarse también en negocio ineficaz, o incluso nulo,
requiriéndose solamente un acuerdo de voluntades reconocibles en el ambito material, es decir,

resulta suficiente un traspaso posesorio consentido de caracter temporal, cuya extincion implica
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la devolucién de la cosa. En buena cuenta, las partes deben reconocer que la posesion tiene
como causa el consentimiento, por lo que subsiste la pretension de restitucién amparada en una
gestion de negocios sin poder o en el enriquecimiento injusto. Muhl propuso, justamente,

distinguir entre una mediacion posesoria “contractual” y otra “extracontractual”.

Con mayor precision podria decirse que la posesion mediata requiere solamente de un
contacto social, o de una relacion social; por lo que es este esquema se subsumen, no solo las
relaciones provenientes de negocios nulos, sino ademas las relaciones meramente sociales, sin
juridicidad alguna (“pacto de caballeros” o “pacto de precario”). Lo esencial no es la
subsistencia valida de una relacion juridica, sino el modo en que el modo en que el poseedor
inmediato se comporta en relacion con el mediato, quien se reserva la capacidad de influir sobre
el bien por encima de la voluntad del poseedor inmediato (Wilhelm) (Fuenteseca, 2002, pp.

86-87).

Por ultimo, la posesion mediata es susceptible de varios grados, por lo que puede
resultar la siguiente serie: arrendador (“poseedor mediato” de segundo grado)- arrendatario
(“poseedor mediato” de primer grado)- subarrendatario (“poseedor inmediato”). Segin Wolff,
puede suceder que la misma persona se halle a la vez en varios grados de la escala posesoria,
si, por ejemplo, el subarrendatario adquiere la finca, se convierte en poseedor mediato en

nombre propio (en segundo grado) y sigue siendo poseedor inmediato en nombre ajeno.

En buena cuenta:

“la construccion expuesta por la doctrina alemana consiste afiadir mas grado cuando mayor
sea la distancia entre el poseedor inmediato y el mediato. Asi, el subarrendatario seria. Por
ejemplo, poseedor inmediato, el arrendatario ocuparia la posicion de poseedor mediato de
primer grado, el usufructuario que arrendo seria el poseedor mediato de segundo grado vy,

finalmente, el nudo propietario “seria el poseedor mediato de tercer grado. E incluso, cada
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uno podria ceder 0” transmitir su respectiva posicion, presumiéndose, segin Schliewen, que

solo el poseedor mediato mas alejado es poseedor propio”

Esta figura se denomina en la doctrina alemana escala posesoria o edificio de posesiones;
mientras que los portugueses hablan de superposiciones de posesiones “siempre que la misma

cosa sea poseida en los términos de derechos con ambito distinto” (Leitao, 2009, p. 130).

2.3 Posesion mediata e inmediata

El derecho aleman discute si los poseedores mediato e inmediato constituyen dos
posesiones distintas, cada una con sus peculiaridades; o si se trata de una sola posesion cuyas
funciones se dividen entre varios sujetos. En esta disputa, tal vez sea preferible la tesis
contemporizadora de Ernst, quien niega la existencia de una posesion doble, pero admite que

ambas partes sean poseedoras desde un punto de vista distinto.

El camino mas simple para explicar este fendmeno se halla en el ejemplo del arrendador
(poseedor mediato) y el arrendatario (poseedor inmediato). Aqui se aprecia claramente la
division de la posesion en funciones, es decir, pese a no ostentar la tenencia material del bien,
sigue desempefiando un papel posesorio en cuanto no se desvincule del bien; por tanto, el
poseedor mediato es un auténtico poseedor, pero dentro de un concreto ambito (Leitao, 20009,
p. 77). No obstante, el tema parece agotarse en una cuestion dogmatica, de escaso relieve

practico.

2.4  ¢Por qué la ley reconoce la posesion mediata e inmediata?

La finalidad principal de esta “clasificacion es conferir tutela posesoria a las dos partes dela
relacion, esto es, al poseedor “mediato” y al “inmediato”. En el Derecho romano, muchos de
los poseedores inmediatos eran simples “tenedores” o “poseedores naturales” (por faltarles

animus domini, segin Savigny; o porque la ley degradaba la re relacion a una simple tenencia
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por razones utilitarias, segun lhering; o porque no tenia la intension de poseer para si con
exclusion delos demas, esto es, les faltaba animus possidendi, segin una actual doctrina),
desprovistos de la proteccion posesoria. Sin embargo, también en el Derecho romano se
admitieron hipétesis de mediadores que tenian la condicion de poseedores, como el precarista,
el secuestrario, el acreedor prendario, el enfiteuta; y a los que Savigny denomino “poseedores

derivados”.

Por tanto, la citada clasificacion no es una creacion del Codigo Civil alemén, sino una
derivacion de las bases juridicas que ya existian en el Derecho romano, incluso desde la etapa
clasica segun la doctrina expresada por Gayo. Ello no impide reconocer que la terminologia
precisa corresponde al Codigo Aleman, por lo cual es necesario realizar un somero analisis de
su contenido y antecede antes en efecto, el primer proyecto del BGB habia admitido la tutela
posesoria del arrendador y del arrendatario, por lo cual la “tenencia” romana contaba con una
proteccion andloga a la “posesiond”. En ese estado de cosas, ;valia la pena mantener una
distincion sin mayores efectos practicos? A juicio del profesor aleman Ernst, esta situacion
obligo a que el segundo proyecto decidiera Ilamar al tenedor como poseedor, en virtud a la
proteccion posesoria a la conferida. Al haberse decidido aceptar distintos grados posesorios
sobre un mismo bien, quedo pendiente el nombre de quien no ejercia el poder de hecho sobre
el bien, pero que aun asi se tipificaba como poseedor. La cuestion fue meramente
terminologica, y se le llamo “poseedor mediato”. En consecuencia, es posible sostener que la
posesion mediata no constituye una originalidad del Derecho aleman, pues sus antecedentes se

ubican claramente en el Derecho romano.

Entonces, ¢Por qué se introdujo esta clasificacion en el BGB? siguiendo al mismo Ernst, la

cuestion fue practica: si se decidio otorgar tutela posesoria al tenedor (= “poseedor inmediato”),
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entonces habia que rebautizar al poseedor (= “poseedor mediato™) (Gonzales Barron, 2013, p.

93).

2.5  La posesion mediata y las regla generales de la posesion

EL Cddigo Civil Peruano dedica “muchas reglas a la posesion, pero ninguna en forma
especifica a la posesion mediata, salvo la que define a la figura (art. 905 CC). la pregunta
evidente es si tales normas generales comprenden tanto a la posesion mediata como a la
inmediata. La cuestion no puede resolverse en forma dogmatica, 0 mediante argumentos tales
como “donde la ley no distingue, tampoco puede hacerlo el intérprete”. En tal sentido, es
necesario evaluar los intereses subyacentes en la norma, y su eventual aplicabilidad a las
hip6tesis de posesion intermediada o directa. Es necesario, pues, avanzar hacia algunas reglas

derivadas de la naturaleza de esta modalidad posesoria.

Una primera regla, en linea de principio, es equiparar la posesion mediata con la inmediata,
para efectos de la proteccion posesoria, es decir, tanto uno como el otro pueden utilizar los

interdictos o la defensa extrajudicial.

Una segunda regla es que los otros efectos de la posesion favorecen a la mediata, por su
condicion posesoria superior, entre lo que se incluye, el derecho de apropiacion de frutos
cuando el poseedor, ademas, tiene buena fe. Es decir, la regla por la cual el poseedor de buena
fe retiene los frutos, se aplica al mediato, pero no al inmediato, en tanto este ultimo rige su

disfrute por la relacion juridica de mediacion.

Una tercera regla sefiala que el poseedor mediato debe respetar al inmediato, y no puede
despojarlo en forma arbitraria. ;A qué se debe ello? Simplemente a la tutela que merece el que
detenta el control fisico directo sobre el bien. En esa situacion, el poseedor mediato no puede

justificar sus acciones por el hecho de ser “poseedor”, pues, aun siéndolo, debera reponer en la
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situacion anterior (o abstenerse de inquietar) al poseedor inmediato” (Gonzales Barron, 2013,

p. 93).

2.6 Clasificacidn de posesion mediata e inmediata

Existen diversos sistemas posesorios en el Derecho comparado, sin embargo, se aprecia un
progresivo acercamiento entre todo ellos, pues, finalmente, los fines pretendidos por el

legislador, con mira a la convivencia pacifica, son los mismos.

En efecto, la posesion moderna es un concepto ampliada con relacion a la figura que recibia
idéntico nombre en la antigliedad. Es el caso, por ejemplo, del contrato de arrendamiento, que
hoy goza de tutela posesoria en practicamente todos los sistemas juridicos contemporaneos;
por el contrario. Durante la vigencia del Derecho romano, el arrendatario era un detenedor, un
poseedor natural, desprovisto de proteccion especial, por lo que el propietario podia despojarlo

de forma impune.

¢Cudl es la razon de este profundo cambio en la mentalidad juridica? Muy simple: la
sociedad avanza hacia modos de vida en los que se excluye la violencia, por lo cual, primero
se cuestiona, y luego se rechaza absolutamente que el ocupante pacifico de una cosa material
pueda ser privado de la tenencia sin garantia alguna, por la sola fuerza fisica, sin seguridad,
con el peligroso problema de la explosion indiscriminada de la violencia entre el grupo de los
propietarios y el de los tenedores o cultivadores. En buena cuenta, la posesion moderna
aumenta la hipotesis protegida, con el fin de mantener y conservar la paz y estabilidad de las
relaciones sociales. En todo caso, si alguien pretende obtener la posesion, entonces debe acudir

al sistema institucionalizado de justicia para que resuelva el conflicto en un proceso.

Para lograr la finalidad de defensa de la paz social, en sistemas juridicos modernos adoptan

diversas soluciones, pero cuyos propdésitos son similares. EI Cédigo Civil Aleman, siguiendo
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en parte por el peruano de 1936 y 1984, introduce la posesion mediata e inmediata, con el cual
el arrendatario termina protegida como un poseedor. EI Codigo Italiano, por el contrario,
mantiene la distinciébn romana entre posesion y detentacion, basada en la intensién de
comportarse como titular de un derecho real, pero en la segunda figura crea un sub-tipo: el
detentador con interés propio, que cuenta con proteccion posesoria; y lo diferencia del mero
ocupante por razones de servicio u hospitalidad. En resumen, el mismo objetivo se logra con
medios distintos: el arrendatario es protegido por el modelo aleméan como poseedor inmediato;

e igualmente es protegido en el modelo italiano como detenedor con intereés.

Sin embargo, la clasificacion de posesion mediata e inmediata origina inconvenientes de
orden tedrico y practico, que se fundan, basicamente, en la idea de superposicion de posesiones;
y esa es la razon por la cual muchos ordenamientos juridicos nacionales la rechazan (Gonzales

Barrdn, 2013, p. 96).

En primer lugar, si existen dos poseedores, ;Qué pasa si el inmediato consiente el despojo
de un tercero? ¢Puede actuar el mediato en la via de los interdictos cuando el inmediato presto
su conformidad? La respuesta positiva, pues el mediato se encuentra en condicion posesoria

preferente, por lo que la decision del inferior no puede sobreponerse al del poseedor superior.

En segundo lugar, veamos la hipdtesis inversa: si existen dos poseedores, (Qué si el
mediato consiente del despojo de un tercero? En tal caso, el inmediato queda sin sustento
juridico, pues el solo puede existir mientras se mantenga la posesion mediata, pero esta ya ceso
por voluntad del poseedor superior. En teoria, si no hay mediata, tampoco hay inmediata, y
este, aun cuando fuese despojado por tercero, contra su voluntad, nada puede haces. Sin
embargo, no parece aceptable que el inmediato pueda ser desposeido arbitrariamente sin
defensa alguna, pues. En tal caso, bien puede decirse que el mediato, al consentir, ha despojado

al inmediato.
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En tercer lugar, si existen dos poseedores, ¢Qué pasa si el mediato pierde la posesion por
desvinculacion absoluta del bien? ¢ El inmediato puede convertirse en poseedor autbnomo, pero
en que concepto? Parece dificil suponer que se le puede atribuir la condicion de poseedor con
animus domini, pues su intencién y comportamiento no se han modificado en lo absoluto, sin
embargo, ¢puede haber inmediato sin mediato? Esa desvinculacion se produce, por ejemplo, si
el mediato hace veinte afios no cobra renta, no est4 habido, no paga el impuesto predial ni
contesta los multiples requerimientos del inmediata. La cuestién parece resolverse de la
siguiente manera: si la desvinculacién del mediato no implica cambio alguno en el inmediato,
entonces se entiende que este actla en defensa de aquel, por lo que la posesion mediata se
conserva; en cambio, si el inmediato se rebela frente al mediato ausente, entonces este pierde

la posesidn, y aquel se transforma en poseedor pleno.

En cuarto lugar, si existe varios poseedores, y uno de los mediatos muere, por lo que la
hereda su hijo, que, ademas, es inmediato; en tal caso, ¢el hijo puede tener ambas cualidades?
¢Una sola persona puede ser mediato y mitad mediato? Tratandose de una co-titularuidad
subjetivamente compleja parece que debe admitirse la hipotesis, sin que se produzca

consolidacidn, pues ello presupone confusion absoluta de derechos.

En quinto lugar, un propietario arrienda un inmueble a tres inquilinos, pero, poco tiempo
después, uno de los arrendatarios compra el bien, pero en ocupacion junto con los otros
inquilinos que decidieron no participar en la compra. ¢Se mantiene la posesion primigenia de
los poseedores inmediatos? Los ocupantes, ahora, no son de idéntico grado, por lo que se
descarta la co-posesion, a pesar que todos ellos comparten el uso y disfrute del bien. Pero, si

no son coposeedores, ;Qué son? Parece que se configuran una co-posesion atipica o anémala.
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Los problemas juridicos pueden seguir multiplicAndose, a pesar de que nuestra doctrina no
se ocupa de ellos. Por tanto, la conclusion es que no basta copiar figuras y clasificaciones. Hay
que entenderlas (Gonzales Barron, 2013, p. 98).

SUB CAPITULO 111

LA POSESION: NACIMIENTO, CONSERVACION Y PERDIDA

3.1  Nacimiento de la posesion

El nacimiento de la posesion “requiere de un acto de injerencia o interferencia decisiva,
que permite el control o dominio de un sujeto sobre alguna parte concreta del mundo externa.
Este acto de injerencia puede ser unilateral o bilateral. La adquisicion unilateral se funda en el
solo acto de voluntad del adquirente de la posesién, sin pedir permiso o autorizacion al anterior
sefior de la posesion, si es que lo hubiese. En cambio, la adquisicion sera bilateral cuando se
produzca una doble actuacion: la del precedente poseedor, quien voluntariamente traslada el
poder de hecho al nuevo poseedor, y la del nuevo poseedor, quien recibe el control sobre el
bien. EI Codigo Civil reconoce ambos modos de adquisicion de la posesion en el art. 900, pero
denomina a la adquisicion bilateral como “tradicién”, de acuerdo con la secular tradicion

romanista (Gonzales Barron, 2013, p. 259).

Por cualquiera de los dos medios se necesita obtener el mismo resultado: lograr la posesion.
Anteriormente, esta se ligaba con una manifestacion de poder efectivo, empero, Savigny tuvo
el mérito de recordar que la sola posibilidad de entrometerse sin obstaculos sobre sobre el bien
debia ser identificado con el ejercicio efectivo. De esta forma, se pasa de posesion “activa” a
la concepcion de la posesion como potencialidad latente o “mera posibilidad”. En buena cuenta,

la posesion se obtiene a través de control efectivo o de control por puesta a disposicion.

El control efectivo implica obtener la posesion del bien como hecho material. Por el

contrario, el control por puesta a disposicion se realiza mediante complejas estructuras técnico-
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juridicas, tales como el uso de signos (llaves) o de clausulas de investidura (dejacion y toma de
posesion). El consenso permite que la posesion se adquiera mediante una conducta significativa
del tradens (abdicacion), sin necesidad de un acto concreto y material sobre el bien, pues el
poseedor primigenio ha investido de la condicion al nuevo poseedor, para lo cual se hace uso
de los actos simultdneos de renuncia y entronizacion; en tal caso, el nuevo uso ya es poseedor

por puesta a disposicion, sin obstaculos.

Segun esta linea de andlisis, la dominacién tiene dos elementos:

I. La injerencia, por lo menos eventual, del sujeto sobre el bien: es el elemento mas
visible y caracteristico;
ii. La omisién de los terceros: requisito meramente positivo, por el que los terceros

estan excluidos de toda injerencia (Sacco y Caterina, 2000, p. 75-76).

La injerencia debe ser actual y efectiva en el momento inicial de la posesion (jse necesita
un acto concreto o efectivo de toma de posesion!), pero puede ser potencial o eventual en la
fase ulterior (juna vez tomada la posesion no se necesita actos continuados y reiterativos para

mantenerlal). Esta cuestion fue apreciada ya en el Derecho romano” (Justiniano, 1968, p. 303).

3.2  Nacimiento de la posesion por acto unilateral

El acto unilateral consiste en la aprehension material de un bien especifico, en la que solo

interviene la voluntad y accion del nuevo poseedor.

La aprehension opera, sea cuando el bien se encuentre en vacancia posesoria, es decir, no
es objeto de posesion por sujeto alguno, sea cuando se realiza en contra de la voluntad del
poseedor actual, por lo que se consuma a través de un acto de despojo (Gazzoni, 1998, p. 212).
En cualquiera de los casos, se trata de una conducta de injerencia material sobre la cosa

mediante un comportamiento comisivo, pues nunca puede ser suficiente una simple intencién
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0 deseo psicoldgico. Se requiere el acto externo, observable por los sentidos que denota, eso

si, el animo de apropiarse de la cosa y de ingresarla al circulo de influencia del poseedor.

El acto unilateral de la posesion se necesita corpus y animus possidendi, pues se requiere
un hecho decisivo de interferencia de la realidad que conlleva la toma de posesion del bien; vy,
asimismo, la intensién de actuar en tal sentido. Un sujeto dormido, sondmbulo o un nifio muy
pequefio carecen de la voluntariedad necesaria para aprehender, por lo que el bien, en tales
casos, sigue en situacion de vacancia posesoria (Enneccerus, Theodor y Wolf ,1971, p. 69). No
obstante, debe aclararse que solo se requiere la voluntad natural o discernimiento; no se
necesita la voluntad propia para la autorregulacién de intereses privados, esto es, la capacidad

de obrar o ejercicio, pues la aprehension no es negocio juridico.

El Codigo regula el acto unilateral de toma posesoria mediante la “extrafia” norma
contenida en el art. 900 CC, cuya redaccién ciertamente llama la atencion. En efecto, la
disposicion sefiala que esta modalidad adquisitiva se produce solo en los casos establecidos por
la ley, lo que ha interpretado en forma literal seria claramente un error (Salvatierra, 2003, p.
93), pues la sola aprehension unilateral sobre un bien da lugar al nacimiento ex novo de la
posesion del ocupante, sin necesidad de formalismo o de autorregulacion legales. Se trata, por
tanto, de un hecho de la realidad, sin necesidad de tomar en cuenta su legitimidad, pero que
trae como consecuencia la innovacion de la posesion en cabeza del sujeto ocupante, aun cuando

este sea ilegitimo.

El acto de aprehension, si bien voluntario, no es negocio juridico, pues los efectos son
atribuidos directamente por el ordenamiento juridico: nacimiento de la voluntad, sin que sea

relevante el proposito perseguido por esa voluntad.

En teoria se reconoce, ademads de la aprehension fisica, una modalidad “ficta”. Por ejemplo;

los peces entran en posesion del pescador solo por caer en la red tendida por é€l; igual ocurre
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con los animales apresados en la trampa del cazador, aunque este no se halle cerca del lugar.
En puridad, sin embargo, esta modalidad no debe entenderse como “ficticia”, por cuanto el
pescador o el cazador han realizado actos materiales notorios para coger las piezas y tomar
posesion de ellas, aunque no sepan el momento exacto de la ocurrencia. Esta era la solucion
del Derecho romano, pues no importaba si la trampa o los lazos habian sido puestos en el propio
fundo del cazador o en el pleno campo. El Derecho moderno mantiene la misma solucién, bajo
la premisa de que las cosas han ingresado en el &mbito de una organizacién, que, como tal,
representa la esfera de dominacién del poseedor (Westermann H, Westermann H. P, Gursky y
Eickmann, 2007, p. 190), por lo cual, cuando los objetos caen en el ambito creado por el propio
sujeto, entonces ingresan en su posesion (buzén de correo, trampa de animales, etc.). no se
exige una apropiacion corporal de la presa, puesto que la posesion del cazador puede comenzar
en su ausencia; Por tanto es erréneo creer que la accién fisica inmediata sea una condicion

absoluta de la aprehension (lhering, 1926, p. 191-192).

En conclusion, el arts. 900 debe modificarse con la siguiente redaccion alternativa, de
mayor simplicidad, pero acorde con | materia regulada (Gonzales Barron, 2011, pp. 90-91): la

posesion se transfiere por la tradicion o aprehension.

3.3 Nacimiento de la posesion por acto bilateral: la tradicion

3.3.1 Concepto

La tradicion es un acto bilateral, voluntario, causalmente enlazado, mediante el cual el
poseedor procede (tradens, transferente) pone el control del bien al poseedor sucesivo (
accipirns, adquier ente ). Y como menciona Wolf no existe tradicion que no concluya en la
puesta en posesion, por lo que el resultado exige que el accipiens cuente con el corpues y
animus possidendi. Sin control del bien, ni voluntad destinada a ese efecto, no se produce la

tradicién.
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Por ejemplo, se celebra una compraventa, y se acuerda que el vendedor entregara al dia
siguiente la mercaderia en el domicilio del comprador; sin embargo, llegado el momento, el
domicilio el vendedor espera inttilmente la llegada del comprador, por lo que decide dejar el
bien en el jardin externo de la casa, de acceso a cualquier viandante; en tal caso, no hay
tradicion. Distinta situacion se produce si el convenio prevé en forma expresa tal solucién,
irrazonable por lo demas, en tanto, el vendedor puso a disposicién la cosa tal y como se pacto,
por lo que hay tradicion. Lo mismo sucede si el bien, muy pequefio, es ingresado bajo la puerta
de la cosa del comprador, pues entro en su esfera de dominio; sin embargo, aqui el problema

podria encontrarse en la prueba del hecho.

La tradicion puede reputarse la hipétesis normal para el desplazamiento de la posesion, asi
como, el contrato (causal) es el modo normal para la circulacion de la propiedad; por tanto, la
entrega viene a ser el modo natural para la circulacién de la posesion (Sacco y Caterina, 2000,
p. 236). Esta primacia se nota en el art.900 CC: “La posesion se adquiere por la tradicion, salvo

las casos de adquisicion originaria que establece la ley”

La tradicion implica consenso bilateral, expreso o tacito, y de una ejecucion material; aun
cuando consenso no puede calificarse como negocio juridico o “acuerdo contractual” (arts. 140
0 1351 CC), en tanto no versa sobre la creacion o modificacion de relaciones juridicas, sino de
un acto debido que tiene como causa nula o sin causa. La tesis simples, facilmente verificables,
no-retroactivas y carentes de un programa establecido de antemano por voluntad de los sujetos;
por ello, las normas sobre los vicios de la voluntad, por ejemplo, no le son aplicables, y de esa

forma se descarta que la tradicion sea negocio juridico (Sacco y Caterina 2000, p. 236).

Wolf sefiala que la tradicion se produce por entrega material, mano a mano; o por entrega
virtual (la doctrina alemana prefiere llamarla “por simple convenio”), cuando el adquiere,

virtud del consenso, se halla en la situacién de controlar el bien, a sola voluntad. Por ejemplo:
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se considera sujeto del poder de hecho al que recibe las llaves de una casa, aunque no haya
entrado en contacto fisico con el inmueble; pues, quien ha recibido las Ilaves tiene un poder de
hecho consistente en la mera posibilidad de la injerencia. EI comprador de la casa es poseedor
cuando obtiene las llaves, mientras un ladrén de las Ilaves no tiene el poder de hecho sobre el
inmueble, salvo que este se precipite a abrir la puerta y penetrar en el inmueble (Sacco y
Caterina. 2000, p. 46). Cual es la diferencia entre el comprador y el ladron de las llaves? Muy
simple: el consentimiento del precedente poseedor en el caso del comprador. En este mismo
ejemplo, Wolff considera que la relacién de hecho se basa en el “vinculo juridico”, al cual se
suma la conexién fisica entre la persona y el bien representativo (“las llaves”) de otro
(“inmueble”). La aprehension fisica por parte del adquirente no es necesaria para el
perfeccionamiento de la tradicién, pero si lo es la posibilidad de disponer fisicamente del bien

en cualquier momento, sin embargo, ellos es consecuencia del consenso.

Si el bien se desplaza desde un nifio pequefio o incapaz absoluto hacia un tercero, entonces
el cambio posesorio se produce igual, pues la posesion es un hecho, pero no en virtud de
tradicion, sino mediante dos actos aislados, uno, la perdida de posesion; otro, acto unilateral de
toma posesoria. Por tanto, es evidente que la tradicion requiere de un consenso bilateral
causalmente enlazado: el primero es causa del segundo. Por su parte, en la detencion tolerada
(por ejemplo: préstamo de lapicero para escribir un numero telefonico), se produce un
consenso a la injerencia ajena, pero no significa una verdadera entrega (art.904 CC), pues el
tolerante retiene la posesion, mientras el detentor se limita a ocupar o retener el bien en forma
pasajera hasta que el poseedor revoca su acto social de tolerancia. Sin embargo, si el detentor
reiste la devolucion fisica del bien ante el requerimiento del poseedor, entonces se produce un
auténtico despojo (Sacco y Caterina,2000, p. 241), y el tentador temporal pasa a convertirse en

poseedor ilegitimo.
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El cédigo presupone el consenso y el traspaso posesorio en el articulo 901 CC: “La
tradicion se realiza mediante la entrega del bien a quien debe recibirlo o0 a la persona
designada por el o por la ley y con las formalidades que esta establece” (Gonzales 2016, p.
99) . Sin embrago, la norma exige, ademads, que la tradicion cumpla con “las formalidades que
esta (la ley) establece”. ¢ A qué cosa se refiere? Un autor nacional ha opinado que la referencia
alude a las actas de embargo o de subasta en la tradicion judicial o en los documentos estimados
como solemnes por la ley, como la escritura publica de anticresis o de donacion (Cuadros,
1995, p. 344). Por otro lado, se indica que las formalidades ad-solemnitatem del negocio
juridico (art. 140-4 CC) (Salvatierra, 2000, p. 99). No obstante, ambos criterios son errados.
La tradicion opera con el simple consenso bilateral y la consiguiente puesta a disposicion de la
cosa. No puede confundirse el pleno factico en que discurre la posesion (y sus vicisitudes, como
es el traspaso posesorio), con el pleno juridico de la transmision de derechos. Aunque la
donacion sea un contrato formal, la falta de forma solo ataca la validez del negocio, pero no
revierte los efectos factuales como es el transito de la posesion en virtud del consenso. En tal
sentido, el “acuerdo” de traslacion de la posesion no tiene formalidad alguna que cumplir, por
cuanto se trata de la circulacion de bienes en el plano de los sucesos de la realidad. Lo contrario
implicaria la mayor de las incoherencias: jla produccion de un mero hecho se subordina al
cumplimiento de “formalidades legales”! Por tal razén, resulta poco menos que absurdo poco
menos que absurdo sostener que la tradicion (jun hecho!) tenga formas solemnes propias de

determinados negocios juridicos.

No hay interpretacion razonable por el cual pueda salvarse el requisito de las
“formalidades legales” en la tradicion, cuando esta un hecho y no un titulo formal. En
consecuencia, el art. 901 deberia reformarse con el siguiente tenor: La tradicién es el acto
voluntario bilateral por el cual se produce el traspaso de posesion mediante la entrega efectiva

0 la puesta a disposicién material del bien segin los usos o convenio, a favor de quien debia
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recibirli o de la persona autorizada por el o la ley, o por los medios legalmente previstos para

que se le repute producida (Gonzales, 2016, p. 111).

3.3.2 Entregay tradicion

El Derecho romano distinguia entre la entrega y la tradicion; la primera solo implica
cambio posesorio; la segunda, por el contrario, es acto dispositivo que produce la transferencia
de la propiedad, en su origen, mediante el traspaso de la posesion. Por tanto, el término
“tradicion” solo podria utilizarse para los actos dispositivos que se consuman con la entrega de
cosas; pero no para la simple entrega material. Por ejemplo: la transferencia de propiedad de
bienes muebles se produce con la tradicion (art. 947 CC), pero la cesion de uso en
arrendamiento se consuma con la entrega. La tradicion tendria, de esta forma, un significado
técnico muy preciso (Cuena Casa, 1996, p.31). En efecto, la tradicion romana no es sindnimo
de entrega. La primera es acto dispositivo, la segunda es acto material. La primera puede ocurrir
con traspaso posesorio o no, la segunda si lo requiere. La primera es productora de los derechos
reales, la segunda es la consumacion de los derechos obligacionales. La diferencia trata de
asegurar la coherencia mediante la radial separacion entre acto dispositivo y acto obligacional,
por lo que en un contrato no es idéneo para transmitir la propiedad, conforme lo sostiene

erradamente, segun la autora en los sistemas francés e italiano.

No obstante la vision romanista de las cosas no exige que debamos mantenerla
necesariamente en el presente, maxime cuando nosotros o contamos con una norma como el
art. 609 del Codigo Civil Esparfiol. En tal sentido, en el Derecho moderno, la tradicién ha
pasado a tener una importancia de caracter meramente instrumental con respecto al contrato,
que hoy se identifica como el portador, actual o en potencia, segun el sistema, de la eficacia

traslativa. Asi opina el civilista espafiol Vila Ribas, incluso en referencia de su propio Codigo
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(Cuena Casa, 1996, p.251). En mi opinidn, este es el criterio correcto, por varios motivos

adicionales:

i. La importancia del contrato, en desmedro de la tradicion como acto dispositivo
propio, se encuentra en la actual preponderancia del sujeto y su libertad para actuar
en el trafico mediante su propia voluntad o mediante las conductas que objetivan esa
voluntad. Por el contrario, la tradicion como acto dispositivo que concreta voluntad

y hecho material preponderante, se encuentra en declive.

ii. Se trata de la correccidn que siguen las legislaciones modernas, como la alemana, en
la cual se considera que la tradicion es el modo de transmitir la posesion. En tal
sentido, se dice: “Por tradicion’, en el sentido de pardgrafo 929, hay que entender
en todo caso, en principio, y Unicamente segln la concepcion originaria del
legislador un cambio posesorio que se produce de manera consensuada entre la parte
que pierde la posesion y la parte que la obtiene”( (Westermann H, Westermann H.

P, Gursky y Eickmann, 2007, p.193).

iii. Es la corriente de nuestro propio Codigo Civil, pues la tradicién se considera medio
para trasladar o desplazar la posesion (art. 901 CC); y no solo la propiedad. Por lo
demas, en nuestro sistema es dificil sustentar la diferencia entre acto dispositivo y
acto obligacional, pues la transmision de la propiedad se produce por efecto del solo

consenso (art. 949 CC) (Gonzales, 2013, p. 113).

3.3.3. Formas de tradicion: real y ficticia

La tradicion convierte al accipiens (adquirente) en poseedor. La forma mas notaria de

tradicion es la “real o efectiva” (art. 901 CC), que consiste en producir la entrega material de
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la cosa (Navarro, 1996, p. 91), que se desplaza de la esfera del sujeto que da a la esfera del

sujeto que recibe.

La “entrega de llaves del inmueble o del almacén donde se encuentran las cosas son
hip6tesis de tradicidn real, pues resulta evidente que las llaves proporcionan al accipiens la
denominacion de tales cosas, por lo que se entiende que ya se tienen en posesion material
(Navarro, 1996, p. 97), Esta conclusién es correcta siempre que el cedente o tradens haya
dejado la cosa, libre de obstaculos, por lo cual el sujeto que recibe las llaves tiene, ahora, la
plena disponibilidad. Por tanto, si el cedente entrega las llaves, pero él retiene la posesion fisica,
0 esta le corresponde a un tercero, entonces no se ha producido tradicion, pues la cosa no esta

disponible para el receptor o accipiens.

Un interesante problema surge cuando el tradens entrega las llaves equivocadas, pero
el inmueble se encuentra vacio o a disposicion del accipiens. En tal caso, debe entenderse que
la tradicion se entiende efectuada con la voluntad inequivoca del primero para abdicar de la
posesion, en conjuncion con el acto material de poner la cosa a voluntad del segundo. En tal
sentido, prima la esencia (voluntad y acto material), antes que la forma ( llaves como signo);
por tanto, el accipiens podrd romper y cambiar las cerraduras, sin cometer despojo, pues el
tradens ya renuncio a la posesion, la cual quedo a merced del accipiens. (Gonzales Barron,

2013, p. 114)

Como lo sefiala Ramirez(1996), al lado de la tradicion real se encuentran variadas
formas de tradicidn ficticia, tales como la traditio brevi manu y el constituto possessorio (art.
902-1 CC), de la cesion de la pretension de entrega o de restitucion (art. 902-2 CC) y de la
tradicion documental (art. 903 CC). La Ley General de Sociedades regula una quinta

modalidad: la tradicion escrituraria (art. 25).
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La primera, traditio brevi manu, consiste en que el poseedor mediato renuncia a su
sefiorio, y al poseedor inmediato cambia su condicion posesoria, convirtiéndose en poseedor
exclusivo. Esta figura opera automéaticamente, sin necesidad que haya consenso bilateral
especifico sobre ese extremo. La razon es simple: si el poseedor superior transfiere su derecho
al poseedor inmediato, es obvio que aquel renuncia al derecho y a la voluntad de poseer en tal
condicién (Sacco y Caterina, 2000, p.243). Por ejemplo: el arrendatario compra la cosa
inmueble que ya viene poseyendo. En este caso no es necesaria la entrega de la cosa, por cuanto

el adquirente la posee. Por tal razon, se entiende efectuada una tradicion ficticia.

Westerman y otros (2007) La traditio brevi manu se considera en el Derecho alemén

como un subrogado (equivalente) de la tradicién, que opera por mero acuerdo.

La segunda, constituto possessorio, se origina en la relacién de mediacién posesoria,
constituyendo en poseedor mediato al adquirente, a pesar que nunca ha tenido contacto fisico
con el bien. Para que ello ocurra se necesita un conceso bilateral expreso, nacido con virtud de
dos relaciones juridicas entre las partes: primera, aquella en donde el poseedor del bien dispone
de este; segunda, aquella el poseedor primigenio retiene el bien a titulo temporal con la
obligacion de restituirselo al adquirente, con lo cual nace una relacion de poseedor mediato o
inmediato. Por ejemplo: el propietario vende un bien inmueble, y simultaneamente se conviene
con el comprador en celebrar un contrato de arrendamiento, por el cual el vendedor (ex -
propietario) permanece en la posesion del bien en su nueva calidad de arrendatario. No es
necesario que el vendedor le entregue el bien al comprador, para que este, a su vez, se lo vuelva
a entregar al vendedor, ahora convertido en arrendatario. Para evitar este indtil circuito, se
entiende que el vendedor ha efectuado una tradicion ficticia a favor del comprador (Gonzales

Barron, 2013, p. 116).
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El constituto possessorio es un supuesto tipico de adquisicion de la posesion mediata,
y en ella se busca ahorrar el siguiente iter posesorio: existe un contrato de compraventa, por lo
que el bien deberia ser entregado por el vendedor al comprador, y como ademas existe una
segunda relacion juridica, por la que el vendedor retiene el bien en calidad de poseedor
inmediato (arrendatario, comodatario, depositario, etc.), entonces el comprador deberia
nuevamente entregarle el bien al poseedor inmediato (ex - vendedor). A final, y luego de dos
traspasos posesorios, la situacion seria idéntica a la primigenia, por lo cual se busca la
simplificacion mediante un simple convenio o acuerdo entre las partes (Badenes, 1995, pp.
451-452). Pero Wolf sefiala que no es necesario que la relacién de mediacion posesoria se base
en un negocio juridico valido de arrendamiento o comodato, pues el adquiriente puede haber
obtenido una pretension de entrega incluso si el contrato es nulo, por cuanto lo importante es
que el hecho sea socialmente reconocible como tal, es decir, el inmediato se sienta obligado a

restituir la cosa al mediato. La razén es simple: la posesion es hecho, no derecho.

Wolf sefiala que el constituto requiere que el enajenante sea poseedor, pues, de lo
contrario, ¢qué posesion se desplazaria? Las ficciones de tradicion no son ficciones de

posesion.

Westermann y otros sefialan que el constituto se considera en el Derecho aleman como
sustituto de la entrega a través de la creacién de una relacion de mediacion posesoria. Notese
gue no se trata de una equivalente de la tradicion sino de un sustituto, es decir, de una figura

distinta, que la reemplaza, pero que surte los mismos efectos.

El tercer mecanismo, cesion de la pretension de entrega o de restitucion, se produce
“cuando se transfiere el bien que esta en poder de un tercero. En este caso, la tradicion
produce efecto en cuanto al tercero sélo desde que es comunicada por escrito” (art. 902 — 2

CC). Esta modalidad presupone la posesion de un tercero. El ejemplo clasico es el siguiente:
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X ha dado un arrendamiento un inmueble a Z, pero lo vende a Y. Para Y, la tradicién se entiende
efectuada con el mero convenio de cesion de la pretension de entrega del bien, 0 méas
precisamente de la restitucion que Z debia a X, y que ahora se lo debe a Y. Esta cesion debe
comunicarse por escrito a Z, en una regla anéloga a la cesion de derechos (Gonzales Barron,

2013, p. 118).

Wolf dice que por regla general, se trata de un sistema de traslado de la posesion
mediata que opera cuando se enajena una cosa arrendada, depositada o pignorada; por tanto, se
transfiere el derecho del poseedor mediato, y asimismo se cede la pretensidn que correspondia

al mediato en mérito del contrato de arrendamiento, pignoracién o depdsito.

En buena cuenta, el transferente del bien es poseedor mediato, por tanto, el adquiriente
recibe la misma condicion. Este es otro supuesto de adquisicion de la posesién mediata, a través
de la “transmision de la pretension de entrega o de restitucion”, la que no puede ser confundida
con la traditio brevi manu, que produce, que produce un fendmeno totalmente inverso: se pone
fin a la posesion mediata. Por el contrario, si el transferente no es poseedor, entonces el
adquiriente no recibe posesion alguna, ni siquiera ficticia. Por ejemplo: un bien inmueble es
controlado por un usurpador, quien tiene la condicion de poseedor exclusivo; en este caso, Si
el propietario — que no es poseedor — vende inmueble, entonces el adquiriente no podra
convertirse en poseedor aunque comunique la transferencia al usurpador. Esta solucion se basa
en la regla: quien no tiene algo (posesion), no puede transmitirlo (Gonzales Barron, 2013, p.

119).

Sin embargo es usual sostener, con fuente lo precedentes romanos, que la cesion de la
accion reivindicatoria suple la entrega del bien cuando esta e imposible, por encontrarse en

poder de un tercero. Esta interpretacion tiene un problema de orden l6gico en el sistema legal
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de titulo y modo (tradicion), la falta de entrega impide que el comprador sea propietario; sin
embargo, ;como podria convertirse en titular de la accion reivindicatoria por cesion, si todavia
no es propietario? Para salvar esta dificultad, podria entenderse que la tradicion (modo) es
sustituida por la cesion de la accion reivindicatoria, con lo cual, en la practica, ya no tenemos
un sistema de titulo y modo, pues basta que en el titulo se consigne una clausula de cesion a
fin de lograr la transferencia dominical, lo que significaria la adopcién de un sistema
consensual encubierto. La misma incoherencia se aprecia también en el sistema juridico
aleman, que reconoce como sucedaneo de la entrega, la cesién de la pretension derivada de la
propiedad, “si el enajenante no es poseedor mediato, sino que por ejemplo, ha perdido la cosa
o le ha sido robada, la propiedad se transmite sin que el adquirente obtenga posesién alguna
para la transmisién del derecho sobre cosas muebles”. Empero, no se puede negar que esta
solucién cumple un fin practico relevante, pues permite la transferencia de la propiedad de
bienes cuyo titular carece de la posesion, sea que la cosa se encuentre en posesion autbnoma
de un ladron o usurpador, contra quien, en pura teoria, se dirigiria la pretension de
reivindicacion; o sea que la cosa no sea poseida por nadie, en cuyo caso no hay una pretension

transmisible (Westermann H, Westermann H. P., Gursky y Eickmann, 2007, pp. 556.567).

La doctrina considera que es necesario la cesion de la pretension de entrega como pacto
distinto del negocio de transmision, sin embargo queda la duda sobre tal exigencia en el caso
de la “cesion de la pretension derivada de la propiedad” o cesion de la pretension
reivindicatoria, pues tal figura no pasa de ser una ficcion, en cuanto bien podria ocurrir que el
transferente desconozca que la cosa ya no se encuentra en su posesion (ejemplo: A vende a B,
pero el bien estd arrendado a C, sin embargo antes de la venta, el bien le fue robado a C, con
lo que se ha perdido la posesion mediata e inmediata), o bien podria ocurrir que nadie sea
poseedor, pues el ladron arrojo la cosa, por lo que es imposible ceder una pretensién contra

nadie.
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Asimismo, es bueno mencionar que la “cesion de la posesion mediata” o “cesion de la
accion reivindicatoria” (segun la interpretacion que se adopte del art. 902 — CC, esto es, como
solo mecanismo de traslado de posesion mediata y/o de cesion de la pretension derivada de la
propiedad) solamente tiene importancia en los sistemas de transferencia de la propiedad que
requieren la tradicion, pues, justamente, la norma citada pretende facilitar la transferencia
dominical aun cuando no exista tradicion real. En cambio en los sistemas consensuales, dicha
norma carece de sentido, pues con tradicion o sin ella, se ha producido la transmision de
propiedad por mérito del solo contrato. Por tanto, el art. 902 — 2 CC, sea cual fuese la
interpretacion que se adopte, tendré importancia en el caso de los bienes muebles en donde si
se adopta la teoria del titulo y modo, pero carecera de relevancia para los inmuebles,tal como

dice Gimenez Roig.

Algunos casos interesantes son los siguientes:

i. Cesion parcial de la pretension de entrega: A entrego el bien en depdsito a B, luego
A vende acciones y derechos a C, pactandose que la restitucion del depositario debera hacerse

conjuntamente a favor de Ay C. en realidad, A cedio solo la coposesion mediata.

ii. Cesion de la pretension de entrega y constituto possessorio: A arrendo a B, y luego
A vende a C, pero con el afiadido que A se quedara en posesion del bien como arrendatario y
C como arrendador, por lo que B se convierte en subarrendatario. Por tanto, en la relacion entre
Ay C se produce la constituto posesorio, pero con el fin de originar una posesion mediata de
segundo grado; mientras tanto, en la relacién entre C y B se produce la cesion de la pretension

de entrega.

Un tema interesante es determinar el efecto de la comunicacion que debe realizar al
tercer. ¢ Es constitutiva de la tradicién, o solo constituye un requisito de eficacia ya validamente

realizada? La literalidad del art. 902 — 2 CC permite sostener que la consumacion de la tradicion
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se realiza con la transferencia del bien en poder de tercero, mediante la clausula de cesién de
la pretension de entrega; mientras que la comunicacion solo es un presupuesto de eficacia con
relacion al tercero, por lo que solo a partir de tal hecho la pretension es exigible frente a él. Es
decir, la eficacia se circunscribe a liberar al deudor, no notificado, si es que este restituye el
bien al poseedor mediato primigenio, justamente por desconocimiento de la transferencia. Pero,
la tradicion se entiende realizada (Westermann H, Westermann H. P., Gursky y Eickmann,

2007, p.570).

. Ahora bien ¢quién realiza la notificacion, el enajenante o el adquirente? La ley no lo
dice, pero es de suponer que lo haga el titular del derecho, es decir, el adquirente. Sin embargo,
¢qué pasa si lo hace el enajenante? EI tema formal no debe exagerarse, por lo que en dicha
circunstancia, debe entenderse que el enajenante ha actuado en calidad de mandatario del
adquirente. Sin embargo, ¢qué pasa si lo hace el enajenante? El tema formal no debe
exagerarse, por lo que en dicha circunstancia, debe entenderse que el enajenante ha actuado en
calidad de mandatario del adquirente, por virtud de un mandato técito derivado del contrato de
transferencia, por lo que la tradicién ya es eficaz frente al tercero. En todo caso, debe insistirse
en que la norma en cuestion solo busca simplificar la entrega, a fin de lograr siempre el transito
del dominio; sin embargo, en ningin caso el art. 902-2 CC elimina la obligacion del
transferente de poner en posesion del bien al adquirente. Es decir, el vendedor — por ejemplo
no podra sostener que ha cumplido su obligacion contractual sin haber entregado nada, y por

el solo efecto de la clausula de cesion.

La cesion de la pretensidn de entrega también se considera un sustituto de la tradicion,
como el constituto possessorio, pero no un subrogado, pues se trata de una figura distinta de la

tradicion, pero con efectos analogos.
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El cuarto mecanismo de tradicion ficta, documental (art. 903 CC), o con més precision
“cartular”, conforme veremos luego, es aplicable a la entrega de las mercaderias en viaje objeto
de transporte terrestre, maritimo o aéreo, la que es reemplazada por la entrega del documento

representativo de las mercaderias.

La doctrina del Derecho mercantil dice sobre el particular:

“Lo que ocurre es que, con el envio de los documentos, se transfiere la posesion de las
mercancia al comprador en armonia con la funcién propia de los titulos representativos, a cuya
clase pertenece el conocimiento de embarque. Si la prestacion del vendedor se concentra en la
entrega de los documentos al comprador, esto quiere decir que la entrega de los documentos
representativos equivale a la entrega de la mercaderia misma. La posesion del conocimiento
del embarque vale tanto como la posesién de la llave del almacén en que las mercaderias
estuviesen depositadas. Los documentos representan, a todos los efectos juridicos, a las mismas
mercaderias embarcadas, de tal modo que quien dispone de los documentos dispone de las
mercaderias. Poseer el titulo significa, por tanto poseer la cosa y disponer de ella, aunque sea
mediatamente, es decir, a través de la posesion efectiva que tiene el capitan del buque”

(Garrigues, 1987, pp. 278-279).

La tradicion documental opera exclusivamente con titulos valores de tradicion, es decir,
representativos de las mercaderias en viaje o almacenadas (conocimiento de embarque, carta
de poder, certificado de deposito, warrant), por lo que en realidad no basta cualquier documento
referido a la entrega de un bien, sino el titulo circulatorio de los bienes por lo que en puridad

esta figura deberia denominarse tradicion cartular.

¢Cudl es la diferencia entre la tradicion ficticia por conocimiento al tercero (art. 902-1
CCQC) y la tradicion documental o cartular (art. 903 CC)? Una vision superficial del fendmeno

haria pensar que ambas son hipotesis similares, por cuanto en ellas existen poseedores mediatos
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que transfieren los bienes, y, por ende, el adquirente se convierte en el nuevo poseedor mediato.
Si bien esta analogia es cierta sin embargo, no puede olvidarse la existencia de una diferencia
muy importante: la posesion mediata de cualquier bien requiere la comunicacion al poseedor
inmediato, haciéndole conocer la existencia de un nuevo poseedor mediato. Esta comunicacion
surte los efectos de la entrega. En cambio, la tradicion documental no requiere la citada
comunicacion, pues el deudor (transportista, poseedor inmediato) solo restituye las mercaderias
al que ostenta el titulo, por lo que le resultan irrelevantes las sucesivas transmisiones de los
bienes, pues, finalmente, termina liberado de responsabilidad con la entrega al sujeto acreditado
con el titulo. Si no existiera la tradicion documental, entonces las mercaderias en viaje solo
podrian ser objeto traspaso posesorio con la hipotesis general del art. 902-2 CC, esto es, con la
comunicacion al tercero, esto es, a la empresa naviera, terrestre o aérea encargada del traslado.
Esta situacion conllevaria una innecesaria dilacion en el trafico comercial, y, por ello, la
practica de los negocios ide6 hace mucho tiempo que las mercaderias se entiendan
representadas por titulos valores, una de cuyas funciones es evitar la notificacion de la cesion
al deudor de la obligacion, en este caso al trasportista (Alonso, 1994, p. 153). Recuérdese que
la doctrina de los titulos valores permiten “objetivar un crédito”, a través de su desvinculacion
de la relacion obligatoria causal, sin importar quién es el acreedor de la prestacion, por lo cual
no se requiere la notificacion al deudor de cada transmision del titulo. De esta manera, se
facilita grandemente la circulacion de los titulos, y la movilizacion del crédito y de la riqueza. (

Bonfanti, 1970, p.9)

También existen mecanismos de tradicion ficta previstos en leyes especiales. Es el caso
de la “tradicion escrituras” establecida en el art. 22, in fine, LGS, por la cual se entiende
efectuada la entrega de bienes inmuebles aportados al momento de otorgarse la escritura
publica, operando la tradicién ficticia (art. 25 LGS. Notese que esta norma sefiala la entrega se

reputa efectuada al otorgarse la escritura, por lo que no se trata de una simple presuncién
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relativa de haberse realizado la entrega, sino de un mecanismo de tradicion ficta, siendo
apresiacion equivocada por parte de Elias Laroza( 2000, pp.79-80). ¢Cuél es la diferencia entre
una “presuncion” y la “tradicion ficta”? Muy simple: la tradicion ficta, no, pues al haberse
establecido una ficcion mandato legal, entonces resulta irrelevante si la tradicion real se

produjo o no.

Ahora bien, como sefiala Navarro Castro, para que realmente se trate de una modalidad
especial de tradicion, y no andémala, que concluye en la puesta en posesion del adquirente, se

requiere que el socio aportante sea poseedor al momento de otorgarse la escritura.

Como resumen, la tradicion ficticia como sefiala Wolf solo opera en el ambito del
desplazamiento corporal de la cosa, pero con constituye una ficcion de posesion, pues en todas
sus hipétesis se advierte que el accipiens finalmente goza del poder de hecho sobre el bien,
sea mediato o directo. En buena cuenta, la tradicion (medio) es ficticia, pero no la posesion
(resultado) no lo es. La ficcion se constituye, entonces, en una operacion abstracta

simplificadora, pero no inventa la realidad, ni cambia las cosas.

3.3.4 ¢Latradicion trasmite la posesion?

La trasmision es un concepto aplicable a la fase dinamica de los derechos, cuya
naturaleza permite que el sujeto —titular, pueda transferirlo o cederlo a otro, quien de esa forma
se convierte en el nuevo sujeto — protagonista del derecho. Todo lo contrario ocurre con un
hecho, que es realidad material, por lo que no es objeto de cesion o transmision (Gonzales

Barron, 2013 p.114).

En tal sentido, la tradicion como “modo derivativo” de adquisicion de la posesion, no
pasa de ser una metafora. La posesion, como hecho, no se trasmite (aplicable a las realidades

juridicas abstractas), sino se obtiene o se logar (aplicable a las realidades materiales). Por tanto,
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en estricto, “la posesion del adquiriente no es la del poseedor anterior, sino una nueva posesion

propia”. No hay fenémeno de traslacion, sino mera union de dos hechos (Soligo, 2008,p.38)...

Por ello, no es extrano que desde el Derecho romano se hable de “accesion de
posesiones”, y no de trasmision, para los casos en los que un primer poseedor realiza tradicion
al segundo poseedor; por tanto, el plazo anterior se suma al plazo posterior, aun cuando se trata
de hechos distintos, en el que uno se incorpora metaféricamente al otro, “accede” a él, se une;
pero no se trata de una misma situacion juridica que ha cambiado de manos, como en caso de

los derechos (Gonzales Barron, 2013 p.127).

El derecho vivo, sin embargo, supera esta concepcion tedrica, pues, la practica juridica
indica que la posesion se concibe como un valor patrimonial autbnomo, con sustantividad
propia, que es negociable y cedible por negocio entre particulares. En efecto, se ha discutido la
validez de un contrato, cuya Unica finalidad es lograr el desplazamiento posesorio, llamado
impropiamente “sesion o traspaso de posesion”. Un sector dogmatico lo une en duda, pues el
contrato versa sobre relaciones juridicas, y no sobre hechos como la posesion. Sin embargo, la
respuesta debe ser afirmativa, en el sentido que el acuerdo tiene como finalidad licita desplazar
la materialidad de la cosa en forma voluntaria, sin sobresaltos, por medio del tradicion que
implica consenso bilateral, por lo que se trata de un contrato que pretende un concreto efecto
juridico en la relacién entre las dos partes: logar el nacimiento de una nueva posesion sin
cuestionamiento sobre su origen pacifico, sin violencia, ni acto de despojo. Por lo demas, dicho
contrato ya ha obtenido una relevancia tipicidad social por su recurrencia (Soligo, 2008,p.52).
Se trata, por tanto, del contrato de tradicidn, cuyo Unico efecto juridico- por lo que si crea
relacion juridica (art. 1351 CC)- es lograr la entrega consensuada de la cosa; esto es, su unico

fin es consumar la tradicion.
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3.4  Nacimiento de la posesion por herencia

Como sefialan Westermann y otros autores normalmente se reconocen dos sistemas
historicos sobre la adquisicion de la posesion a través de la herencia, cuya finalidad es proteger
la situacion posesoria que habia obtenido el causante.

El primero, propio del sistema romano, establece que la muerte del causante permite la
continuacién posesoria del heredero aceptante, siempre y cuando este llegue a poseer los bienes
hereditarios, por lo cual se entiende que lo mantiene en su poder luego del fallecimiento del de
cujus. EI Derecho romano considera la posesién como nocion corporal (corpus), por lo que se
hace dificil concebir que un sujeto sea reputado poseedor por ficcion o mandato legal, sin que
hubiese el poder fisico sobre la cosa. “Repugnaba al espiritu romano, I6gico y claro, una
posesion desprovista de toda materialidad, ni aun aplicada a los herederos necesarios”
(Fornieles, 1950, p. 212).

El segundo. En cambio, propio del sistema germanico, como opina Mariano citando a
Gomez Diaz (2010), sefiala que la posesion del causante se transmite a los herederos, sin
interrupcion desde la muerte, por lo que no es relevante que el heredero ocupe el bien, o no; e
incluso se le reputa poseedor a pesar de la detentacion afectiva de la que goza otro sujeto en
ese transcurso.

En el primero, se necesita que los herederos lleguen a poseer los bienes hereditarios y
acepten la herencia, con lo cual se entendera que los poseen sin interrupcion desde la muerte
de su antecesor. En el segundo, el poseedor muere y transmite su posesion a los herederos sin
necesidad de corporeidad, en forma automatica luego de la muerte, ipso iure. NOtese la gran
diferencia tedrica, pues en aquel sistema se necesita la posesion del causante y también la del
causa-habiente; y probablemente también un titulo juridico que justifique el caracter de “bien
hereditario” sobre el cual se ejerce la posesion. En el ultimo sistema, basta la posesion del

causante, nada mas, sin necesidad de posesion del causahabiente.
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El problema surge si luego del fallecimiento del causante, un tercero ocupa los bienes.
La posesion era del causante, pero el despojo lo sufre el heredero. Para este fin préctico sirve
la figura de la “posesion civilisima”, pues permite que el heredero reacciones a pesar de no
haber tomado posesion del bien: “Su finalidad no es otra que evitar un vacio en la posesion de
los bienes desde el momento del fallecimiento del causante hasta el de la aceptacion por el
heredero; se perfila como l6gica consecuencia de la sucesion del heredero en la personalidad
juridica-patrimonial del de cujus”( De Reina Tartiere, 2010, p. 45)

Distinto es el caso del causante que en vida sufre el despojo o perturbacién, por cuanto
el causahabiente sera heredero de la pretension posesoria, que como elemento activo de la
herencia también le pasa a él como parte integrante de la sucesion.

El Cédigo Civil Espafiol tomo la idea subyacente en esa figura, y la regul6 en el art.
440, por cuya virtud, los bienes de la herencia se transmiten al heredero sin interrupcion desde
el mismo momento de la muerte del causante, en caso de adherirse la herencia. Esta figura -de
sucesion de la posesion- da lugar a la ficcion que los juristas espafioles denominan “posesion
civilisima” (Dualde, 1959, p. 13), pues el sujeto como lo sefiala Fourieles no necesita poder de
hecho sobre el bien, pues le basta su calidad juridica de heredero. En virtud de la “posesion
civilisima”, por ejemplo, el heredero deviene en propietario y poseedor, sin necesidad de juicio,
ni aprehension material sobre las cosas. De esta forma, el heredero esta habilitado para plantear
un interdicto, sin necesidad de probar su posesion; o de adicionar la posesion ad usucapionem
que venia ejerciendo el causante, sin contar con posesion efectiva logra sumar el plazo de la
prescripcion adquisitiva, siempre que no haya un tercero que rompa esa continuidad meramente
ideal.

El Derecho italiano también prevé solucion analoga en el art. 1146 C.C, por tanto, la
posesion continda en cabeza del heredero con efecto desde la apertura de la sucesion. Esta regla

tiene una importante repercusion para favorecer la usucapion del heredero del poseedor. Asi
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lo han sostenido los Tribunales de ese pais (Corte de Casacion, sentencia N° 147 de 30 de enero
de 1963) (Pola, 2006, pp. 38.39): “En virtud del principio de la successio possessionis la
posesion de los sucesores a titulo universal va acumulado con aquel del originario poseedor, a
los fines de la adquisicion por usucapion del fundo”.

En Argentina, el problema se encuentra en la confusion de la sucesion del heredero en
la posesion, y la posibilidad de este para recurrir las acciones posesorias, incluso antes de haber
tomado la posesion. Ello se originaria por la redaccién oscura del art. 3418 del Codigo de Vélez
Sarsfield. En tal sentido, se propugna que el sucesor ejercite las acciones posesorias con las
que contaba el antecesor, pero ello no justifica las pretensiones surgidas luego de la apertura
de sucesion ( Adrogue, 1986,p.p. 31-32). Por tanto, se niega que la posesién se transmita por
causa de muerte; por lo que en realidad estamos en presencia de un concreto efecto legal (que
no regula el Cédigo Peruano) referido a la particular proteccion posesoria de la que goza el
heredero luego de la muerte de su causante, pero nada mas.

En buena cuenta, la adquisicion de la posesion por herencia no debe buscar que el
heredero se convierta por pura ficcion en poseedor, sino, en defender al causahabiente mediante
los mecanismos de proteccion de la posesion, aunque €l técnicamente no tenga tal condicion.
El heredero no es poseedor, solo se protege la situacion posesoria del causante (Gonzales
Barron, 2013, p. 134).

El Derecho peruano vigente no contempla una norma como aquella del sistema frances,
espanol, italiano o germano, referido a la adquisicion de la posesion por herencia. Por tanto, es
dificil llegar a esas mismas conclusiones. Sin embargo, es posible construir un resultado
analogo en ciertos casos. En efecto, como sefiala Gomez Diez si luego de la muerte del
causante, el heredero se encuentra en la posibilidad de interferir sobre la cosa a su voluntad,
aun cuando no asuma de manera efectiva el poder de hecho, entonces, aunque no realice

aprehension material, empero, tiene la voluntad de poseer, por lo que debe considerarse que
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conserva la posesion, en vista del contexto objetivo que le permite mantener el control. Como
decia el jurista romano Paulo, la posesion se refiere solo animo; y el heredero lo mantiene por
la sola intencion de aprovecharse de la cosa. Pero, si el heredero no conoce el bien o no tiene
la intencion de aprovecharse de €l, entonces la posesion no nace.

Una aislada sentencia de la Corte Suprema reconoce la posesion de los herederos, por
esa sola condicion, aunque no tuviesen control de hecho sobre el bien. Es decir, judicialmente
se cred una posesion de ficcidn que, sin embargo, no esta sustentada en norma alguna (sucesion
en la posesion de tipo “germanico”). Tal vez los Tribunales se dejaron llevar por las ansias de
hacer justicia para el caso concreto, pues, efectivamente, resultaba inicuo que el padre,
fallecido, que estaba cerca de consumar la usucapién, sin embargo, no pudiera hacerlo por el
hecho fortuito de su muerte, ya que los herederos no ocupaban el bien y, por ende, toda la
posesion transcurrida se debié perder en forma irremediable. La citada resolucion dice lo
siguiente (Casacion N° 1449-2003-Moquegua, emitida el 28 de marzo de 2007 y publicada en
el diario oficial el 01 de octubre de 2007):

“QUINTO: Que, siendo ello asi, debe tenerse presente que por disposicion del articulo

660 del Codigo Civil al fallecer el causante, todos sus bienes, derechos y obligaciones

de los cuales era titular en vida pasan a ser ahora de sus herederos; por tanto, el derecho

de posesion que el causante ejercia sobre el predio materia de la demanda, paso ipso
iure, sin solucion de continuidad a los herederos de aquel, por tal razon, resulta
irrelevante acreditar cuél de los herederos efectivamente estuvo en relacion directa del
predio para los efectos de la prescripcion adquisitiva de dominio, pues por ficcién legal,
los demas herederos que no estan en relacion efectiva con la cosa, conservan la posesion
mediata 0 posesion legal sobre los bienes hereditarios. SEXTO: Que, el hecho que la
demandada esté en posesion del predio materia de la demanda y que haya obtenido su

declaracion de propietaria del predio en el procedimiento administrativo de prescripcién
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adquisitiva que se tramitd de acuerdo a las normas previstas en el Decreto Legislativo
namero 667; en modo alguno constituye una valla juridica para preterir el derecho de
los demés herederos que no estan en posesion efectiva de la cosa; por el contrario, por
efecto del derecho de peticion de herencia, los herederos tiene expedito el derecho que
les confiere la ley para concurrir junto a la demandada en la propiedad del inmueble
materia de la demanda, bien que les fue transmitido desde el momento mismo de la
apertura de la sucesion; SEPTIMO: Que, en consecuencia, queda claro que en el
presente caso se ha aplicado indebidamente el articulo 923° del Cédigo Civil al
sostenerse que no se ha demostrado el derecho de propiedad del causante, ya que por
efecto de la sucesion hereditaria, no solo se transmiten derechos de propiedad, sino
otros derechos como el que se tiene explicado en los considerandos precedentes; razon
por las cuales debe ser de aplicacion en el presente caso lo previsto en el articulo 664°
del mismo cuerpo de leyes”.

Al margen de las razones de equidad invocadas en la sentencia del Maximo Tribunal,
lo concreto es que el sistema legal peruano no contempla la posesion civilisima; y si la sola
posesion, sin ningdn titulo, es un hecho, entonces resulta claro que no puede transmitirse ni
heredarse, porque no se trata de un derecho objeto de sucesion (art. 660 C.C.). Sin embargo,
pese a ser otro tema, si resulta admisible que el heredero sea considerado poseedor por la
especial situacion en la que se encuentra respecto de la cosa, eventualmente sujeta a su libre

disponibilidad.

3.5  Nacimiento de la posesion mediata

El Cddigo Civil no regula separadamente los modos de adquisicion de la posesion
mediata, y, por ello, la materia se halla refundida en forma genérica dentro de los arts. 900 a
903 C.C. sin embargo, es posible reconocer las hipotesis propias de la adquisicion de la

posesion mediata en cuanto esta se constituye al crearse una relacion juridica en donde una de
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las partes recibe en forma temporal un bien, con la respectiva obligacion de restitucion (art.

905 C.C.). Igual sucede cuando, ya constituida la relacion juridica, la parte activa de la relacion

es objeto de transmision a un tercero.

Podemos resumir los modos de adquisicion de la posesion mediata en los siguientes

casos, teniendo en cuenta lo sefialado por Wolf:

3.6

Un poseedor se convierte en poseedor mediato cuando entrega el bien por titulo
generador de la obligacion de restitucion. Esta tradicion genera una posesion inmediata,
y asimismo constituye la respectiva posesion mediata.

Constituto Possessorio, tipico mecanismo de tradicion ficticia por el cual un poseedor
exclusivo se convierte, en virtud de convenio, en poseedor inmediato; mientras tanto,
reciprocamente la contraparte queda investida de la posesion mediata. Este tema ha sido
estudiado supra.

Un no-poseedor adquiere simultaneamente para si la posesion inmediata, y para otro la
mediata, por ejemplo: el que en calidad de tutor acepta la tradicion de un bien.

Un poseedor mediato puede trasladar esta condicion a otro sujeto, quien pasard a
convertirse en poseedor mediato. Es la hipotesis de la llamada “tradicion por
comunicacion a tercero” o por “transmision de la pretension de restitucion” (art. 902-2
C.C.) (Schulz, 1860, p. 423) y de la tradicion documental (art. 903 C.C.), ambas

estudiadas supra.

Conservacion de la posesion

Luego de la adquisicion de la posesion, esta se conserva mediante la sola posibilidad de

injerencia sobre el bien. En efecto, en el Derecho romano ya se decia que la posesion se

adquiere con el corpus et animo, pero puede conservarse solo con el animo. Esta doctrina es

plenamente valida en la hora actual, aun cuando sea necesario aclarar que la falta de necesidad

del corpus significa que el poseedor no necesita de injerencia actual sobre el bien, pero siempre
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se necesita una injerencia potencial, a lo cual se le afiade la abstencion de los terceros. En
aplicacion de cuanto se ha dicho, el sujeto conserva la posesidn aunque haya perdido el contacto
fisico sobre el bien, siempre que se encuentre en grado de retomar el contacto en cualquier
momento. Por ejemplo, una persona deja la bicicleta a un lado de la calle para tomarla poco
después, en cuyo caso ha conservado la posesion. Otro caso: se conserva la posesiéon en
aquellos periodos de tiempo en los cuales el bien sea temporalmente excluido para ser sometido
por el hombre (por ejemplo: fundo ubicado en una zona montafiosa accesible solo en verano)
(Sacco y Caterina, 2000, pp. 81.83). En cambio, si un tercero adquiere el poder sobre el bien,
entonces el sujeto habra perdido la posesion.

Por el contrario, la imposibilidad de injerencia es incompatible con la conservacion de
la posesidn, pero ello debe entenderse como pérdida de toda vinculacién, incluso potencia, sin
que exista la minima posibilidad de injerencia. Ejemplo: el sujeto deja caer involuntariamente
el bien y se pierde en un camino publico. En tal caso, la pérdida de vinculacion con la cosa,
significa que la posesion ha cesado (Gonzales Barron, 2013, p.139).

El art. 904 C.C. es la unica norma del Codigo prevista para regular la conservacion de
la posesion. Segun este precepto, si el poseedor pierde el contacto fisico con el bien por
circunstancias “pasajeras”, igual mantiene la posesion. Entonces, surge la siguiente pregunta:
¢que ocurre con el sujeto que mantuvo el contacto fisico pasajero con el bien? Evidentemente
si el impedido temporal retiene la posesion, entonces es logico inferir que el detentador pasajero
no se convierte en poseedor, ni en servidor, por lo que carece de todo tipo de proteccion
posesoria. Es muy comun citar el caso del viajero que conserva y mantiene la posesion durante
su ausencia ( Vasquez, 2003, P. 173). En este ejemplo, el poseedor retiene la posesion solo
animo por cuanto el “poder de hecho” se identifica con una “injerencia meramente potencial”
durante la etapa sucesiva o ulterior a la adquisicion de la posesion, a lo cual se une la

“abstencion de os terceros”. Por tanto, el viajero conserva la posesion en cuanto mantiene esa
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posibilidad de injerir sobre el bien en cualquier momento; puede decirse figuradamente que la
cosa se halla bajo el sefiorio de su voluntad (Castafieda, 1958, p. 371). Como puede advertirse
del citado ejemplo, asi como de cualquier otro anélogo, la posesion se conserva aunque el
poseedor pierda pasajeramente el contacto fisico con el bien, siempre que no exista injerencia
de tercero.

Sin embargo, ¢la Unica hipotesis del art. 904 C.C. es aquella por la cual el poseedor esta
impedido de ejercer acto de posesion, sin intervencién alguna de tercero? En nuestra opinion,
la norma también incluye el caso de un tercero con tenencia fisica sobre el bien, pero la
naturaleza eventual, pasajera 0 meramente tolerada de su detentacion no hace variar el estado
posesorio primigenio. E1 904 sefiala que el ejercicio de la posesion “estd impedido”, lo cual
presupone que el poseedor no puede controlar fisicamente el bien por una cuestion de hecho,
pero también por la intromisién no relevante de un tercero ajeno, por lo cual, quedan excluidas
del &mbito posesorio las detentaciones pasajeras o toleradas. En estos casos, existe un tercero
que impide provisoriamente el ejercicio fisico de la posesion, mientras en el caso del viajero
no existe ningun tercero, simplemente hay una abstencion del ejercicio de hecho, pero con la
posibilidad de regresar al control fisico en cualquier momento.

Por tanto, la interpretacion que normalmente se hace del art. 904 C.C. resulta
injustificadamente limitada. Asi, pues, es comun ejemplificar la norma con el viajero que se
ausenta por buen tiempo del inmueble que se halla bajo su posesion, sefialandose que, durante
el interin, el viajero conserva y mantiene la posesion (Vasquez Rios, 2003, p. 173). En tal caso,
el poseedor retiene la posesion solo animo por cuanto el “poder de hecho” se identifica con una
“injerencia meramente potencial” durante la etapa sucesiva o ulterior a la adquisicion de la
posesion, a lo cual se une la “abstencion de los terceros”. Por tanto, el viajero conserva la
posesion porque “tiene la posibilidad de interferir sobre el bien en cualquier momento™. En el

caso del viajero, no esta impedido del ejercicio posesorio por alguna interferencia ajena, pues
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el bien se halla “a su disposicion”, y nada le impide tomar en cualquier momento el control
fisico del bien. Por tanto, la ausencia de tercero implica que los problemas no son
particularmente relevantes. En efecto, ¢si no existe un tercero que interfiera sobre el bien,
entonces qué conflicto real se puede presentar cuando la ley sanciona la conservacion de la
posesion? La respuesta es obvia.

Por el contrario, el art. 904 C.C. es (til para casos en os que, efectivamente, exista un
tercero con tenencia fisica sobre el bien, pero en donde la naturaleza eventual, pasajera o
meramente tolerada de su detentacion no hace variar el estado posesorio (Papafio, Kiper, Dillon
y Causse, 2004, p. 64). Es una cuestion de sentido comun que no son poseedores el cliente del
negocio o del restaurante, el alumno de la escuela o de la universidad, el usuario del transporte

terrestre, entre otras hipétesis similares .

3.7  Perdida de la posesion
3.7.1 Pérdida voluntaria e involuntaria

Deben distinguirselos supuestos de pérdida voluntaria, de los de pérdida involuntaria
de la posesion.

La pérdida voluntaria ocurre por acto bilateral, esto es, a través de la tradicion (modo
adquisitivo de la posesion para quien recibe, pero, al mismo tiempo, causa de perdida de la
posesion para el que entrega), o mediante acto unilateral, también llamado “abandono” o
“dereliccion”.

La doctrina distingue entre el "abandono” y la "renuncia". El primero es la voluntaria
dimensién del poder de hecho sobre el bien; mientras el segundo es la manifestacion de la
voluntad de no querer mas el poder de hecho. En el abandono (o dereliccion) faltan los dos
elementos de la posesion, esto es, el sujeto no quiere ser poseedor (falta de voluntariedad) v,
ademas, deja de ejercitar el poder de hecho. Normalmente, este abandono conllevara también

la perdida de la propiedad —si el poseedor era dominus-, por cuanto seria ilégico admitir que el
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propietario-poseedor tenga la intencion  de ser titular para los efectos de conservar el
dominio, pero tenga la intension opuesta de poner fin a la posesion. Solo en casos
excepcionales el abandono de la posesion no originara la perdida de la propiedad; por
ejemplo: cuando la propiedad no pueda ser extinguida por acto voluntario unilateral o
cuando el abandono requiera una forma negocial solemne. Por otro lado, la renuncia es una
manifestacion de la voluntad destinada a abdicar de la posesion, por lo cual, en este caso -a
diferencia del abandono-, solo existe pérdida del animus possidendi, lo que igualmente
conlleva la perdida de la posesion en cuanto ello representa un beneficio para terceros. Esta
figura esrelevante, especialmente, en sede de posesion mediata, por cuanto aqui el poseedor
no tiene contacto fisico con el bien, por lo que el cese de su posesion puede producirse a traves
de larenuncia, mediante la sola ausencia del animus. Sin embargo, si el elemento material
ha permanecido intacto, el retorno del animus en el sujeto, reconstituye la posesién (Sacco y
Caterina, 2000, pp. 249-251).

La “pérdida involuntaria de la posesion se produce cuando el bien queda fuera del
ambito de poder factico del poseedor sin voluntad del poseedor. Aqui se incluyen los bienes
extraviados, los animales escapados, los bienes robados, los bienes entregados por incapaces
naturales, etc. "La cosa que haya quedado fuera de la posesion del poseedor inmediato, sin su
voluntad, se llama técnicamente cosa extraviada™. De por si, el extravio asigna a los bienes un
escudo protector: el hallador del bien deberd comunicarlo a la autoridad competente, y si no lo
hace su posesion sera ilegitima (art. 932 CC). La irreversibilidad de la pérdida, segun un juicio
social probabilistico, determina la pérdida de la posesion y la disociacion entre la propiedad
y la posesion. Existen dudas respecto de la situacion juridica presentada durante el periodo que
desde el extravio del hasta que un tercero lo encuentre y ocupa ¢qué ocurre en el interin? Por
ejemplo: si una joya cae de los bolsillos del poseedor, la pregunta inmediata es si la posesion

se pierde en el instante de la caida o ello solo opera cuando un tercero toma control del bien.
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Ninguno de los dos extremos son razonables: el primero significaria entender el “poder de
hecho” como un mero contacto fisico con el bien; mientras el segundo implicaria entender el
“poder de hecho” en una forma tan espiritualizada que llega a perder verdadero contenido; asi
es pues, el poseedor que perdi6 un bien hace dos afios, y cuyo paradero desconoce, seguiria
siendo poseedor por el solo hecho de que ningun tercero hallo el objeto. Piénsese en las cosas
perdidas en el mar o en una zona de dificil de acceso, ¢seguirian en poder de la persona que las
perdié? Indudablemente una solucion de ese tipo seria una intolerable ficcion. Por ello, la mejor
solucidn pasa a descartar los extremos y entender que el extravio del bien conlleva a la perdida
de la posesion cuando no exista una posibilidad razonable de que el poseedor pueda encontrar
el objeto. ¢Existe alguna base normativa para esta solucién? En nuestra opinién, ese precepto
es el Art. 904 CC, por el cual se establece la perdida de la posesion. Por tanto, el momento
inicial del extravié no significa el cese inmediato de la relacién posesoria, pero una vez
transcurrido un tiempo que implique una razonable posibilidad —segin un juicio social
probabilistico- de no encontrar el objeto, entonces queda consumada la perdida de la posesion.
Por su parte, si un incapaz absoluto (por falta de discernimiento) “entrega” el bien a un
tercero, entonces no se habra producido una tradicion, sino despojo del tercero. Igualmente, si
el mismo incapaz absoluto hace dejacion de la cosa, entonces no se tiene un abandono, sino
extravio. Con respecto al requisito de la voluntariedad, vale aqui recordar todo lo sefialado en
sede de definicidon de la posesion, es decir, se considera “acto voluntario” el realizado con
capacidad natural para entender y querer, por tanto, no es necesaria la capacidad plena para
contratar. Por ejemplo: el nifio con discernimiento o el mayor de edad declarado incapaz por
prodigalidad podran realizar perfectamente actos voluntarios de entrega o dejacion de bienes.
La distincién entre “perdida voluntaria” o “perdida involuntaria” de la posesion no es
meramente académico; por el contrario, tiene importantes efectos practicos. En primer lugar,

la perdida involuntaria de la posesién (bienes robados, perdidos, etc.) impide que se verifique
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la transmision de propiedad a non domino, prevista en el art. 948 CC. En segundo lugar, los
bienes extraviados (perdida involuntaria de la posesion) obliga al hallador a ponerlos a
disposicion de la autoridad (art. 932 CC) (Gonzales Barron, 2013, p. 146).
3.7.2 Regulacion del codigo civil
La norma civil habla impropiamente de “extension de la posesion” (art. 922 CC), lo que
se presta erroneamente a que esta norma se interprete en el sentido de que la posesién es un
derecho susceptible de extinguirse por determinadas causales. Por tanto, lo correcto hubiera
sido utilizar la frase “la perdida de posesion”, en cuanto la referencia alude a un hecho que se
juzgue de acuerdo con valoraciones puramente facticas. Por ejemplo: es impropio decir que el
ladréon “extinguid” la posesion de agraviado mediante su acto ilicito; alli, simplemente, existe
una cuestion factual que conlleva la perdida de la posesion.
Al margen del problema terminoldgico, el art. 922 CC menciona lo siguientes eventos
productores de la perdida de la posesion.
I La tradicion, esto es, el acto voluntario (bilateral) de dejacion de traens y nacimiento
en el accipiens del poder de hecho sobre el bien.
ii. El abandono, esto es, el acto voluntario (unilateral) de abdicacion del poder de
hecho y/o del animus posesorio.
iii. La ejecucion de resolucion judicial.

iv. La destruccion total o “perdida” del bien.

La desordenada férmula utilizada por el legislador de 1984 hace extrafar el art. 848 del
Codigo de 1936, por el cual la posesion se pierde con el abandono del bien o cuando se
pierde el ejercicio de hecho. Con mayor precisién técnica podria decirse que la posesion se
pierde cuando se produce la renuncia del poseedor (falta de animus possidendi, pero con la

salvedad expuesta supra) o cuando se pierde el poder de hecho (falta de corpus). Esta
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solucién implica dar la razén, una vez mas, al genio juridico romano, en cuanto la posesion
se pierde simplemente “a falta de corpus o del animus, cualquiera de ellos”.
En todo caso, la hipotesis de pérdida de la posesion no contemplado en el art. 922 CC
(por ejemplo: la renuncia, con la salvedad ya expresada) deberan producir el mismo
efecto, pues la falta de prevision normativa exige traer en auxilio la definicion de posesion
(art. 896 CC), por tanto, si una determinada situacion no cumple los requisitos de la
definicién legal, entonces ha dejado de ser posesion, o con mayor precision, se ha perdido.

En tal sentido, el listado del art. 922 CC debe considerarse enunciativo.

3.7.3 El despojo

El articulo 922 “no contempla el despojo, pero el asunto no es dramatico luego de
haberse concluido que el listado es meramente indicativo, y no taxativo. Por tanto, no cabe
pensar que el poseedor despojado mantiene la posesion, mas bien de corte espiritual. Una
solucion de este tipo seria extrafia al Derecho romano, para la cual la posesion se pierde tan
pronto como deja de existir cualquier de los elementos que la integran. Sin embargo, seria
comudn en los ordenamientos germanos, o inspirados por este, en tanto la Gewere se
conserva idealmente durante el afio y dia siguiente al despojo. Segun Garcia Valdez casas,
en el afio siguiente a la privacion posesoria, habra una situacion de interrogante que solo se
cierra con el ejercicio o la falta de ejercicio del interdicto. Hasta que el afio transcurra, el
antiguo poseedor podra recurrir transcurrir a la defensa posesoria, y, si la ejercita con éxito,
debe entenderse como continuo poseyendo, con todo sus consecuencias juridicas, como son
la usucapion y su derecho a los frutos. Por ejemplo, el art. 460-4 del Codigo Civil Espafiol
sefiala que la posesion de un afio y un dia engendra la perdida de la posesion aun contra la

voluntad del antiguo poseedor. Consiguientemente, el mero acto de violencia (despojo) no
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engendra la pérdida ni la adquisicion de la posesion, por tanto, el poseedor despojado
continta siendo poseedor durante ese plazo del afio y un dia; mientras que una vez
transcurrido dicho plazo, el despojante sanea su situacion y se convierte en poseedor.
¢Puede a esta interpretacion en Condigo Civil? En primer lugar, la citada interpretacion
conlleva reconocer una especie de “posesion incorporal” en el despojado, incompatible con
la definicion legal de la posesion (art. 896 CC), de corte eminentemente factico. En tal
sentido, una espiritualizacion tan radical de la posesion necesitara de un precepto expreso
que falta en nuestro ordenamiento. En segundo lugar, el hecho de que el despojo no se
encuentra mencionado entre las causales de pérdida de la posesion, constituye un muy débil
apoyo, pues es bien conocido que el listado del art. 922 CC es enunciativo.

Por tanto, si no hay poder de hecho, no puede haber posesion, en tanto el poder factico
es el presupuesto imprescindible para la existencia de la relacion posesoria (art. 896 CC).
Por otro lado, el apoyo normativo del art. 904 CC no llega a convencer, pues, los
impedimentos pasajeros en el control del bien no hacen perder la posesion a favor del
tercero, pero, la pregunta inmediata es: ¢puede considerarse al despojo como un
impedimento pasajero? Por su puesto que no, en tanto el despojo, con toda su carga
negativa, significa al inicio de una nueva posesion, tutelada sin restricciones con los
interdictos frente a terceros, aunque sea claudicante frente al poseedor despojado durante
el plazo de un afio subsiguiente al despojo. En tal sentido, dificilmente puede considerarse
como un “impedimento pasajero” el hecho de que un tercero se invista como poseedor y
controle el bien en forma automatica. Es mas, nuestro sistema no reconoce la excepcion de
posesion viciosa, por la cual, el poseedor despojado queda facultado para recuperar la
posesion por acto de propia autoridad. Los espafioles Pérez Gonzales y Alguer, traductores
y anotadores de la monumental obra de los profesores alemanes Enneccerus, Kipp y Wolff,

se preguntan con toda razon: ;Qué efectos produce esta posesion sin tenencia material,
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alejada de todos los preceptos referidos a la posesién? En realidad, el unico efecto que
produce el despojo es habilitar en el despojado la pretensién sumaria de reintegracion a
través de un interdicto, e incluso apoyandose en un autor aleman (Heusler), sefiala que esta
posesion incorporal es una de las “mas violentas ficciones juridicas frente a la situacion de

hecho” (Ramirez, 1996, pp. 650-651).

3.7.4 Perdida de la posesién mediata
Segun Wolff Martin, es posible distinguir las siguientes hipoétesis:
a) Si el poseedor inmediato pierde la posesion, pero existe el vinculo juridico con el

poseedor mediato, entonces se producen tres sub-hipétesis:
a.1l) si los pierde involuntariamente, el bien se considera “extraviado”, tanto para el
poseedor inmediato como para el mediato.
a.2) si el poseedor inmediato abandona o renuncia el bien, con el asentimiento del
poseedor mediato, entonces para ambos se considera producido el abandono o la
renuncia.
a.3) si el poseedor inmediato abandona o renuncia el bien, pero sin el asentimiento del
poseedor mediato, entonces no se produce el abandono para este (falta el elemento
subjetivo). Si bien es cierto que el poseedor superior no perdio el bien, sin embargo, lo
hizo su mediador posesorio, por lo que igualmente deberia entenderse como un extravid
para aquel.

b) la posesion mediata se extingue cuando el poseedor inmediato modifica su condicion
posesoria, sea por acto bilateral (tradittio brevi manu) o por acto unilateral (inversion
de la condicion posesoria).

c) la posesion medita se extingue para quien cede la pretension de entrega a un tercero (art.

902- CC), con lo cual nace a favor de este una posesion mediata. Igual situacién se
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produce con la tradicion documental (art. 903 CC), en donde la transmisién del titulo
valor representativo de bienes, conlleva la transmision de la pretension de entrega o de
restitucion.

3.7.5 Casos practicos de pérdida de la posesion

La posesion se pierde en el mismo momento de ausencia de vinculacion del sujeto con
el bien (elemento objetivo de la relacion posesoria), 1o que se produce cuando el contacto fisico
ya no existe, o cuando la injerencia “potencial” (clasico ejemplo del viajero) queda descartado
por la injerencia de un tercero. En cualquiera de los casos, falta el control en forma definitiva,
no pasajero. Segun Wolf “la posesion se conserva, por tanto, si el poseedor hace un viaje, si
tiene que cumplir una condena, si su finca queda inundada o si de momento no se encuentra un

libro™.

Més dudas genera la hipotesis de pérdida de la voluntariedad de seguir poseyendo, lo
que se produce especificamente cuando se renuncia a la posesion, aun cuando se conserva el
control sobre el bien. Aqui se aprecia una conducta incoherente del sujeto, pues mientras
retiene el poder de hecho, por otro lado, renuncia voluntariamente al ejercicio de dicho poder.
Tal vez la mejor opcion sera disociar las consecuencias segun el interés de los terceros y del
trafico en general. Por ejemplo: si un tercero aprende la cosa de un poseedor renunciante,
entonces este no podra ejercer los remedios de tutela de la posesion, pues luego de realizar una
declaracion en determinado sentido no puede ir luego contra sus propios actos (recuérdese el
brocardo romano non venire contra factum propium) (Gonzales Barron, 2013, p.152).

Por otro lado, si un tercero desea embargar y ejecutar los bienes en control del poseedor,
por virtud a la presuncion propietaria que juega a favor de la posesion, entonces el tercero no
podra ser afectado por el acto de renuncia, cuando no haya dejacion posesoria. En efecto, la

falta de voluntariedad para poseer — por renuncia del poseedor, sin pérdida del poder de hecho,
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no afecta a los terceros ni a los acreedores, por tratarse de conducta contradictoria. No ingresa
en la hipotesis anterior, la pérdida de capacidad del sujeto (ejemplo: el poseedor deviene en
incapaz absoluto), pues en tal caso se conserva la posesion solo animo, por mérito de la Gltima
voluntad vélida del poseedor, de acuerdo con los precedentes romanistas, plenamente

aplicables en el Derecho moderno.

SuB CAPITULO IV

POSESION PRECARIA
4.1  Concepto técnico de la posesion precaria

Los articulos 921 y 923 son la base dentro del libro de los derechos reales. Sefialando las reglas
de la posesion, y las reglas de la propiedad, incluyéndose el desalojo como un medio de defensa
de la posesion, la misma que es desarrollada en nuestro codigo procesal civil , siendo esta
procedente cuando el demandante “ha cedido la posicion” al demandado (art. 587 CPC), lo que

se corresponde exclusivamente con la posesion mediata (art. 905 CC).

Sin embargo, el desalojo como accidon exclusivamente posesoria (referida a la posesion
mediata) no encaja totalmente con el art. 911 CC, pues la interpretacion del precario permite
comprender hipotesis muy disimiles poseedor con animus domini, pero sin titulo, lo que
implicaria que el demandante pueda instalar el desalojo sin contar con posesion alguna, por lo
que solo deberia actuarse la regla de la propiedad; o poseedores como un contrato que por algun
motivo se encuentre con plazo vencido; o incluso poseedores con contrato vigente, pero
conferidos por sujetos que carecian del derecho, sin embargo, no es posible sostener que el
desalojo, cuyo fin es dilucidar la regla de la posesion, sirva también para hacer efectiva la regla
de la propiedad. Esta incoherencia debe rechazarse en forma enérgica. Por tanto, nuestra
propuesta pasa por la correctora interpretacion que supere la literalidad del art. 911 CC, con lo

que se lograria las siguientes ventajas:
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Articular en forma coherente y el art. 911 dentro del conjunto de remedios de defensa de la

propiedad Y la posicién (arts. 921y 923 CC).

» Explicar la restriccion del codigo procesal civil, pues el demandante “ha cedido la
posesion” al demandado (art. 587 CPC), lo que presupone la condicién del poseedor

mediato (art. 905 CC).

» Otorgar seguridad juridica, pues los ciudadanos conocerian a ciencia cierta qué cosa

recibe la denominacion de posicion precaria.

> Las ventajas anteriores se lograrian sin merma de la eficaz tutela de la propiedad, pero
mediante el uso de sus propios de particulares mecanismos de proteccién, sin necesidad

de salirse de sus margenes de desnaturalizarlos.

El proceso de desalojo exige que el demandante de haya cedido la posesién al demandado
(art. 587 CPC), lo cual significa que el primer poseedor mediato, mientras el segundo es
poseedor inmediato (art. 905 CC); por tanto, el poseedor precario debe subsumirse en ese
esquema. De esta forma, por lo demas, el instrumento procesal del desalojo se mantiene dentro
de sus limites estrictos de la accion posesoria, que es, en este caso, defiende la posicion juridica
del poseedor inmediato, pero sin invadir el campo que por naturaleza le corresponde a los
medios de tutela de la propiedad, denominadas acciones petitorias o reales, Y cuyo ejemplo

paradigmatico es la reivindicatoria pronto.

Por tanto, la concordancia de los articulos 911, 921, 923 CC, asi como de los articulos 585,
586 y 587 CPC, debe llegarse a la conclusion de que el demandado precario es un poseedor
inmediato esto es, recibio el bien por virtud del titulo temporal otorgado por el poseedor
mediato. Por el contrario, el inmediato es aquel sujeto que entrego el bien en forma voluntaria,

con la facultad de “exigir la restitucion”.
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Si el precario es poseedor y inmediato, entonces queda perfilar su concepto, para lo cual
debe acudir a la propia definicion normativa del articulo 911, que lo subsume en el poseedor

sin titulo o con titulo fenecido.

En tal contexto, sin salir de la letra del articulo 911, es posible entender que el precario es
aquel poseedor que, efectivamente, no cuenta con titulo juridico, pero si social o debiera
tolerancia, aplicable a los casos en los que el poseedor inmediato ha recibido voluntariamente
el bien de inmediato, en consecuencia, aquel esta obligado a la restitucion. La nueva definicion
parte del codigo civil, pero se complementa en el codigo procesal civil (Gonzales Barron, ,

2013 p. 260,).
Vamos a explicar el tema con mas detalle.

Primera supuesto: ¢cuando se configura un poseedor sin titulo segun el art. 911? Bajo
la premisa que la relacion juridica que edad comprendida en la posesion mediata/inmediata,
entonces el mediador entrego el bien en forma voluntaria, pero sin titulo, por tanto, sin plazo
determinado y con la obligacion de restituir el bien al primer requerimiento. ;Como puede
existir entrega voluntaria del concedente y, simultaneamente, falta de titulo juridico? La
solucion es sencilla: la entrega se ha realizado por virtud de gracia, liberalidad, licencia, simple
favorecimiento o amistad. En esos casos no se configura una relacion juridica, y por eso hay
“falta de titulo”; sin embargo, el acto de voluntad de concedente a favor del precario constituye

un “titulo meramente social”.

En consecuencia, el precario sin titulo del art. 911 es el poseedor que disfruta del bien
por benevolencia del titular, Sin plazo, con la obligacion de restituir el bien, al primer
requerimiento, por lo que se encuentra fuera de los margenes de lo juridico (Guzman Grito,

2009, p. 511).
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La doctrina contractual conoce perfectamente este fenémeno, al que denomina
“relaciones de cortesia”, pues lo que se produce es una vinculaciéon de polo hecho, no juridica,
pues las mismas partes, por si mismas, y ya sea en forma expresa otra cita, deciden apartarse
del mundo del derecho para mantener en una especie de “pacto de caballeros” correlacion de
tipo social o familiar. Sobre el particular, “en las relaciones de cortesia, lo que prima facie se
presenta como una relacion contractual (porque existe acuerdo sobre una materia primordial),

no lo es porque falta la intencion de vincularse juridicamente ( Roppo, 2009, p. 62).

Segundo supuestos: ¢cuando se configura un poseedor con titulo fenecido segun el

articulo 911 CC?

Debemos aclarar un tema previo de importancia: la nulidad del contrato, y lleva efectos
diferentes en el poseedor cuyo titulo ha desaparecido del mundo juridico. Por ejemplo, cuando
se celebra un contrato de compraventa, el vendedor que otorgo un titulo de posesion definitivo,
no temporal, y por tal motivo ya dejo de poseer. Si el negocio juridico declara nulo, afecta el
ambito juridico del titulo, pero no en el ambito factico de la posesion, que ya se perdio. Por tal
motivo, el vendedor no puede recurrir al proceso de desalojo pues carece de posesion, ni
siquiera mediata. Por su parte, el comprador ella es poseedor autdbnomo, con animus domini,
por lo que puede enrumbarse hacia la usucapion si es que mantiene la posicion, luego de la

declaracion judicial de nulidad. Por tanto, no es precario ( Thomson Aranzani, 2007, p. 243)

La misa solucion debiera presentarse en el caso de poseedores en concepto determinado
derecho real (usufructo, superficie, servidumbre, anticrisis), pero con titulo nulo. Estos
poseedores pueden acudir a la usucapion para adquirir el derecho simétrico a su posesion; y
esa sola circunstancia implica que debe rechazarse la precariedad. En efecto, nadie puede ser
precario y simultaneamente poseedor ad usucapionem; y esa conclusion se confirma desde el

derecho romano (Iglesias, 1999, P, 197).



100

Por el contrario, en el caso de arrendatario que poseen, pero cuyo contratos nulo, no esta
habilitada la via de la usucapion o prescripcion adquisitiva, pues al margen del vicio del
negocio, lo concreto es que recibio el bien con el fin de actuar en concepto de inquilino y con
la obligacion de devolverlo; por tanto, si con el titulo valido debe restituir el bien, entonces, yo
razén debe ocurrir lo propio en el titulo nulo, por lo que la invalidez del contrato no elimina la
posicion mediata. En efecto, en tal caso se entendera producida una “relaciéon social de
arrendamiento”, lo que se siente para conservar la posesion mediata. No olvidemos que la
posesion es “hechos”, y se mantiene mientras con el simple hecho. Por lo demas, la doctrina
alemana considera, efectivamente, que la nulidad del contrato no elimina la posesion mediata,
salvo en los casos extremos de invalidez radical o inexistencia de voluntad, pues en tales
hip6tesis falta el elemento Esencial de la relacion que unia al poseedor mediado de inmediato

(Flume, 1998, pp.652-653).

En tal contexto, el arrendatario nacido de titulo invalido es también un “poseedor inmediato de
hecho”, al igual que el precario (Moreno, 1951, p. 374), por lo que ambas figuras deben
asimilarse. Es decir, en estas condiciones, el arrendatario es un precario cuyo “titulo a fenecido”
(art. 911 CC). La particularidad del titulo obligacion al de disfrute invalidado, es que no
permitird la usucapion por falta de posesion en concepto de duefio o de titular de algun derecho
real, lo que le emparenta con el precario, pues, en tal caso, no es posible la prescripcion

adquisitiva.

Conclusion: el precario es aquel poseedor que recibio temporalmente la cosa a fin de restituirla
(art. 905 CC), mediante una relacidon social, de hecho (licencia, asentimiento, gracia, amistad,
benevolencia, etc.) o cuyo titulo obligacional es nulo; pues en ambos casos existe entrega
voluntaria de concedente, o por lo menos aquiescencia, con el consiguiente deber de restitucion
a cargo de precario en cuanto el otorgante revoque su voluntad. No obstante, si la nulidad se

produce por falta de manifestacion de voluntad, entonces no habré precario, pues falta el acto
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de voluntad, por lo que no hay posesion mediata e inmediata sino mero acto de despojo del
poseedor actual, que puede ser corregido a través del interdicto. O de esta manera, la nocion
sustantiva de precario queda aclarada, y en caso de renuncia a la restitucion del bien, el
concedente tiene el instrumento procesal que tutela su interés, especificamente el proceso de

desalojo (Gonzales Barron, 2016, p. 265).

4.2  EIl concepto de posesion precaria y su adecuacion con los tratados de derechos

humanos

El concepto de posesion precaria se ha expandido tanto que abarca multiples hipétesis, tales
como los poseedores autbnomos en concepto de duefio, los compradores a quienes se les
resolvié el contrato por efecto de una simple carta, los poseedores que ya consumaron a su
favor el plazo de la usucapion, entre otros. En la inmensa mayoria de los acaso se trata de
ocupantes que disfrutan el bien condicion de vivienda, por lo que corresponde a analizar la

hipdtesis a la luz del derecho humano a la vivienda adecuada y del debido proceso.

La declaracion universal de los derechos humanos de 1948 ya reconoce el derecho a la vivienda
en su articulo 25.1: “todo persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial alimentacion, el vestido, la vivienda, la
asistencia médica y los servicios sociales necesarios”. Por su parte, el pacto internacional de
derechos econdmicos, sociales y culturales (PIDESC) de 1966, reitera una disposicién En
similares términos asi, el articulo 11.1 del pacto dice: los estados partes en el presente actor
reconoce el derecho de toda persona a un nivel adecuado para si y su familia, incluso
alimentacion, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de
existencia. Los estados partes tomaran medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este
derecho, reconociendo a este efectud la importancia esencial de la cooperacién internacional

fundada en el libre consentimiento” (Gonzales Barron, 2016, p. 266)
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En diciembre de 1991, el comité aprob6 la observacion General N° 4, por el cual se aconseja a
los estados parte a no interpretar el derecho a la vivienda adecuada en sentido restrictivo, como
el “mero hecho de tener un tejado por encima de la cabeza o (...) como una comodidad. Debe
considerarse méas bien como el derecho a vivir en seguridad paz y dignidad en alguna parte”
(pérr.7) (ONU. 2001. E/CN. 4/2001/51.P.8). Basandose en esta interpretacion amplia. El
comité enuncia siete aspectos de derecho a la vivienda adecuada que determina su conformidad
con el pacto (péarr.8), entre los que se encuentra la proteccion legal contra el desalojo forzado
(ONU. 2001. E/CN. 4/2001/51.P.9), asi como el respeto o al debido proceso al ocupante de la

vivienda.

El proceso desalojo esta claramente configurado en nuestro sistema juridico como accion
posesoria (arts. 921 CC, 587 CPC), y, en tal contexto, compré la finalidad de proteger a los
poseedores mediados. Pero cuando se enfrenta un supuesto propietario contra un poseedor
autonomo, entonces se invoca y actua la regla de propiedad, por lo que el desalojo es via
impertinente. Por tal motivo, se infringe el derecho a la vivienda con la privacion del disfrute
a poseedores consolidados mediante instrumentos sumarios cuyo disefio letal no permite
ventilar cuestiones referentes al dominio; méxime cuando nuestra jurisprudencia infringe el
derecho a la igualdad, pues la demandante sin invocar razones referidas a la propiedad,

mientras que al demandado se le prohibe invocar las mismas razones.

Por tal razon, el concepto judicial de precario (extra-large) provoca desalojos indebidos,
violatorios del debido proceso que la propia ley nacional lo reconoce, pues vulnera la
indispensable igualdad de armas. Por virtud de lo expuesto, Se termina afectando el derecho
humano a la vivienda adecuada, consagrado en el pacto internacional de derechos econémicos,
sociales y culturales. S6lo quedan, por tanto, adecuar la nocion de posesion precaria los justos
limites que lo hagan compatible con las obligaciones internacionales del estado peruano en

materia de derechos humanos.
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4.3 Propuesta de definicién de la posicion precaria

El articulo 911 CC dice que es precario todo aquel que posee un bien sin titulo o cuando su
titulo ha fenecido; Sin embargo, la tipificacion de precario solo tiene la utilidad en el &mbito
procesal, pues habilita al demandante para el desalojo. Los articulos 921 y 923 CC permiten
deducir que la regla de la posesion se actud en proceso sumario (interdicto y acciones
posesorias); Mientras que la reivindicatoria requiere del proceso plenario. Si el desalojo es
proceso sumario, entonces se trata de accidn posesoria. En tal contexto, el articulo 587 CPC
sefnala que el demandante “ha seguido la posesion” al demandado, 1o que subsume la hipotesis
a la posesion mediata/inmediata (art. 905 CC); por tanto, el desalojo por precario es
instrumento procesal de tutela de la posesion inmediata cuando el inmediato no devuelve bien

(Cabanellas, 2008. P. 147).

En consecuencia, el precario estado poseedor inmediato que recibio el bien en forma temporal
por acto voluntario del concedente o poseedor mediato, cuya finalidad es proporcionar el goce
por liberalidad, gracia o benevolencia. El precario se origina por titulo Social o,

excepcionalmente, por titulo juridico de caracter obligatorio que ha fenecido por nulidad.

La propuesta define en forma precisa las hipotesis y especificas de precario, lo que otorga
seguridad a los particulares, quienes conoceran de antemano las posibilidades de éxito, uno,
cuando interponga una demanda de desalojo por precario. En el mismo sentido, los magistrados
del poder judicial tendran a su disposicion una via segura para fundar sus decisiones. En buena
cuenta, se obtiene justicia para el conflicto posesoria, se respeta la propiedad a través de sus
vias iddneas (reivindicacion) finalmente, se gana predictibilidad, con la subsiguiente elevacion
de la confianza ciudadana en el sistema judicial. Otra ventaja es que el resultado del pleito no
dependerd, ya, de factores impredecibles o de mala fe de una de las partes, Pues las reglas
quedan claras desde el inicio: el demandante que invoca la regla de la propiedad, y no sélo

invoca la regla de la posesion, acude a los interdictos o el desalojo, segin el caso. De esta
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forma, se reduciran sustancialmente los “a reenvios a otro proceso” (Gonzales Barron, 2016, p.

269).

4.4

Hipdtesis incluidas en nuestra propuesta de posesion precaria

El concepto propuesto de ocupante precario, como poseedor inmediato, comprende las

siguientes hipotesis de la realidad socioldgica:

Situacion posesoria es nacidas en el contexto de relaciones sociales, amicales o
familiares. El caso tipico es el pariente que Le preste el bien a otro, por simple gracia o
liberalidad, en forma de indeterminada o por un periodo de tiempo, Sin ninguna
obligacion subyacente, por homero favor o deber moral ( Bello, 1997.p.63). Estos casos
casan perfectamente con el articulo 911, en el sentido que el “poseedor carece de
titulos”, pues tales precarios no se fundan en titulo juridico, sino en “relaciones de
cortesia o amistad” (Ross. 2005 p.41)

Situacion posesoria es nacidas de relaciones juridicas cuya finalidad directa no es la
posesion. Es el caso, por ejemplo, de los socios que se vinculan por un negocio juridico
de sociedad, pero en el que uno de ellos le cede la posesion (precaria) al otro con la
finalidad de realizar ciertas labores conexas del negocio. Es obvio que las partes
comparten una relacion juridica, Pero en ella la posesion solo resulta accesoria o
incidental. Debe asimilarse a la posesion carente de titulo, pues el contrato de sociedad
no autoriza la posesion, sino que es la causa indirecta de ella, pero si permite fundar la
precariedad por medio del acto de voluntad.

Situacion posesoria espacio de deberes morales de apoyo o auxilio. Un ejemplo cémo
se presenta cuando el ex conyuge propietario concede la posicion exclusiva (precaria)
al otro ex conyuge y/o sus hijos, pues constituye una “posesion carente del titulo™, Pere
en la que se distingue nitidamente el pacto de precario, salvo cuando el anterior

poseedor mediato o haya realizado abandono de la posesion. Es el caso de la casacion
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N° 3191-2010-Cusco, en la cual se sostuvo que la poseedora no era precaria, por lo que
el desalojo se declard infundado, lo que debe aceptarse es si hubiese acaecido el
abandono, pues, en caso contrario, la ex conyuge es una precaria tipica. Otro caso
interesante, jurisprudencial, es el de un poseedor que entro En ocupacion, pues el
propietario le prometié informalmente que le donaria el inmueble. ¢;qué relacion
juridica existe en este caso? Ninguno, en cuanto nunca se otorgd la donacion, por lo
que la posesion se encontraba desprovista de todo juridicidad, Sin embargo, no puede
negarse que el poseedor actu6 como consecuencia de la sesion voluntaria del titular,
Por lo que se trata de un evidente precario, pues su situacién se origina por la voluntad
graciosa del concedente; Por tal motivo, no posee con animus domini, en consecuencia,
le estd apegada a la usucapién, conforme lo reconoci6 la corte suprema en la casacion
N° 4675-2010-lima, de 01/12/2011.

Situaciones posesorias nacidas en forma General de la aquiescencia. Desde siempre la
figura del precario se ha caracterizado por la seccion graciosa, liberal y por mera
tolerancia o licencia del concedente de la posesion. Un ejemplo: El invasor que interesa
a poseer en contra de la voluntad del propietario, pero, en llegado un punto, éste
empieza otorgarle un permiso tacito, pero sin ningun caracter vinculante o juridico, por
lo que se trata de una “posesion carente de titulo” (Wannacott, 2006, p. 135), pero
consentida por efecto de la tolerancia, esto es, de caracter precaria.

Iglesias sefiala que las situaciones posesorias nacidas de contratos cuya finalidad es la
entrega y restitucion del bien, con caracter obligacional, pero que resultan nulos. Estos
casos es subsume en el articulo 911, en cuanto se trate de poseedor con titulo fenecido
(nulo). Vale acotar que se ha criticado nuestra afirmacién en el sentido de que el
desalojo no puede esclarecer la nulidad de los negocios juridicos, por cuanto se trata de

una materia compleja que resulta incompatible con el sumario (Pasco. 2012, p.82). La
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criticas injustificada, desde una perspectiva General, pues el articulo 220 CC permite
que el juez, en cualquier tipo de proceso, Incluso el desalojo por precario, invoque la
nulidad como acto previo para resolver un litigio, siempre que la causal sea evidente
notoria. En consecuencia, en el juez del desalojo podria apreciar la nulidad del contrato
y, por consiguiente, declarar que el poseedor es precario por “titulo fenecido”. El
Profesor Morales Hervias y ya justific plenamente que el juez puede invocar la nulidad
dentro de los fundamentos de la decision, pero sin declararla ni pronunciarse sobre ello
en la parte resolutiva, Pues esta Gltima circunstancia implicaria violacion de las
garantias procesales (MORALES. 2012, p. 23). Por supuesto, que en la mayoria de los
casos no podra considerarse que el demandado es precario por nulidad del titulo, sin
embargo, en algunas hipdtesis de manifiesta invalidez, si podra estimarse por virtud del
mencionado articulo 220 CC. En buena cuenta, todo los que posean por virtud de un
titulo obligacional de restitucion, pero afectado de nulidad evidente, serian precarios;
por lo que se excluya todos aquellos que poseen en concepto de duefio, o de otro

derecho real, pues, en tal caso, se enrumban ala usucapion (PASCO .Op. Cit., p. 81).

Relaciones familiares y posesion precaria

Las relaciones familiares y la posesion dan lugar a complejos problemas que ultimamente se

controvierten en nuestros tribunales.

Bello Janeiro sostiene una primera hipdtesis ocurre cuando el pariente y le preste el bien a otro,

por simple gracia o liberalidad, en forma indeterminado o por un periodo de tiempo, sin

ninguna obligacidn subyacente; pero un mero a favor o deber moral. Estos casos es subsumen

perfectamente en el articulo 911, en cuanto el “poseedor carece de titulos”, pues tales ocupantes

precarios no se fundan en titulo juridico, sin en “relaciones de cortesia o amistad”.
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Una segunda hipdtesis se produce cuando, al interior de la relacion familiar, el propietario del
bien, que también posee, solicita la desocupacion al pariente no titular, que ingresé como el
alojado del duefio, pero se resiste a la restitucion. En tal circunstancia, debe entenderse que el
rebelde, por efecto de su negativa a seguir las instrucciones, Muta su condicién juridica, y pasa
de servidora poseedor. Es el caso del Padre e hijo que habitan conjuntamente en la misma casa,
En cuyo caso, si bien en principio se encuentran en la relacion del poseedor y servidor, sin
embargo, luego el segundo se convierte el poseedor autbnomo por rechazo al padre. Se
produciria entonces, una coposesién. También cabe que, luego de la rebeldia, el Padre
manifieste su aquiescencia o0 mera tolerancia al hijo, y éste lo acepté, con lo cual se convertiria
en precario. Aqui surge una dificultad tomatito en cuanto Padre e hijo ocupan la casa, pero uno
es concedente-poseedor mediato y el otro es precario poseedor y el otro es precario poseedor
inmediato, lo que da origen a una coposesion andmala: El Padre es mediato, en parte, indirecto,
en parte; mientras el hijo es inmediato, en parte. La doctrina alemana se muestra conforme con

esta solucion.

En la jurisprudencia peruana se presento0 el caso de un Padre, titular exclusivo de un inmueble,
que demanda a su ex esposa (por Divorcio judicial) en hijos mayores de edad, para que
desocupen el inmueble a traves de la via del desalojo por precario. Los hechos denotan que el
Padre abandond en su momento el hogar conyugal, produciéndose luego la crisis y
rompimiento del vinculo matrimonial, a pesar de lo cual, la ex esposa y los hijos continuar
animus ocupacion del bien por muchos afios. Es evidente que, en este caso, los poseedores
ocuparon el bien, en principio, por gracia o benevolencia familiar y con el consentimiento del
propietario, por lo que se les debid a repuntar como precarios. Sin embargo, la desvinculacion
total de Padre por muchos afios (abandono del hogar conyugal) hizo que se pierda la posesion.
La corte suprema caso la sentencia, la declaré nula y orden6 que se vuelva emitir la resolucion,

pues “ la sala superior se ha limitado a consignar que no existe medio probatorio que acredite
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la existencia de un contrato verbal entre el actor y los demandados, sin valorar las partidas de
nacimiento de los hijos del demandante y de la demandada, habido durante la unién
matrimonial, quienes siguen viviendo en el inmueble en la actualidad” (casacion N° 1588-
2011-Lima, del 05/3/2012).La verdad es que no se entiende la necesidad del reenvio a la sala
superior, pues las citadas partidas de nacimiento confirman que la ocupacidon de los hijos y su
Madre se debi6 originalmente a la liberalidad nacida de la vinculacion familiar, pero notese
que el paso de muchos afios de abandono hace que el Padre pierda la posesion, por lo que los
parientes pasaron a convertirse en poseedores autbnomos, incluso ad usucapionem, por lo que
la demanda de desalojo es infundada: Un no poseedor estd impedido, por I6gica, de invocar la
accion posesoria. El Padre solo tiene a su favor la accidn reivindicatoria siempre que no son se
hubiese consumado la usucapidn contraria. La jurisprudencia comparada ya ha sancionado, en
casos analogos, la posibilidad de adquirir por prescripcion adquisitiva (Gonzales Barron, 2016,

p. 278).

Una tercera hipotesis ocurre cuando la detentacion que ejerce algun pariente, Sea conyuge,
conviviente o hijos, se funda en el deber legal de asistencia y auxilio, por lo que no se trata de
precario, pues la detentacion esta protegida por las normas del derecho de familia, que
obviamente interfieren en la situacion, haciéndola de venir en posesion inmediata Uno insertar
titulo juridico. En efecto, un numeroso grupo de sentencias de la corte suprema, tales como la
casacion N° 3191-2010-Cusco, de 07/6/2011, N°336-02-lima y N° 3135-99-Lima, sefialan que
el deber de alimentos o la asistencia entre conyuges constituye causa justificada de la

ocupacion.

Las relaciones familiares es un campo feértil para el pacto de precario, de origen voluntario,
pero normalmente queda excluido de cualquier vinculacion juridica, por lo que el concepto
“titulo social” o “mediacion posesoria extracontractual”, Lo que se ha acogido por la doctrina

germanica que se muestra conforme con la relacién no contractual una acida de contrato nulo
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que origina la mediacion posesoria (Fuenteseca, 2002, p. 86). Un caso distinto de relacion

familiar, esté sin juridica, surge de la mano con el deber legal de asistencia.
4.6  Servidor de la posesion y posesion precaria

El servidor controla el bien, pero sin autonomia, por lo que no es poseedor; mientras que el
precario controla el bien, sin dependencia, pero informa graciosa o por liberalidad, por lo que
es poseedor. En teoria la diferencia es clara, sin embargo, en la practica, a veces me es tan

sencillo diferencial ambas hipotesis.

Por ejemplo el duefio de casa deja un vigilante en casa, pero con la autorizacion para habitarla
con su familia; mientras que en otro caso el duefio de casa sede el bien, en forma gratuita, y
por tiempo indefinido a un amigo, sin ningun vinculo juridico. Notese que en ambas hipétesis

hay liberalidad y relacion de mero hecho.

En el primer caso, el duefio no pierde la posesion, pues a recuérdese que el vigilante servidor,
y la autorizacion de habitarla con su familia no cambia las cosas, pues la obligacion de custodia
en forma permanente, por veinticuatro horas, conlleva el uso social de permitir el ingreso de la
familia, en cambio, en el segundo caso, el titular entrego el bien, que lo ha cedido al precario.

Aqui, el amigo que tiene la posesion inmediata, mientras el duefio retienen la mediata.
Es un clasico ejemplo de precariedad.

En el primer no hay posesion del servidor, ni siquiera precaria, pues la ocupacion séase bajo
dependencia e instrucciones de otro. Por el contrario, en el segundo sea de posesion (precaria).

Las diferencias aparecen, ahora si, claras y evidentes.

Notese que la misma plantilla podré aplicarse a la hipdtesis del Padre que preste el vehiculo su
hijo por un fin de semana. Si el padre le dota de autonomia a la entrega del auto, entonces el
hijo es precario, pues cuenta con la posesion (inmediata); Mientras aquel retiene la mediata.

Por el contrario, si el padre mantiene el control directo del bien, esto es, el hijo tiene una minima
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autonomia para decidir el uso concreto o al que se dedicara a la cosa, pues la decision final
corresponde en forma expresa, casita o por tolerancia al Padre, entonces se configura el servicio
de la posesion. Ahora bien, si el Padre no se despoja del sefiorio sobre la cosa, y la ocupacion
es muy breve, sin trascendencia social o intermitente, entonces el hijo no pasara de la condicion

de mero detentador esporadico, sin control (Gonzales Barron, 2916. p. 280).

En consecuencia, existen tres grados de ocupacion perfectamente individualizados: detentador

eventual o esporédico, servidor de la posesion y poseedor precario.
4.7  Prueba de la posesion precaria

Algunos autores sefialan que la posesion precaria debe ser probado, Teniendo como primera
prueba que, si realmente hubo aquiescencia, liberalidad o graciosa tolerante por muchos afios,
entonces resulta evidente que alguna huella Ha quedado. Lo contrario (no tengo pruebas), mas

bien, es inimaginable.

En segundo lugar, una buena prueba de la posesion graciosa es que el poseedor precario
apagado los servicios publicos a nombre del demandante, lo que demuestra que siempre
respecto una condicion del titular o Sr. De la cosa. Este programa es nada dificil de conseguir.
En tercer lugar, podemos citar otras muchas pruebas, aunque al bastaria una sola de ellas que
se asume con la anterior para generar conviccion el juez, tales como: autorizacion para ejecutar
una obra o a pedir un negocio; Fotos de reuniones sociales, relaciones juridicas o sociales que
comparten y que hagan suponer que ese acercamiento ha originado la liberalidad (pertenencia
clubes comunes, hijos que comparten el mismo colegio, estudios en la misma promocion
colegial universitaria, etc.), reportes telefonicos que acrediten cruce de llamadas (por lo que,
en tal caso es obvio la existencia de una relacion social), testigos y tantos otros medios de

prueba (Gonzales Barron, 20016, p.. 282).
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Por Gltimo, sino se llegase a aprobar la mediacién posesoria, entonces la demanda de desalojo
por precario seria declarada infundada; Sin embargo, el actor tiene asegurado el éxito a través
de la reivindicatoria, pues le basta acreditar su condicion de propietario, sin importar si el

poseedor demandado sea precario 0 no.

Por lo que se llega a la conclusion que al no existir prueba alguna de la precariedad, se plantea

directamente la accién protectora de la propiedad.
4.9  El proceso de desalojo por precario

El nuevo desalojo por precario, segun la tesis de la mayoria de juristas, exigira la comprobacién

por el juez de los siguientes elementos:

DEMANDANTE: Es poseedor mediato, pero con especial caracteristica de que entrego el bien
por causal de liberalidad, gracia, tolerancia, aquiescencia, o benevolencia, por virtud de
relaciones sociales, familiares, amicales, 0 en circunstancias anadlogas. Por tanto, en este
contexto solo existe un titulo social, o un titulo obligacional de restitucion, pero nulo (articulo

220 CC), por lo que se entiende fenecido.

Si el demandante no es poseedor, o invoque exclusivamente el titulo de propiedad que ostenta,
entonces la demanda de desalojo por ocupante precario deberia ser infundada; pues el medio
pertinente, para tales pretensiones, es la accion reivindicatoria, la declarativa del dominio, o
eventualmente, las acciones contractuales (cumplimiento, resolucion, rescision, nulidad, etc.)

(Pasco. 2012, p. 75)

Si el demandante entrego el bien en forma voluntaria, con caracter temporal, pero en virtud del
titulo juridico (contrato de arrendamiento, comodato o cualquier otro analogo), entonces la
demanda de desalojo es procedente, pero por la causa de falta de pago, vencimiento del
contrato, entre otras. Si la demanda mencionada ocupacion precaria, entonces la pretension

deberéa ser encausada por el juez.



112

Segun Ledesma Narvaez., (2011), conforme en indica la legislacion procesal (articulos 587 y
593 CPC). El demandado: Es poseedor inmediato, pero con la caracteristica que recibio el bien
en forma graciosa, como mero titulo social, o cuando se trata de titulo juridico obligacional,
pero ha afectado de nulidad. Asimismo, todos los terceros que ingresaron al bien, por obra y
gracia del precario, sufren las mismas consecuencias, Esto es, se encuentran sujetos al resultado

de desalojo

También pueden ser demandados sub poseedores derivados de precario, pues, en tal caso, el
demandante mantiene la posicion mediata, por lo que se aplican los principios generales. Aqui,
la situacién es analoga a la que se presenten en sub arrendamiento, pues la norma civil permite
expresamente la accion directa del arrendador contra el sub arrendatario (articulo 1693 CC)

(Pasco Arauco, 2012 p. 82).
4.10 Menor incidencia del desalojo por precario, mayor de la reivindicatoria

Es evidente que la nueva definicion contempla un nimero de situaciones radicalmente menor
de las que, actualmente, se admiten como precario. Por tanto, los procesos de desalojo por
precario veran reducida su incidencia, a cambio de un aumento de las demandas de
reivindicacion. Esta simple constatacion demuestra que se estan produciendo un abuso del
instrumento procesal del desalojo, hasta el punto de que todo conflicto de propiedad pretende
llevarse a cabo mediante esta via. El desalojo se ha convertido en “accion real, posesoria di

contractual”.

A veces nuestra propuesta es criticada, precisamente, porque se dice que la reivindicatoria es
un proceso dato que dificultara el ejercicio del derecho de los propietarios. Sin embargo, las

objeciones se desvanecen de la siguiente forma:
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La propiedad se defiende por medio de acciones reales, que por acciones posesorias.
No queda otra opcion. El sumario no puede obtenerse de modo forzado, en desmedro
de la justicia y la seguridad juridica.

Hoy, existe un elevado porcentaje de desalojos que no resuelve el conflicto de modo
definitivo, precisamente, por la indeterminacion conceptual que existe en la materia.
Esto implica que, en la practica, los procesos demoran mas, pues no sélo se recorre la
via de desalojo, sino, Luego del fracaso de este, también se necesita la reivindicatoria.
Por tanto, se acude a dos procesos, en lugar de uno solo.

Por tal motivo, seria recomendable que la jurisprudencia sefialé en forma expresa que
la remision a la accién reivindicatoria para la solucion de los conflictos de la propiedad,
no implicarse la pérdida de la tutela judicial efectiva, pues siempre existela posibilidad
de recurrir a las medidas cautelares cuando se aprecie la apariencia del derecho.

En buena cuenta, las providencias ante la das también proceden los litigios dominicales,
ha de ser que en la actualidad es inusual obtener una cautela posesoria en la
reivindicatoria. ¢Cudal seria el momento preciso para el adelanto de opinion de la
cautelar? Parece que ello podria ocurrir cuando se tenga a la mano la demanda y la
contestacion, pues, en ese momento, el juez puede evaluar el decidir sobre la fortaleza,
debilidad tortura que le produce la pretension del actor.

En suma, dentro de la accion reventador perfectamente posible que se dicte medidas
cautelares de puesta en posesion del bien a favor del demandante, siempre que se
acredite la verosimilitud de su derecho, el peligro de la demora, la razonabilidad de la
actuacion y se proponga una contra cautela adecuada y equitativa. Los males de la falta
de celeridad del poder judicial no se remedia con interpretaciones cerradas, sino con la

aplicacion estricta de las instituciones con justicia (Gonzales Barron. 2016 P. 297).
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SuB CAPITULO V

LA MOTIVACION DE LA SENTENCIA

5.1 Concepto de motivacién

Para empezar con un analisis sobre la motivacion de la sentencia se requiere de una explicacion
sobre lo que se entiende por motivacion y lo que se entiende por sentencia, con el fin de abordar
el objeto de estudio del presente trabajo.

Es asi, que encontramos que la sentencia es un tipo de resolucion judicial, entendida corno un
acto del juez por medio del cual se declara el efecto en derecho que 'a ley hace depender de
cada supuesto factico ( Quintero y Prieto, 2008, p. 573).

El Cédigo de Procedimiento Civil Colombiano consagra en su articulo 302 que !a sentencia es
la que decide "sobre las pretensiones de !a demanda o las excepciones que no tengan el caracter
de previas, cualquiera que fuere la instancia en que se pronuncien, y las que resuelvan los
recursos de casacion y revision.”

Es decir, la sentencia como manifestacion juridica, es la voluntad plasmada de la solucion de
una causa en su fondo mismo y presupone, igualmente, el agotamiento de un proceso (Quintero

y Prieto, 2008, p. 8).

5.1.1. Dimensiones del concepto de motivacion

Por otro lado, y para entrar en materia se desarrollara un concepto de lo que se entiende por
motivacion, teniendo en cuenta que existen varias respuestas, dependiendo del autor que se
estudie para su definicion o de la perspectiva que se adopte, esto es, podra desarrollarse un
concepto de motivacion a partir de su finalidad perseguida, para lo cual se observa la
motivacion como justificacion; o desde una perspectiva de la actividad de motivar, o desde el
resultado de la misma que se plasma en el discurso de justificacion. (dimensiones del fendmeno

de la motivacion) ( Colomer Hernandez, 2003, p. 35).
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Sin embargo, antes de desarrollar las diferentes perspectivas de este tema, es oportuno hablar
de lo que para algunos autores se entiende por motivacion, en este punto, nos referimos a
Perelman, en primer lugar, quien sostiene, que motivar hace referencia a
...la indicacion de los mdviles psicolégicos de una decision, y apuntaba, ademas, que si
las reflexiones cartesianas se usaran como espejo para construir un esquema de la
motivacion judicial, supondrian un paso injustificado de lo subjetivo («las mismas ideas
con las que estoy convencido de haber llegado a un conocimiento cierto y evidente de la
verdad») a lo objetivo («persuadir a los demas») ( Alliste Santos, 2011, p. 1419).
Esta tesis que apoya la postura acerca de la motivacién judicial como "una mera descripcion
de los procesos mentales, mas o menos ldgicos, conforme a los que llega el juez a la decision
judicial” es conocida como la tesis psicologistica de la motivacion judicial. Segun el autor
Alliste Santos (2001) esta concepcion encuentra acogida en la doctrina sobre motivacion
elaborada por el TS y el TC establece lo siguiente:
...el requisito de la motivacion de las resoluciones judiciales halla su fundamento en la
necesidad de conocer el proceso logicojuridico que conduce al fallo. (...) El deber de
motivar exige al juez o tribuna] una descripcion del proceso intelectual que le ha llevado
a resolver en un determinado sentido.
Este tipo de argumentos, segun los cuales, motivar es una especie de recuento mental que ha
conducido al juez a tomar cierta decision, no resultan muy afortunados, toda vez, que parece
imposible que el Juez registre todo lo que penso para llegar a determinada decision, sin contar,
con que, lo realmente importante no es saber como el juez llego a la decisién, si no saber cuales
fueron las razones que lo llevaron a ella (Taruffo, 2009, p. 520).
Ademas de lo anterior, ese tipo de motivacion psicoldgica no permitiria un control real sobre
el fundamento de la decision (Taruffo, 2009, p. 520, pues tendrian importancia los

pensamientos y emociones del juzgador y no las razones que justifican la decision, que en
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ultimas es lo que importa, lo que podria conducir a que se generen decisiones arbitrarias y
violatorias de derechos fundamentales, por estar éstas basadas en mdviles psicolégicos que
Ilevan al juez a dicha decision.

A este respecto Taruffo sefiala que los juicios de valor no serian mas que reacciones subjetivas
no racionalizables, han pasado de moda y sobre todo no son aplicables a las valoraciones que
el juez formula en sede de decision, dado que semejante concepcion de l!as elecciones
axioldgicas no legitimaria el arbitrio individual del juzgador, sustrayendo el fundamento de la
decision a cualquier revision externa.

Por estas razones la mayoria de la doctrina ha llegado a la conclusion de que la motivacién de
la decision judicial s6lo puede ser entendida como una justificacion de la decisién en la

sentencia, siendo dicha justificacion racional.

5.1.2. Motivacion como justificacién

Esta teoria se refiere a la finalidad perseguida con la motivacion, entendiendo asi, que motivar
es una justificacion de la decision adoptada en la sentencia.

En la estructura de la decision del juez (la sentencia), habra siempre una parte en la que éste se
dedique a justificar que la decision que ha tomado es juridicamente valida, y esta parte de la
sentencia, es la que se conoce como la motivacion. Se ha sefialado asi, que "la resolucién ha de
estar motivada, es decir, contener los elementos y razones de juicio que permitan conocer
cuéles han sido los criterios juridicos que fundamentan la decision” (Colomer Hernandez,
2003, p. 37)

Para Taruffo, la motivacion debe contener la justificacion especifica de todas las cuestiones de
hecho y de derecho que constituyen el objeto de la controversia, dado que s6lo bajo esta
condicion se puede decir que la motivacion es idonea para hacer posible el control sobre las

razones que sustentan la validez y aceptabilidad racional de la decision.


http://razones.la/

117

En esta misma linea, se encuentra el autor Auste Santos, quién establece que motivar una
resolucién judicial implica justificar la decision haciendo explicitas las diversas inferencias
I6gicas, es decir, el cuerpo argumentativo, compuesto por un razonamiento de tipo deductivo,
inductivo o hipotético que conduce a la decision judicial. Asi pues, motivar una decision
judicial no implica describir el proceso de toma de decision sino su justificacion, la correcta
inferencia que conduce el razonamiento de las premisas a la conclusién:"

Por esto, se ha establecido que la obligacion de motivar las sentencias, es estrictamente un
deber de justificar la decision y no de explicarla.

En este punto, existe una discusion doctrinal sobre la diferencia entre justificar y explicar,
concluyendo en todo caso que motivar es justificar, toda vez, que explicar hace referencia,a
poner de manifiesto las razones o causas que dan lugar a su adopcion por un sujeto y la
explicacién de una decision jurisdiccional implica poner de manifiesto las razones o causas que
explican o informan del porqué se ha adoptado por ¢l juez una concreta decisiéon” o lo que es
lo mismo, considerar la decision como un efecto de esas causas (Colomer Hernandez, 2003, p.
38).

Adicional a esto, existe otro concepto afin al de motivar que vale la pena desarrollar, con el fin
de establecer algunas diferencias, este es, fundamentar. Para Herrera Flores, estamos hablando
de justificar cuando se “niegan la posibilidad de ir més all4 de lo dado, racionalizando, en el
mas bajo sentido de la palabra, el conjunto de circunstancias que predominan en un momento
preciso™ (Rodriguez Boente, 2003, p. 35), mientras que se habla de fundamentar cuando se
trata de...estar atento a los cofines sin necesidad de construir ficciones necesarias que postulen
la conexidn de la actividad humana con algun reino de fines necesarios y trascendentes (...) a
partir de lo dado para, racionalmente, construir un plan de vida que vendria explicitado por el
conjunto de valores, objetivos y metafines, (...} ese plan se estipula en funcién del conjunto de

necesidades humanas fundamentales — reconocidas o no juridicamente — que convertidas en
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sistemas objetivos de preferencias, exigen para su plena satisfaccion una superacion de las
barreras levantadas por la relaciones sociales dominantes (Rodriguez Boente, 2003, p. 35), .
Para este autor, seria claro que motivacion se asemeja con fundamentar, y aunque su
concepcion no resulta del todo errada, existe unanimidad entre la doctrina y la jurisprudencia
en asemejar el término motivacion con justificacion de la decision. Este tema ha suscitado
extensos debates entre muchos autores de Derecho Procesal y de Filosofia del Derecho, pero
no serén abordados en este escrito.
Cabe mencionarse que en Colombia, se ha adoptado esta postura de entender la motivacion de
las sentencias en el sentido de justificacion de las mismas. Se ha dicho pues, que al hacerse
esta precision terminoldgica, se entiende que tal justificacion de la decision constituye una
garantia de justicia o la garantia de la justicia de una decision (Villamil Portilla, 2004, p. 32).
Por ultimo cabe mencionar, que autores colombianos como Maximiliano Aramburo, en su
documento "Motivacion y Precedente™ trae un aparte en el que habla de las teorias estandares
de la motivacion, y explica, como autores como Gascon y Garcia Figueroa
...tras sefialar que 'a motivacion (de la decision) se mueve en el terreno del contexto de
justificacion, (...) defienden la idea de que la justificacion siempre es relativa a un
sistema, bien sea normativo ideal, de normas positivas, o de normas cientificas. Para el
caso de la decision judicial, las posibles premisas justificadoras serian descriptivas o
normativas. (...) Una justificacion basada en premisas, obliga a recurrir a premisas
externas y permite distinguir al menos tres etapas del razonamiento judicial: el
razonamiento decisorio o descubrimiento de la decision, la formulacion de la decision y
su justificacion (Aramburu, 2011, p. 1431).
Lo anterior, cobra importancia cuando, como lo afirma Ignacio Colomer, "la motivacion tiene

como limite la decisién, de modo que no constituird propiamente motivacion cualquier
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razonamiento contenido en el discurso que no esté dirigido a justificar la decision adoptada”
(Colomer Hernandez, 2003, p. 48).

Se concluye entonces, que al entenderse la motivacion como una justificacion de la decision,
se ha establecido, que desde una perspectiva juridica, toda decision tomada por el juez debe
recaer sobre la Unica solucion legitima desde el punto de vista juridico, es decir, dicha decision
debe estar sometida al ordenamiento juridico (Nieto, 2000, p. 154), sin embargo, hay casos en
los que existen varias soluciones legitimas, y en este caso se estard hablando de la
discrecionalidad del juez, y sera este mismo el encargado de elegir la mas apropiada segun sus
consideraciones. De lo anterior se deduce que el juez, a consecuencia de la sumision a la ley
en su actuacion, no podra elegir soluciones que no sean juridicamente validas o correctas, y
por esto se habla de que su libertad de decision queda vinculada estrictamente a la legalidad y

legitimada juridica de la decision adoptada (Colomer Hernandez, 2003, p.37)”.

5.1.3. Motivacion como actividad

Otra dimension en la que puede ser entendida la motivacion, es como una actividad del juez,
en la que se hacen razonamientos de naturaleza justificativa, entendidos como controles
realizados antes de concretar le decision. Es decir, el juez limita sus razonamientos Unicamente
a lo que efectivamente puede argumentar, esta perspectiva se refiere a que la esencia de la
motivacion es servir como autocontrol del propio juez.

Se ha hecho esta acepcidn de la motivacion principalmente para delimitar correctamente la
esencia de la justificacion de la decision que el juez debe realizar. Asi la esencia de la distincion
entre motivacién como actividad y motivacion como discurso, "se encuentra en el hecho de
que la motivacion en su condicidn de justificacion de una decision se elabora primeramente en
la mente del juzgador para posteriormente hacerse publica mediante la correspondiente

redaccion de la resolucion”(Colomer Hernandez, 2003, p.45)
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Colomer, establece, que la motivacion como actividad debe ser entendida como los
razonamientos justificativos que hace el juez con anterioridad a la redaccién de la decision, es
decir, previos a la construccién del discurso concreto de justificacion. Por ello
... €S necesario tener claro que la motivacion corno actividad se corresponde con. un
razonamiento de naturaleza justificativa, en el que el juez examina ia decision en
términos de aceptabilidad juridica, y a prevencion del control posterior que sobre la
misma puedan realizar los litigantes y los 6rganos jurisdiccionales que eventualmente
hayan de conocer de algin recurso contra la resolucion. De ahi que en consecuencia, la
principal funcién de la motivacion actividad sea actuar corno autocontrol del juez sobre
la racionalidad juridica de la decision y sobre su aceptabilidad (Colomer Hernandez,
2003, p.46).
De igual forma, sostiene Colomer Hernandez que la motivacion en la dimension de actividad,
el juez impone limitaciones ex ante en relacion con el contenido de la decision, en cierto sentido
funciona como un autocontrol del propio érgano jurisdiccional, que no tomara una decision
que no pueda justificar. De ahi la gran trascendencia que tiene la motivacion actividad, por
cuanto constituye la operacion mental del juez dirigido a determinar si todos los extremos de
una decision son susceptibles ser incluidas en la redaccion de la resolucion, por gozar de una
adecuada justificacion juridica.
Bajo este entendido de motivacion, se requiere un conocimiento previo de un modelo de
justificacion por parte del 6rgano jurisdiccional que va a emitir la decision, toda vez, que éste
debe tener conocimiento de las exigencias y requisitos para entender una sentencia como

motivada, puesto que solo asi podra justificar adecuadamente su decision.

5.1.4. Motivacion corno discurso
Hasta ahora, se ha pretendido manifestar que lo se debe motivar es la decision y que la

decision esta contenida en la sentencia, teniendo esto claro, es entonces posible decir que la
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sentencia es un discurso, porque entre sus finalidades, tiene la de ser transmitida. Justamente
por ese caracter de acto de comunicacion es que la sentencia debe respetar limites relacionados
con su estructura y contenido. Y es por esto que la labor del intérprete de la sentencia es
verificar que la justificacion ha respetado esos limites, que por regla general, se refieren a
juicios de hechos y de derecho sobre la decision.
Estos limites mencionados, se refieren a que la motivacion debe cumplir ciertas exigencias,
que el autor Colomer Hernandez (2003),ha determinado, asi:
1. La motivacién no es un discurso libre, puesto que se exige como limite interno ciertos
elementos tendientes a respetar las reglas juridicas existentes dentro del ordenamiento.
Y como limite externo, estara el ambito de aplicacion, esto es, las cuestiones que

pueden ser tratadas o no.

2. La motivacion es un discurso finito, en cuanto existe una imposibilidad para el juez de

pronunciarse superando el objeto debatido, no puede excederse

3. La motivacién es un discurso cerrado y atemporal, puesto que una vez realizada la
motivacion se desprende de su autor, haciendo que una vez efectuada deba estar
completa y cumplir con todos los requisitos de justificacion, y ademas debera incluir

requisitos como los hechos presentados por las partes y las normas aplicables al caso.

5.1.5. Concepto de motivacion en Colombia. Apuntes jurisprudenciales

Después de abordar el concepto de motivacidn, a partir de las tres dimensiones o perspectivas
mencionadas, es oportuno traer a colacién lo que ha entendido la Jurisprudencia colombiana
por motivacion, y que ha marcado una linea frente a los funcionarios jurisdiccionales, de cbmo
éstos deben abordarla en nuestro ordenamiento juridico al momento de emitir sus decisiones y

administrar justicia.
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La Corte Suprema de Justicia, en sede de casacion, al analizar la causal prevista en el numeral
8° del articulo 380 del Cddigo de Procedimiento Civil, intentd desarrollar como el deber de
motivar las sentencias judiciales hace parte del derecho fundamental al debido proceso, qué se
entiende por motivacion y qué papel juega dentro del ordenamiento juridico. En este sentido
ha sostenido esta Corporacion que:
En cuanto a la evolucion del deber de motivar fas sentencias como se ha presentado en
el Derecho espafiol, que tanta influencia ha ejercido entre nosotros, (...) se generalizo el
deber de motivar las sentencias, lo cual obedecio a distintas razones, entre ellas las de
caracter politico, porque un régimen méas amplio tiende a que los actos de los 6rganos
del Estado no sean una cruda imposicion, sino un mandato justificado y razonado. Pero
mas decisivo es el imperativo de intentar, por medio de la motivacion, dar un testimonio
publico de la aplicacion del derecho vigente, sobre todo por ser un derecho de nueva
implantacion que suponia, en cierta medida, una ruptura con el orden juridico anterior.
También se hallan razones de caracter técnico juridico, como el hacer viables las
impugnaciones ante los superiores, en especial para el recurso extraordinario de
casacion.
La Corte en esta sentencia realiza un recuento historico, pasando desde la concepcion de
motivar las sentencias para la época de la antigua Roma, luego para la edad media y
posteriormente concluye que, en todo caso la influencia mas marcada de esta obligacion viene
dada con la Revolucion Francesa, cuando se entendié que la ley era un producto de la voluntad
soberana del pueblo y existia una necesidad de sujecion del Juez al imperio de la Ley. Este
recuento histdrico se vera con mayor detenimiento en un apartado posterior de este capitulo,
sin embargo era importante tener claro que no siempre motivar las sentencias tuvo una misma
concepcion, y que su desarrollo como obligacion impuesta a los 6rganos jurisdiccionales es

reciente, tal como lo reconoce la Corte.
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Adicionalmente, ha sostenido esta Corporacion que:
...Es de sernialar que en Colombia son mds bien escasos los estudios especificos sobre el
deber de fundamentar las decisiones judiciales. Asi, el profesor Tulio Enrique Tascon
escribia en 1934 a propdsito del articulo 161 de la constitucion que esta exigencia
obedece a la necesidad de evitar la arbitrariedad de los Jueces: ellos en sus fallos deben
exponer las disposiciones legales y las razones de justicia o equidad que constituyen los
fundamentos de la decision, asi como la apreciacién que hacen de las pruebas aducidas
y de los alegatos presentados por las partes. Esto mismo dispone el articulo 471 del
Cddigo de Procedimiento Civil, en donde esté la disposicion, pero no en la Constitucion,
por ser cuestion reglamentaria (Corte Superior de Justicia de Colombia, 1934)..

También se manifestd por la Corte la importancia de la motivacion en razén a sus funciones:
...Una de las funciones capitales que cumple el deber de fundamentacion, consiste en
mostrar la manera en que la sentencia judicial condensa en si misma como encajan todas
las piezas del ordenamiento, es decir la manera que ellas justifican su razon de ser.
...De esta manera, el deber de motivar las decisiones judiciales, en cuanto muestra la
manera de ejercer la autoridad, hace visible la decision y se erige en un componente
esencial del debido proceso, pues en el Estado Social de Derecho a todo poder creado
le corresponde un control como su correlato necesario, en lo cual va envuelta la
legitimidad del sistema juridico.
...Como ya se anticipo, en el plano doméstico la exigencia de motivacion hoy no aparece
de modo explicito en la Carta Politica; no obstante, subyace en el derecho fundamental
el debido proceso que el juez de cuenta acerca de cuéles son las premisas normativas a
cuyo amparo prodigo la decision. En ese primer cometido, corresponde al juez asumir
compromisos argumentativos sobre la vigencia de la norma, de su validez formal y

axiologica, asi como sobre la posicion que ella ocupa en el ordenamiento juridico. Pero
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ahi no culmina el juez su labor o, pues ademas debe seleccionar el conjunto de premisas
facticas, que a manera de proposiciones acerca de la realidad, tienen la pretension de
ser aceptados como verdaderas, para lo cual ha de mostrar el soporte probatorio
mediante la diseccion de las pruebas y la explicacién dei mérito de conviccion que ellas
merecen separadamente y en su conjunto, asi como de la correspondencia entre las
formulas normativas, los hechos probados y la consecuencia que de ellos se desprende.
Si esta exigencia no es atendida cabalmente, se resiente el derecho fundamental al
debido proceso, pues, como es sabido y aceptado, la afirmacion de existencia de los
hechos, con pretensiones de verdad, debe ajustarse a las pruebas leca! y oportunamente
producidas en el juicio.
... ES menester registrar que el deber de motivar las decisiones no se satisface con la
expresion objetiva de las razones que acomparfian la resolucién, sino que, desde una
perspectiva constitucional, se impone hurgar con mirada penetrante si esa motivacion
satisface o no las actuales exigencias constitucionales.
Lo anterior, demuestra corno la Corte Suprema de Justicia ha adoptado completamente la
tesis de la motivacion de la sentencia como parte del debido proceso, y por ende, como derecho
constitucional, a pesar de no estar de manera taxativa en la Constitucion.
Adicional, la Corte sefiala que se entiende por motivacion, sosteniendo que todo Juez o
Tribunal deberé indicar ademas de las razones de hecho y de derecho que lo llevaron a tomar
su decision, la vigencia de la norma a aplicar, su posicion dentro del ordenamiento juridico,
su validez formal y axiologica, las premisas facticas y su soporte probatorio, y la explicacion
del mérito de conviccidn que las pruebas merecen. Indica ademas esta Corporacién, qué se
entendera no motivada una sentencia solo cuando se omita total o radicalmente su

argumentacion, es decir, ro se trata de parcialidades. Ademas siempre que se deba elegir entre
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un variado numero de posibilidades se debera indicar las razones, métodos y caminos elegidos

para haber optado por determinada decision.

De igual forma, manifiesta el doble papel que cumple la motivacién, es decir, no solo como

obligacion constitucional, sino ademas, como control a la actividad del Juez dentro de un

Estado Social de Derecho.

Por otro lado, se encuentra como la Corte Constitucional también ha hecho pronunciamientos

acerca de la motivacion de la sentencia, asi pues, ha sostenido que:
... La actividad de dictar justicia, tarea encomendada a la administracién de justicia, no
supone la mecénica e irreflexiva aplicacion de la norma al caso concreto. Por el
contrario, exige del juez una labor hermenéutica que de sentido a la normay, a partir
de ello, considere la situacion factica. Para la realizacion de este ejercicio hermenéutico,
el juez ha de estar rodeado de algunas garantias, que corresponden a su independencia
(pretension de neutralidad y ausencia de inherencias horizontales-frente a las otras
ramas del poder) y autonomia (ausencia de inherencias verticales-libertad frente al
superior), que han tenido consagracion constitucional apropiada.
A la par de la necesidad de las garantias de independencia y autonomia judicial, que se
resumen en que Unicamente esta sometido al imperio de la ley (C.P. art. 230), es decir,
al derecho, debe observarse que tales garantias no constituyen fines en si mismos, sino
que fungen como medios para lograr fines superiores: "garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion” (C.P. art. 2). (...) La
"efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion™,
constituyen el parametro de la actuacion legitima de los poderes publicos.
Asi las cosas, resulta evidente que la labor de los jueces al interpretar el derecho para
aplicarlo al caso concreto, si bien supone que sea realizada de manera autonoma, no

puede convertirse en patente de corzo para aplicar cualquier interpretacion posible. El
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sistema juridico, en sus distintos niveles, impone restricciones a las interpretaciones
posibles, de suerte que resulta relativamente sencillo distinguir entre las correctas y
aquellas que no satisfacen dicho requerimiento.
En igual sentido, en otra oportunidad el Alto Tribunal Constitucional manifesto:

La funcién del juez radica en la definicion del derecho y uno de los principios en que se
inspira reside en el imperativo de que, sin excepciones, de sus providencias estan clara
y completamente motivadas. La obligatoriedad e intangibilidad de las decisiones
judiciales proviene de la autoridad que les confiere la Constitucion para resolver los
casos concretos, con base en la aplicacion de los preceptos, principios y valores
plasmados en la propia Carta y en las leyes, y de ninguna manera emanan de la simple
voluntad o de la imposicién que pretenda hacer el juez de una determinada conducta o
abstencion, forzosa para el sujeto pasivo del fallo. De modo que toda sentencia debe
estar razonablemente fundada en el sistema juridico, mediante la aplicacion de sus
reglas a las circunstancias de hecho sobre las cuales haya recaido el debate juridico
surtido en el curso del proceso y la evaluacion que el propio juez, al impartir justicia,
haya adelantado en virtud de la sana critica y de la autonomia funcional que los
preceptos fundamentales le garantizan.

Asi, una cosa es el margen de interpretacion y razonamiento que tiene todo juez al
proferir sus providencias, y otra bien distinta la arbitrariedad que pudiera permitirle

resolver sin hacer explicito el porqué de su resolucion.
5.2. La racionalidad como requisito de la motivacion
5.2.1 Racionalidad y razonabilidad

La racionalidad cumple un papel fundamental al hablar de motivacion, toda vez, que se

manifiesta como un requisito y limite de la actividad del juzgador, es asi que, todo juez, al tener
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cierto grado de libertad para la toma de decisiones debe justificar la decision en términos
juridicos, exigiéndosele justificar la racionalidad y 'a razonabilidad de su decision.

Toda motivacion judicial debera justificar la racionalidad juridica de la decision, esta
racionalidad tiene relacion con que la decision pueda identificarse con la legitimidad de la
opciodn, es decir, exige una solucion juridicamente aceptable. Por otro lado, la razonabilidad de
la decision se refiere a la eleccion valorativa realizada entre las varias opciones legitimas

(Colomer Hernandez, 2003, p.174).

5.2.2 Racionalidad de la Motivacion
5.2.2.1 Racionalidad formal y material

Existen multiplicidad de significados de racionalidad (Colomer Hernandez, 2003, p.162),
gue no es necesario abordar en este escrito, sin embargo se hace importante ubicarnos en
el plano de la racionalidad juridica para entender la racionalidad que se le exige a la
motivacion. En este aspecto se hace importante distinguir entre la racionalidad formal y
material.
De la anterior distincion parte Colomer, quien sostiene que

La racionalidad formal o con arreglo a fines, se caracteriza porque el caracter racional
de la actuacion de un sujeto viene condicionada por los medios, fines y consecuencias (...),
y €s por esto que una actuacion sera racional en cuanto responda a los fines perseguidos,
utilice adecuadamente los medios previstos y se dirija a obtener las consecuencias naturales
de su actuar (Colomer Hernandez, 2003, p.164).
Por otro lado, "la racionalidad material o con arreglo a valores se caracteriza por el hecho
de que la accion del sujeto se realiza sin tomar en consideracién ninguna clase de
circunstancia ajena al valor que la justifica." Y "solo podra ser calificada como racional o

irracional. (Colomer Hernandez, 2003, p.164).
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Pues bien, tanto la racionalidad formal como la material, son predicables de toda actuacion
juridica, y por ende de la actividad judicial, sin embargo, si hablamos de la sentencia como
resultado de esa actividad, tendremos que aceptar que se trata principalmente de la
racionalidad formal o con arreglo a fines, puesto que, sera medible en términos de mayor o
menor racionalidad segun el grado de cumplimiento de los fines, procedimientos y
consecuencias buscados dentro del proceso (Colomer Hernandez, 2003, p.164) Es decir, la
sentencia serd mas o menos racional dependiendo del grado de cumplimiento de dichos
fines.

Para ser mas claros, la sentencia serd racional cuando la decision alli tomada, este
justificada y sea dada validamente segun lo que se dispone en el ordenamiento juridico. Lo
que significa, que el juez deberd cumplir con todos los requisitos y exigencias dados por
ley, y que la racionalidad de la sentencia viene determinada justo por ese cumplimiento. En
otras palabras, la racionalidad de la decision judicial para resolver un conflicto estara
supeditada al respeto por los procedimientos legales establecidos y por el respeto al
principio de sumision a la Ley (Colomer Hernandez, 2003, p.173).

Lo anterior, demuestra la relacion existente entre motivacion y fallo, en tanto la
justificacion racional solo versara sobre la decision tomada. Es por esto, que se Sostiene,
que entre ambos conceptos debe existir una total sintonia, y que solo en la medida en_ que
la racionalidad de la motivacion se corresponda con la decision judicial es que se lograra
verificar que el juzgador no se ha extralimitado en sus decisiones (Colomer Hernandez,
2003, p.170). En esta linea de ideas se puede sostener, que “una decision sera racional
cuando sea a su vez racional el procedimiento y lo criterios con los que el juez pueda lograr
la decision mas racional segun el contexto dado, o bien, cuando la decision se derive de

razones validas de hecho y de derecho” (Colomer Hernandez, 2003, p.170)
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Es asi, como se han enunciado las situaciones en las que no se corresponde la motivacion
y el fallo, y en las que por ende faltaria la racionalidad de la motivacion por la falta de
sintonia entre ambas, estas situaciones son: "1. Que el discurso motivador no justifique
todos los elementos de la decision. 2. Que el discurso justifique algo diverso a lo contenido
en el fallo 3. Que el discurso justifique la totalidad del fallo y otros aspectos no incluidos

en él"(Colomer Hernandez, 2003, p.169)
5.2.2.2. Justificacion racional de la decision

Al hablar de la racionalidad de la motivacion, es inevitable hacer hincapié en que la
motivacion, como se sostuvo previamente, es una justificacion de la decision jurisdiccional,
la cual, tiene la condicion de ser racional, por lo que a su vez, no hay duda de que la
motivacion también tiene que cumplir el requisito de la racionalidad. Teniendo esto por
sentado, es importante mencionar que respecto a la racionalidad de la motivacion, pueden
distinguirse, dos concepciones: una racionalidad que atiende a la finalidad, y otra, una
racionalidad justificativa. Segun la primera de estas, se ha establecido, que sera racional
toda motivacion que sea capaz de hacer parecer justificada la decision, de modo que
consienta el necesario control externo, por parte de terceros, sobre el fundamento racional;
y segun la vision justificativa, la racionalidad estd en funcion de la validez de los
argumentos, asi como de la complitud de la justificacion con relacion a la decision
adoptada. Sin embargo, ambas concepciones se encuentran identificadas dentro de la
racionalidad de la justificacion, ya que, para que una motivacién sea racional no basta con
que e posibilite un control externo del fundamento racional de la decision, sino que ademas,
deberd utilizar argumentos de justificacion racionales. Es decir, el deber de motivar
racionalmente la decision judicial abarca, la obligacion formal de justificacion y el
contenido material de la misma, que seria una explicacién juridicamente valida, por lo

tanto, la racionalidad de la motivacién es una racionalidad que cumple con una adecuada
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justificacion que satisface el derecho de los litigantes y de la sociedad a una resolucion

motivada y fundada en derecho (Colomer Hernandez, 2003, pp.174-175).
En este entendido, establecio Taruffo, que
...lo que se le exige al juez cuando se le impone la obligacién de motivacion, es
suministrar una justificacion racional de su decision, es decir, desarrollar un conjunto
de argumentaciones que hagan que su decisién resulte justificada sobre la base de
criterios y estdndares intersubjetivos de razonamiento. Si se acoge, como parece
necesario, Esa concepcion <legal-racional> de la justicia, (...) con referencia a
ordenamientos que estan marcados por el principio de legalidad, resulta evidente que la
motivacion de la sentencia consiste precisamente en un discurso justificativo en el que
el juez enuncia y desarrolla las buenas razones que fundamentan la legitimidad y la
racionalidad de la decisién. Desde este punto de vista, el razonamiento del juez resulta
bastante complejo y heterogéneo sobre el plano cualitativo, al estar formado por tres
partes principales: a) el razonamiento decisorio, por medio del cual el juez llega a la
formulacion (o descubrimiento) de la decision; b) la formulacion de la decision de
hecho y de derecho; c) la justificacion de la decisién por medio de argumentaciones
racionales” (Taruffo, 2009, p.520)
Por ultimo, este autor establece que hay una diferencia importante entre lo que se
entiende por razonamiento del juez y lo que constituye el contenido del
pronunciamiento jurisdiccional, ya que el primero se articula en los tres aspectos
mencionados en el parrafo anterior, mientras que el segundo, el pronunciamiento
jurisdiccional, so6lo incluye la enunciacion de la decisién y la indicacion de las razones
que justifican dicha decisién (Taruffo, 2009, p.520).
En ese pronunciamiento jurisdiccional, el juez sabe que debe, naturalmente, motivar

racionalmente su propia decision, por lo tanto, para racionalizar sus procedimientos de
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descubrimiento, se vera inducido a utilizar criterios e inferencias racionales en este
procedimiento que lo lleva a formular su decision final (Taruffo, 2009, p.521). Por lo
tanto:

...la obligacion de motivacion puede tener efectos apreciables en el sentido de inducir
al juez a razonar, méas que a decidir sobre la base de factores arbitrarios, causales o
caprichosos. Por otro lado, al redactar la motivacién el juez podra utilizar los criterios
y las inferencias racionales que puede haber usado en el curso del iter de formulacion
de la decisidn, entre otras razones, porque esto le permite ahorrar tiempo y energia. Se
podria decir, que entre mas racional es el razonamiento decisorio, mas facil es
desarrollar el racionamiento justificativo (Taruffo, 2009, p.521)..

Para concluir este tema, se hace de suma importancia hacer alusién al autor
Maximiliano Aramburo, quién plantea que una estructura légica fundamental de la
justificacion racional de la decision judicial, es aquella construida a partir de cuatro
elementos: "(a) la verdad o falsedad de los hechos principales del caso, (b) la
interpretacion de los enunciados normativos, (c) la calificacion juridica del supuesto de
hecho, y (d) las consecuencias que se derivan de encontrarse fundamentadas o no las
pretensiones.” (Aramburu, 2011, p.1433).

Esta estructura logica fundamental, constituye la base esencial de la justificacion
racional de la decision judicial, y no un modelo Unico de la decision, ni de la motivacion
(el cual no es existente), pero al menos conforman una red de pautas que guian el actuar
del juez, ya que es a éste a quien se le traslado la responsabilidad del uso de razon en
los sistemas juridicos, responsabilidad que se ha desplazado desde la creacién a la
aplicacion del Derecho, esto es del legislador a los 6rganos jurisdiccionales (Aramburu,

2011, p.1433)..

5.3. Obligacion de motivar las resoluciones judiciales
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5.3.1. Apuntes histdricos

Ahora bien, el deber de motivar las sentencias judiciales no fue siempre concebido corno se
presenta en los actuales sistemas juridicos, sino que su origen y evolucion se corresponde con
un desarrollo histérico en diferentes Momentos de la humanidad, de los cuales pueden
destacarse tres principalmente.

El primero de ellos, es en la antigua Roma, en donde las decisiones judiciales no requerian ser
justificadas, ni razonadas, sin embargo, no existe una opinién univoca sobre el tema, para
algunos autores como Scialoja (Alliste Santos, 2001, p.42).en la época romana no existié
nunca esa obligacion, ni siquiera mencién alguna sobre la motivacion de la sentencia.

En esa misma linea, Osvaldo Alfredo Gozani (2004), sostiene que debido a la forma en la que
se daban los fallos, esto es, bajo una jurisprudencia oracular, no estaban obligados los
juzgadores a indicar la ratio decidendi, entendiendo que esta actividad era propia de la nobleza
y de los altos rangos sociales, y la legitimidad y validez dependian del prestigio social
Unicamente. Pero por otro lado, algunos otros autores como Marrone sostienen que a pesar de
no existir una norma explicita que obligara al juez a motivar las sentencias, si existia una
obligacion implicita. Dicho autor sostiene esta tesis, ya que al hacer un analisis sobre los
testimonios (documentos y demas datos historicos) obtenidos de la época, se puede concluir
que debido a que la escogencia del juez era de comun acuerdo entre las partes y que habia una
necesidad de que se dictara sentencia solo sobre lo probado dentro del proceso, hacen pensar
que existia una obligacién implicita, y que se evidencia, en que las decisiones de la época no
reflejaban una decision arbitraria y caprichosa, sino mas bien, un actuar conforme a lo
presentado y obtenido dentro del proceso (Alliste Santos, 2001, p.44). .

Sin embargo, pese a estas inferencias hechas por Marrone, la mayoria de los™ autores concluyen
gue no existia una obligacién de motivacion de las decisiones judiciales en la época de la

antigua Roma.
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Un segundo momento, es en la Edad Media, en donde surgio el derecho Justiniano, segun el
cual, existia una necesidad de citar los brocardicos latinos (Alliste Santos, 2001, p.44), que eran
los que aportaban las razones de la sentencia. Es decir, bastaba indicar esas proposiciones, y
no se requeria entonces de una motivacion o justificacion (Colomer Hernandez, 2003, p.65)..
Sin embargo, se encuentra que durante esta época, en distintos paises comenzaron a surgir
manifestaciones a favor de la motivacion, ya que se evidenciaba el creciente papel que iban
adquiriendo los jueces como factores de expresion de poder y creadores del derecho, a pesar
de esto, no se hacia obligatorio que sus decisiones fueran motivadas, debido a que ellos eran
concebidos como representantes del rey o del principe, y las decisiones de éstos, por el esquema
de poder de la época, era légico que no fuera necesario justificarlas (LIviamil Portilla, 2004,
p.26)..
Por Gltimo, nos encontramos con un tercer momento, en el que existe un consenso respecto a
que el origen de la obligacion de motivar las sentencias judiciales, surge a partir del afio 1789
con la Revolucién Francesa y la entrada del reconocimiento de la Ley como voluntad soberana,
que trajeron como consecuencia, una busqueda por limitar la actividad del ente juzgador. Por
esto, la motivacion a partir de ese momento se introdujo como un requisito necesario de la
forma y contenido del pronunciamiento judicial.
Establece Taruffo (2009) que,
...la motivacion de la sentencia se convierte en objeto de una obligacion impuesta al juez
por reglas generales a partir de 1790, es decir, a partir del momento en el que la
legislacion revolucionaria en Francia pone fin a los sistemas judiciales del anclen régirne
y pone las bases para la concepcion moderna del proceso judicial y de la funcion del juez.
(...) En los codigos decimononicos, y en consecuencia también en los del siglo XX, la
obligacion de motivacion se convirtio asi en una constante, configurandose la motivacion

como un requisito necesario de forma y contenido del pronunciamiento jurisdiccional.
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Pasada la segunda Guerra Mundial, la obligacion de motivar las sentencias se convierte no solo
en una regla técnica, si no en una garantia fundamental, hoy dia, introducida en diferentes
ordenamientos juridicos, a nivel constitucional. Encontramos como se ha afirmado que
...hay en la reciente historia de la institucién un momento de gran importancia que se
ubica en los afios posteriores al fin de la Segunda Guerra Mundial: se trata del momento
en el que la obligacion de motivacion de las sentencias deja de ser Unicamente una regla
-por decirlo asi- de caracter técnico, y se convierte en objeto de una garantia fundamental
de la administracion de justicia (Taruffo, 2009, p.515)..
Es asi, como actualmente se concibe el deber de motivar las resoluciones judiciales como un
una obligacién de arraigo constitucional en la mayoria de los ordenamientos juridicos, por no
mencionar que en todos. Actualmente, vemos como la consagracion de la obligacion de motivar
se encuentra estipulada en normas procesales ordinarias pero también en normas
constitucionales relativas al funcionamiento de la administracion de justicia; esta doble
regulacion sobre la obligacion de motivar se refleja igualmente en la existencia de un doble
nivel de funciones atribuido a la motivacion (Aramburu, 2011, p.1436). y que se abordara en

el proximo capitulo.

5.3.2. Obligacion de motivacion en Colombia

El ordenamiento juridico colombiano, aunque tardiamente, no fue ajeno a dichos cambios
histdricos, y se establecid, por primera vez, en la Constitucion de 1886 en su articulo 161 el
mandato constitucional de motivar toda decision judicial.

Sin embargo, con la constitucion de 1991 no se hace referencia expresa a la obligacion de
motivacion, sin que ello signifique la desaparicion del respectivo mandato, pues de
conformidad con el articulo 29 y el articulo 228 sobre el debido proceso y la tutela judicial
efectiva, respectivamente, se ha hecho hincapié en la obligacion de motivacion como garantia

y forma de proteccion de estos dos derechos.
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Adicional a ello, se encuentra consagrado en el articulo 8.1 de la convencién americana sobre
derechos humanos, la obligacion de motivacion, como garantia judicial. Es decir, en una norma
de caracter supranacional que ingresa a nuestro ordenamiento a través del bloque de
constitucionalidad, podemos encontrar dicha regulacion que les impone la carga a los jueces
de argumentar justificadamente sus decisiones.
Asi mismo, la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, Ley 270 de 1996, incluyo la
mencionada obligacion, en su articulo 55, segun el cual:
Las sentencias judiciales deberan referirse a todos los hechos y asuntos planteados en
el proceso por los sujetos procesales.
La parte resolutiva de las sentencias estara precedida de las siguientes palabras:
Administrando justicia en nombre de la Republicay por autoridad de la Ley.
La pulcritud del lenguaje; la claridad, la precision y la concrecion de los hechos materia
de los debates y de las pruebas que los respaldan, que los Magistrados y Jueces hagan
en las providencias judiciales, se tendran en cuenta corno factores esenciales en la
evaluacion del factor cualitativo de la calificacion de sus servicios.
De igual manera, encontramos que, la obligacion de fundamentar las decisiones judiciales ha
sido consagrada en la legislacion ordinaria, asi pues, en e! Codigo de Procedimiento Civil, los
articulos 187 y 304, consagran lo siguiente:
ARTICULO 187. APRECIACION DE LAS PRUEBAS. “Articulo derogado por el literal
c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir de lo de enero de 2014, en los
términos del numeral 6) del articulo 627”. Las pruebas deberan ser apreciadas en
conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las solemnidades
prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.

El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba.
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ARTICULO 304. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. “Articulo modificado por el
articulo 1, numeral 134 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo texto es el siguiente: ” En la
sentencia se hard una sintesis de la demanda y su contestacion. La motivacion debera
limitarse al examen critico de las pruebas y a los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precision, y citando los textos legales que se apliquen.
La parte resolutiva se proferird bajo la férmula "administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la ley"; deberé contener decision expresa y
clara sobre cada una de las pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando
proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a cargo de las partes y sus
apoderados, y demas asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en este
Cadigo.
La redaccion de toda sentencia debera iniciarse en folio que no contenga actuacion
alguna ni escrito en las partes, y de ella se dejara copia en el! archivo de la secretaria.
También el Codigo General de Proceso introdujo ambos articulos, cambiando su numeracion
por los articulos 176 y 280 (Cddigo de Procedimiento Civil — Colombia), respectivamente. Esto
solo con el fin de enunciarlo, toda vez, que no existe ningin cambio de fondo respecto a estos
dos articulos en la nueva legislacion.
Por otro lado, ha dicho el Consejo Superior de la Judicatura sefialado por Villamil Portilla
(2004), que la exigencia de motivar las sentencias se encuentra corno obligacion fundamental
dentro de un Estado Social de Derecho que pretende salvaguardar los intereses de los
ciudadanos, no pudiendo quedar el Juez en una posicion de ventaja sobre los interesados.
Es decir, existe la obligacion de garantizar la proteccion de los ciudadanos con respecto al

poder del Juez, por eso el articulo 33° de la Constitucion de Colombia, establece que la
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soberania reside en el pueblo y de ahi emanan los poderes publicos y el articulo 40, establece
el poder politico ejercido por los ciudadanos.

Por lo anterior, es que los ciudadanos tienen la facultad de impugnar las decisiones tomadas
por el Juez, la motivacidn que éstos hagan de sus decisiones es controlada por el pueblo, a
nombre de quien se dictan y este control ejercido por la sociedad se manifiesta como un limite
al poder jurisdiccional, obligando a los jueces al cumplimiento del mandato de sujecion al

imperio de la ley.

5.3.3. Importancia de la obligacion de motivacion

En torno a la obligacion de motivacion, se ha desarrollado por la doctrina, una serie de

conceptos que cabe mencionar, porque con ellos se resalta la importancia de la motivacién en

los ordenamientos juridicos democraticos de la actualidad, y a partir, de esta garantia

constitucional que se ha convertido la motivacion de las resoluciones jurisdiccionales, se

desarrollara posteriormente todos los demas temas abordados en este escrito.

Segun Ignacio Colomer, la obligacion de motivacion impuesta a los jueces de justificar sus

decisiones es considerada como una "garantia instrumental de las garantias estructurales de la

jurisdiccidon”, corno lo establece Ignacio Colomer.
...en la actualidad la exigencia de justificacion de la decision jurisdiccional es un
principio constitucional comun en los paises de nuestro entorno, ya que tras el paso del
Antiguo Régimen al Estado liberal, y posteriormente al Estado democratico de derecho,
la obligacion de motivar las decisiones judiciales se ha convertido en uno de los pilares
esenciales de una jurisdiccion democratica. (...) y asi la motivacion se configura como
una caracteristica ineludible de la jurisdiccion o, mas en concreto, del resultado de la
actividad jurisdiccional (las sentencias), siendo de esta manera una garantia de la
responsabilidad, independencia y sumision a la ley predicables de todo juez o magistrado

(Colomer Hernandez, 2003, pp. 72-73).
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Es asi, como se ha explicado que esta obligacion de motivacion de las decisiones, impuesta a
los jueces, garantiza en un Estado de derecho, la sumision de los funcionarios jurisdiccionales
a la Ley. Se ha afirmado respecto a esto que "los jueces no cumplen con esta obligacion de
motivar las sentencias por el mero hecho de redactar formalmente una motivacion de sus
decisiones, sino que esta justificacion ha de ser racional y I6gica como garantia frente a un uso
arbitrario del poder por parte de los 6rganos jurisdiccionales.” (Colomer Hernandez, 2003,

pp.976)

5.3.4 La Obligacion de motivacion entendida como derecho del justiciable y obligacion
del juzgador

De acuerdo a lo anterior, se ha establecido que la motivacion de las sentencias tiene un doble

reconocimiento, el primero de ellos, el motivar como una obligacion, y el segundo como

derecho de obtener una decision justificada, es decir, existen dos dimensiones, una como

obligacion (a la cual se ha referido en los apartes anteriores) y otra como derecho. Para

desarrollar esta idea, Colomer realiza la siguiente distincion

» Motivacién como derecho del justiciable

Este punto se refiere a la dimension del derecho que tienen los justiciables a que las
providencias judiciales sean motivadas. Quiere decir, que estamos ubicados en el plano de los
destinatarios de las sentencias, y tiene relacion con el derecho a la tutela judicial efectiva que
tiene toda persona de acceder a la administracion de justicia y a que su decision sea tomada
conforme a derecho. Dicho derecho a obtener una decision justificada, se ve satisfecho en la
medida en que exista la facultad para la tutela y defensa de los derechos, por esto, se ha
reconocido que existe la facultad de impugnar la decisién y presentar recursos, manifestandose
en un control que ejerce el particular, o el interesado sobre la actividad del juez (Colomer

Hernandez, 2003, p.976).
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» Motivacion corno obligacion de los juzgadores

En esta dimensidn se parte de quienes se encuentran obligados a cumplir con la carga de la
motivacion, es decir, los jueces. Esta obligacion tiene relacion principalmente con la
concepcién de un Estado social de Derecho, en donde, se protege a los ciudadanos de! poder
abusivo del juez, y en el que se les garantice que las decisiones que les conciernen seran
tomadas con pleno cumplimiento de 'as exigencias constitucionales, entre las que se encuentra
motivar la decision.
Asi mismo, se ha dicho que esta garantia de motivar las sentencias cumple tres exigencias: "no
ser arbitraria, estar sometida a la ley y poder ser objeto de control.” (Colomer Hernandez, 2003,
p.96).
Para la primera de ellas, la relacionada con evitar la arbitrariedad, tiene importancia en- cuanto,
al exigirle al juez que realice una motivacion suficiente se le est4 garantizando al particular que
la decision tomada no corresponde a la mera arbitrariedad y uso desmedido del poder, por tal
razén, se le exige una justificacion logica y racional de su decision, en la que se pueda ver con
claridad los criterios juridicos empleados para la obtencion de determinada decision.
La segunda, la que tiene que ver con la sumision de! Juez a la ley, es clave para identificar y
establecer si el Juez en sus decisiones tuvo pleno sometimiento a las disposiciones legales
establecidas, sin sobrepasar los limites impuestos por ésta. Asi se sostiene que
...de donde se deduce que la sumisién a la ley del juzgador es el elemento racionalizante
por excelencia respecto de su actuacion; y por esta razon la motivacion ha de
exteriorizar adecuadamente que la decision judicial se encuentra respaldada por una
fundamentacién racional, que en todo caso, habra de ser una justificacion legitima desde
un punto de vista juridico, lo que significa en definitiva que la motivacion acredite de
manera clara e indubitada que la decision es el resultado de una exegesis, y aplicacion

racional de la ley."(Colomer Hernandez, 2003, p. 99)
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Para finalizar, una tercera exigencia de la motivacion, esta relacionada con la restriccion de los
derechos fundamentales, puesto que las partes o los 6rganos jurisdiccionales superiores,
realizan una actividad de control de las restricciones de los derechos fundamentales que los
jueces adoptan a lo largo de los procesos, atendiendo a la motivacion desarrollada por éste.
Quiere decir esto, que existe la obligacion para el Juez de motivar cualquier resolucion que

limite o restrinja derechos fundamentales (Colomer Hernandez, 2003, pp.95-103).

5.4. Motivacion como garantia constitucional
5.4.1 Proteccion a Derechos Fundamentales
Con anterioridad se dijo que motivar las sentencias, se entiende como una garantia
constitucional, que busca salvaguardar los derechos al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva, ambos derechos de rango constitucional.
A este respecto, se hace importante sefialar o que ha entendido la Corte Constitucional, sobre
la proteccion de estos derechos que la motivacion de la sentencia realiza, asi se ha sostenido
que:
...la falta de justificacion de las premisas causa una violacion de los derechos
fundamentales. En efecto, la falta de motivacion de las providencias judiciales interfiere
en el caracter de funcién publica que la Constitucion le asigna a la administracion de
justicia (art. 228, C.P.) y, al mismo tiempo, afecta el derecho de toda persona al debido
proceso™ (Corte Constitucional de Colombia).
Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia, en sede de casacion sostuvo que:
...resulta indiscutible que la motivacion de las sentencias es inherente al debido proceso,
lo cual a su vez explica la ineficacia de un fallo en que no se ha cumplido la perentoria
obligacion de poner al descubierto la razones de la decision, para permitir el examen
publico de ellas y el ejercicio de los controles que el ordenamiento tiene establecidos. La

lealtad en la exposicion abierta de las razones para adjudicar el derecho, a su vez permite
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ver todo el sistema en operacion, asi como denunciar sus propias fisuras a fin de auspiciar

la proteccion de las garantias basicas y legitimar la democracia. Por lo demaés, una actitud

discursiva y abierta al didlogo del proceso, es un presupuesto metodologico para el
hallazgo de la verdad.

Con lo anterior, se evidencia como la Corte Constitucional establece que se da una
vulneracion del debido proceso y de la tutela judicial efectiva, con la falta de justificacion de
las resoluciones judiciales.

5.4.1.1 Motivacion como parte integrante del Derecho al Debido Proceso.

En primer lugar, para entender que implica que la motivacién proteja el derecho
fundamental al Debido Proceso, se indicara lo que se ha entendido por éste en la jurisprudencial
constitucional.

La Corte Constitucional ha definido lo que se entiende por debido proceso, asi:

El debido proceso es un derecho constitucional fundamental, consagrado expresamente en el
articulo 29 de la Constitucion Politica, el cual lo hoce extensivo "a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas.

...el derecho al debido proceso se muestra como desarrollo del principio de legalidad.

Pues representa un limite al ejercicio del poder publico, vy en particular al ejercicio del

ius puniendi del Estado. En virtud del citado derecho, las autoridades estatales no

podran actuar en forma omnimoda, sino dentro del marco juridico definido
democréaticamente, respetando las formas propias de cada juicio y asegurando la
efectividad de aquellos mandatos que garantizan a las personas el ejercicio pleno de sus
derechos.

De manera general, hacen parte de las garantias del debido proceso: a) El derecho a la

jurisdiccion. Que a su vez implica los derechos al libre e igualitario acceso ante los

itreces v autoridades administrativas, a obtener decisiones motivadas, a impugnar las
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decisiones ante autoridades de jerarquia superior, y al cumplimiento de lo decidido en

el fallo (Corte Constitucional de Colombia)
Lo anterior, evidencia, que dentro del macro-derecho al debido proceso se desprende la
obligacion de la motivacion de las decisiones judiciales, como una garantia del mismo, que
Ileva arraigada ademas la importancia de la independencia del juez, de la sujecion de éste a la
Ley y al ordenamiento juridico; y del control que se ejerce mediante la impugnacion por
6rganos jurisdiccionales superiores a sus decisiones.
A propdsito del tema, la Corte también ha dicho que:
...la necesidad de motivacion de los fallos garantiza que sea la voluntad de la ley y no
la del juez la que defina el conflicto juridico previsto, lo cual, en ultimas, contribuye al
respeto del debido proceso, pues fomenta que nadie sea ‘juzgado sino conforme las leyes
preexistentes al acto que se le imputa" (Art. 29 C.P.). En esos términos, la motivacién de
los actos jurisdiccionales constituye pilar fundamental en el esquema de proscripcion de
la arbitrariedad judicial y garantiza, como ninguna otra herramienta, la sujecion del
juez al ordenamiento juridico y el posterior control de la providencia. (Corte
Constitucional de Colombia)
Ademas, resulta relevante destacar que,
..una caracteristica esencial de la funcion jurisdiccional se encuentra en el
imprescindible sometimiento de la actividad jurisdiccional a los dictados de la ley, de
modo que la motivacion es el principal instrumento para verificar que las decisiones
judiciales se dictan con sometimiento a la ley y al ordenamiento Juridico. (Larenz, 1994,
p. 226).
lo que la hace entender corno una garantia frente a esta funcion jurisdiccional y en
consonancia como garantia del debido proceso.

5.4.2 Motivacién como parte integrante del Derecho a la Tutela judicial Efectiva
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Respecto al derecho a la tutela judicial efectiva, se ha establecido que la motivacion se
erige como una garantia que busca salvaguardarlo en nuestro ordenamiento juridico. Se hace
importante precisar el contenido de este derecho fundamental, para la cual se remite a lo que
ha definido la Corte Constitucional, en la Sentencia C-426/02:

El articulo 229 de la Constitucion Politica consagra expresamente el derecho de acceso
a la administracion de justicia, también llamado derecho a la tutela judicial efectiva, el
cual se traduce en la posibilidad reconocida a todas. las personas residentes en
Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante los jueces y tribunales de
justicia, para propugnar por la integridad del orden juridico y por la debida proteccion
o el restablecimiento de sus derechos e intereses legitimos, con estricta sujecion a los
procedimientos previamente establecidos y con plena observancia de las garantias
sustanciales y procedimentales previstas en las leyes.
..Segun lo ha venido sefialando esta Corporacion, el derecho de acceso a la
administracion de justicia constituye un pilar fundamental de la estructura de nuestro
actual Estado Social de Derecho, en cuanto contribuye decididamente a la realizacion
material de sus fines esenciales e inmediatos como son, entre otros, los de garantizar un
orden politico, econdmico y social justo, promover la convivencia pacifica, velar por el
respeto a la legalidad y a la dignidad humana y asegurar la proteccion de los asociados
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades publicas.

...Por razon de su vinculacion directa con el debido proceso y con otros valores

constitucionales como la dignidad, la igualdad y la libertad, el acceso a la

administracion de justicia se define también como un derecho medular, de contenido
multiple o complejo, cuyo marco juridico de aplicacion compromete, en un orden logico:

(...) (i) el derecho a que la promocion de la actividad jurisdiccional concluya con una

decisién de fondo entorno a las pretensiones que han sido planteadas (...) (V) el derecho
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a que subsista en el orden juridico una cama amplia y suficiente de mecanismos

judiciales- acciones-recursos-para la efectiva resolucién de los conflictos.(Corte

Constitucional de Colombia)
A partir de esta sentencia se puede reiterar como la motivacion se erige como una garantia
constitucional de gran relevancia en nuestro ordenamiento, tanto asi, que la misma se considera
como un derecho de los justiciables al momento de acceder a la jurisdiccion, esto fue enunciado
por la Corte cuando manifiesta que la tutela judicial efectiva compromete el derecho a que un
proceso concluya con una decisién de fondo en torno a las pretensiones planteadas, y esta
decision no es mas que una justificacion racional de los argumentos de hecho y de derecho que
el juez esgrime en su resolucion.
SUB CAPITULO VI
LOS VICIOS DE LA MOTIVACION:

La doctrina ha clasificado los vicios de argumentacion en tres, en el primero de ellos la ausencia
o falta de motivacion; el segundo, el defecto de la motivacion; y el tercero el exceso de

motivacion. A continuacion se desarrollara en que consiste cada uno de los defectos.

6.1. Ausencia o falta de motivacion

Como su nombre lo indica, la ausencia de motivacion sé cuando al tomar una decision el juez
no sefiala los motivos que tuvo para hacerlo, es decir no realiza una justificacion d ellas razones
de hecho y de derecho que lo llevaron La Corte Constitucional ha desarrollado este tema ye
consecuencia con li que ha establecido esta corporacion sobre la importancia d ella obligacion
de motivacion en nuestro ordenamiento juridico como garantia a derechos fundamentales de
los intervinientes en el proceso y como limite a la arbitrariedad del poder de los operadores
juridicos, ha enunciado los casos en los que se estd en una situacion de falta o ausencia de

motivacion, asi.
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. una autorizada judicial incurre en una decisiébn sin motivaciéon y, por consiguiente,
desconoce el derecho fundamental mental al debido proceso de una persona, cuando la
providencia judicial (i) no da cuenta de los hechos y los argumentos traidos por los sujetos
vinculados al proceso, particularmente cuando resulten esenciales para el sentido de la decision
(i1) no justifica el motivo por el cual se abstiene de pronunciarse sobre ciertos temas o (ii) los
despacha de manera insuficiente, bajo consideraciones retoricas o en conjeturas carentes de
sustento probatorio o juridico alguno (Corte Constitucional Colombia).

De igual forma, ha entendido la corte que “la falta de motivacion es un defecto de las
providencias judiciales cuando se adoptan sin justificacion suficiente” (Sentencia 589, 2010,
Corte Constitucional de Colombia).

La eficiencia se da cuando falta justificacion interna y la justificacion externa de la decision, a
diferencia se da cuando falta de justificacion externa o carencia de justificacion interna (este
defecto de la motivacion sera abordado posteriormente).

Asi es claro que la falta 0 ausencia de motivacion de las resoluciones judiciales, deteniendo las
normas que determinan su contenido es causa de infraccion de las normas que se desarrollan
los derechos que con esta se garantizan.

En efecto, en la sentencia C-037 de 1996, analizando la constitucionalidad del articulo 55 de
la ley Estatutaria de Administracion de Justicia, la Corte sostuvo que:

. no cabe duda que la mas trascendental de las atribuciones asignadas al juez y la que
constituye la esencia misma del deber constitucional de administrar justicia, es la de resolver,
con imparcialidad, en forma oportuna, efectiva y definitiva los asuntos que los sujetos
procesales someten a su consideracion (Art.228C.P). Para ello, es indispensable, como
acertadamente se dice al inicio de la disposicidon que revisa, que sean analizados todos los
hechos y asuntos planteados dentro del debate judicial e inclusive que se expliquen en forma

diafana, juiciosa y debidamente sustentada, las razones que llevaron al juez para desechar o
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para aprobar los cargos que fundamenten el caso en concreto (C-037, 1996-Corte
Constitucional Colombia).

Se entiende entonces, que cuando el funcionario judicial no realiza lo enunciado y expuesto
por la corte en el parrafo anterior, esta incurriendo en el vicio de ausencia o flat de motivacion.
Sobre el particular, no se evidencia claramente que la Corte Constitucional defina de manera
especifica y completa lo que se entiende lo que se entiende por ausencia de motivacion, sin
embargo se evidencia que cuando esta ausencia es plausible dentro de una resolucién
jurisdiccional, este tribunal ha anulado dichos pronunciamientos en aras de salvaguardar el
derecho al debido proceso, a la defensa y a la tutela judicial efectiva.

Adicionalmente, esta corporacion ha sostenido que, la comprobacién de la ausencia de
motivacion de las decisiones judiciales esta estrechamente ligada a la complejidad del asunto,
a las materias alegadas y alas hechos del caso.

De esta forma, mientas que en algunos casos unas breves consideraciones bastaran para dirimir
el caso; en otros es indispensable que el juez argumente de manera exhaustiva la decision que
va adoptar. En todo caso, siempre habra de emitirse pronunciamiento sobre los asuntos entorno
de los cuales gira controversiay si es del caso, aducir juridica por la cual el fallador se abstendra
de tratar alguno de los puntos sometidos a su consideracion (Sentencia 709, 2010, Corte

Constitucional Colombia).

6.2. Defectuosa motivacion

La defectuosa motivacion puede darse por varias causas: (i) aparente motivacion, (ii)
insuficiente motivacion. Todas estas causas han sido definidas por la doctrina como
constituyente de un error en la motivacion realiza por los jueces, no una ausencia absoluta de
la misma, y con estas se da igualmente una violacion a los derechos y garantias constitucionales
mencionadas. Es asi como estos vicios , son agrupados en esta clasificacion, porque en ellos

se da ausencia parcial de elementos que son indispensables en la justificacion de la decisién
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para entender esta completa y acorde a los lineamientos que se han impuesto como contenido
indispensable de la motivacion por la Jurisprudencia y la doctrina. A continuacion seran
abordados cada uno de estos:

6.2.1 Motivacion Aparente

También es conocida como falsa motivacion. La aparente motivacion se presenta como actos
jurisdiccionales a prima fundados, pero que, sino que procuramos en que es el caparazén de
los mismos, sino que procuramos adentrarnos en la racionalidad y razonabilidad de la
fundamentacion, descubriremos que en verdad no tiene fundamento (Fernandez, 1993, p.117).
Asi se refiere a sentencias que bajo una primera observacion contienen razones que
supuestamente sustentan la decision, pero en realidad son razones aparentes, “pues no, se
condecian con las circunstancias comprobadas de la causa, de acuerdo al derecho aplicable en
la especias (Fernandez, 1993, p.117)

En otras palabras, este defecto se da cuando la sentencia esta fundada en juicios dogmaticos de
modo que impiden conocer cudl es el éter del razonamiento, pues son adjetivaciones que
pueden revelar un estado animo pero no son explicaciones de como se llegé a ellos, se esta en
presencia de una fundamentacion aparente; no es posible verificar si la misma es correcta
(Fernandez, 1993, p.117).

No basta la remision a normas, doctrina y jurisprudencia para que exista motivacion, pues tal
remision puede ser incompleta al faltarle una fundamentacion legal, e u incluso ldgica,
impidiendo a las partes del proceso de enterarse del éter I6gico del razonamiento usado para
llegar a la decision. Esto, como ya se ha mencionado viola el derecho al debido proceso, a la
defensay en todo caso impide la finalidad de justicia del proceso (Fernandez, Guiari, Andreuet
y Guirardi, 1993, p. 119).

Se pueden encontrar sentencias que a primera vista, se entienden motivadas sin embargo, como

se menciond, esta justificacion resulte meramente aparente y al analizarse no pueda sostenerse
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que la sentencia esta fundada, pues se puede indicar normas que justifican la decision ya demas
puede existir una conclusion, pero que falten los términos en las cuales se da la aplicacion a
dichas normas en el respectivo caso, ademas de las razones por las cuales se extrae la
conclusion, y no realice un actividad critica e los hechos, solo existiendo una remision genérica
gue no basta sustento de la sentencia.

La corte Constitucional no ha hecho una definicion expresa de lo que se entiende por aparente
o falsa motivacién, sin embargo se puede evidenciar como en algunos de sus pronunciamientos
a determinado que hay falsa motivacion cuando existen argumentos incongruentes, o una linea
argumentativa incoherente, asi mismo, cuando no se le da valor probatorio a pruebas que si lo
tienen . Ello se sefiala en la sentencia T- 456 de 2010 por Luis Ernesto Vargas Silva, ante La
Corte Constitucional al resolver un caso de restitucion de un bien inmueble arrendando
determino que no habia falsa motivacion en la sentencia, aduciendo que” (...) la providencia
atacada no carece de motivacion ni presenta razonamiento incongruentes o una linea
argumentativa incoherente frente a las excepciones presentadas o al valor probatorio de la
comunicacion mencionada. Por lo tanto, se desestima la existencia de defecto por falsa
motivacion en la decision de 21 de julio de 2009, proferida por el juzgado 64 Civil Municipal
de Bogota”. Con este ultimo, se observa que existe también falsa motivacion cuando “no hay
ponderacion critica e los elementos probatorios que sirven de base a las conclusiones a las que
arriba,” (Fernandez. 1993, p. 120) es decir, cuando el juez no hace expresas las razones de
certeza que adquiere del acervo probatorio.

6.2.2 Motivacion insuficiente.

Esta deficiencia se refiere a la motivacion que carece de justificacion externa o de justificacion
interna, ambos conceptos fueron explicados en el capitulo anterior, al referirnos al contenido
de la motivacidn y sus exigencias y sus exigencias para atenderla suficiente, idonea y acorde

con el ordenamiento juridico, al hablarse de la ausencia de una de estas dos justificaciones, la
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corte constitucional ha entendido que se esta en presencia de una motivacion insuficiente, al
respecto se ha declarado que:

... la falta de justificacion externa, se predica de aquellos juicios en las cuales la premisa
normativa o la premisa féactica del juicio juridico aparecen construidas por el juez sin
argumentacion suficiente. Tanto los elementos facticos como normativos empleados en una
sentencia podrian, efectivamente, responder a la realidad procesal o a lo que dispone el
sustentarlos, la interpretacion estaria indebidamente justificada, porque no existirian muestras
de la actuacion adelantada por el juez para concluir que esos eran definitivamente, los
componentes determinantes del sentido de su decision ( sentencia 589, 2010, Bogotd).

Por su parte, la falta de justificacion interna, ha sido desarrollada en los siguientes términos:
... la falla de justificacion interna se le atribuye a la conclusion cuando no es “solidaria con las
premisas” o, como lo sefialo la corte en otra ocasion, cuando no “se sigue l6gicamente de las
premisas que se aducen como fundamentacion”. Sin embargo, debido a que las decisiones
juridicas, muy a menudo no son evidentes, y no puede nunca ser arbitrarias, es preciso exponer
las razones que justifican el paso de las premisas a la conclusion (Sentencia 589,2010, Bogota).
Referente a esta ausencia de justificacion interna, encontramos como la sentencia T-259 de
2000 de la Corte Constitucional considero que un juez de instancia, en proceso de tutela, habia
incumplido de su deber de justificar adecuadamente la decision. A pesar de contratarse que la
autoridad judicial efectué un juicio formalmente completo, pues expuso las premisas
normativas y facticas del juicio, la Corte asumio que “la falta de nexo entre los hechos y el
derecho hace inexistencia el razonamiento judicial”.

En conclusién, esta Corporacion ha considerado que las decisiones del juez para ser validas
deben contar “no solo con una justificacion externa, sino interna”. En esta tltima, como lo
ensefa e profesor Robert Alex, se trata de ver si la decision se sigue logicamente de las premisas

que se aducen como fundamentacion.” (Sentencia 589 -2010, Bogota)
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Ademas, este defecto consiste en la falta de alusion de razones que justifiquen la decision.
Frente al tema de la insuficiencia de la corte constitucional se ha pronunciado en repetidas
ocasiones, respecto a los actos administrativos, sosteniendo que “la mera citacion de normas
no podias tenerse en cuenta como una motivacion suficiente, pues era necesario ademas sefialar
las razones (empiricas ya argumentativas) que, en concordancia con la normatividad
correspondiente, justificaban la remocion del servicio,” (Sentencia SU-250, 1998, Bogotd),
entendiéndose la remocion( del servicio, como la decision tomada por el juez.

De igual forma, la corte constitucional ha dicho que un acto puede ser contrario a la
constitucién, no solo porque exponga motivos insuficientes para adoptar una determinada
decision, sino también porque adopte decisiones contrarias a la ley, cuando esta de por medio
la garantia de derechos fundamentales (Sentencia T- 597-2009, Bogota)

Es asi, como el derecho fundamental de acceso a la justicia no se satisface si el juez deja de
pronunciarse sobre un asunto sometido a su decision, quedando este prejuzgado. La
importancia de que el fallo sea congruente con las pretensiones y las excepciones propuestas o
las que hayan debido reconocer sede oficio, ha llevado al legislador a contemplar el vico de
consonancia entre las causales de casacion (Sentencia T-709 -2010, Bogota).

En similar, se entiende que el fallo es congruente cuando contiene una resolucion las
pretensiones o excepciones formuladas ala interior del proceso. Este principio contenido en el
articulo 305 del codigo de procedimiento civil, resulta de vital importancia, ya que al
entenderse satisfecho se concibe como suficiente la motivacion de la decision. Frente a esto, la
jurisprudencia de nuestro pais ha sostenido que “A tenor de este nuclear principio del dicho
procesal civil, el juez, en su sentencia, no puede reconocer lo que no se ha le h pedido (extra
patita) ni mas de lo pedido (ultra patita). Lo demas, significaba, positiva o negativa, ente, los
limites de su potestad.”(Sentencia T-709-2010, Bogota)

6.2.3 Motivacion defectuosa
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Este defecto, puede a su vez darse varios motivos diferentes: el primero de ellos cuando se
decide con base a normas inexistentes o inconstitucionales; el segundo porque se llega a la
decision con una norma que no es aplicable al caso y por ultimo por una defectuosa valoracion
del acervo probatorio. Estos defectos tienen el caracter de sustanciales ya que se refieren al
contenido y no al procedimiento o forma que se establece para la realizacion de la motivacion,
es decir, se cumple con todos los presupuestos del contenido de la motivacién impuestos por
el juez, pero uno de estos requisitos del contenido resulta defectuoso o inadecuados. Para mayor

claridad respecto a estos vicios, seré n detallados por separado a continuacion:
6.2.3.1 Defecto por decision con base en normas inexistentes o inconstitucionales.

Bajo este vicio existe un defecto sustantivo de la motivacidn, al hacerse por parte del juez,
uso de una norma que no existe o es inconstitucional en la justificacion de su decision. El
error se evidencia, en tanto se argumenta la decision utilizando normas que tienen esas
caracteristicas, es decir, normas que han sido derogadas del ordenamiento juridico, o han
sido removidos por ser contrarias a preceptos constitucionales.

Este hecho hace que el resto de la decision quede sin una fundamentacion valida, ya que,
motivar es dar las razones de hecho pero también las de derecho que den cuenta de la
decision, y en entendido de que se haga las de derecho que den cuenta la decision, y en el
entendido de que se haga un mal uso o una mala referencia de la maxima normativa aplicable
al caso, no sesteara dando una correcta justificacion de las razones de derecho en las que se
funda la decision judicial.

2.3.2 Defecto por incorrecta aplicacion de norma sustancial

Este vicio se configura cuando en la fundamentacion de la decision el operador juridico hace
uso de una norma que no es aplicable al caso concreto; y por lo tanto se vulnera otra norma

de derecho sustancian su aplicacién en la solucion del caso.
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El defecto por incorrecta aplicacion de la norma, se presenta cuando se trata de normas que
admiten interpretaciones diversas, son casos en los “que la norma aplicable es de una textura
abierta, es decir, contiene una o mas expresiones lingiisticas vagas” (Rodriguez, 1997,
p.68), y el juez le da una interpretacion a la norma que lo lleva a concluir que no es aplicable
para la solucion n del caso, o es aplicable pero con una interpretacion errada de su contenido.
Esta solucidn a la que llega el juez es incorrecta y de haberle dado la aplicacion o correcta
interpretacion a la norma, su decision seria diferente, y al no hacerlo se estaria incurriendo
en este error (Rodriguez, 1997, p.68). Por lo que siguiendo a este autor se sefiala en su libro
que existen caos dificiles, en, los cuales incluso la norma aplicable puede ser calara, pero se
presentan mas de una alternativa razonable de solucion, asi “(...) en primer lugar, es factible
que exista mas de una norma aplicable al caso, como sucede cuando dos principios
colisionan. En segundo lugar, en algunos casos no resuelven “por medio de mecanismos de
integracion, como la analogia. En tercer lugar, aunque exista una sola norma repitiente y su
texto sea claro, su aplicacion puede ser injusta o excepcional del juez para acudir a la
equidad como criterio de la decision. Por dltimo, es posible que el juez o tribunal haya
establecido un precedente que a la luz de nuevo caso considere necesario modificar”. En
todas estas situaciones se le exige al juez una carga argumentativa superior a la de los casos
rutinarios (Rodriguez, 1997, p.68)

Ahora bien, se da una vulneracion de una norma de derecho sustancial (Articulo 368 C.P.C)
“la violacion de norma de derecho sustancial, puede ocurrir también como consecuencia
de error de derecho por violacion de una norma probatoria, o por error de hecho
manifiesto en la apreciacion de la demanda, de su constatacion o de determinada
prueba”, que es omitida en la resolucion del caos, esto ya que, puede presentarse que la
decision debe estar fundada o constituida por varias normas sustanciales, y se trasgrede una

de ellas, al no ser utilizada de forma iddnea para resolver el caso, 0 no se estiman todas las
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apreciaciones hechas por las partes en la demanda o en la contestacion, y a raiz de esta
circunstancia no se da utilizacion a una de las normas sustanciales que debia ser aplicad al
caso, en estas situaciones se estd dando la violacion de una norma que ha sido omitida por
el juez. Se ha establecido, respecto a este vicio que consiste en un efecto estrictamente
normativo, segun el cual,

... el funcionamiento judicial, dentro del contenido de la sentencia, funda su decision, en
norma claramente aplicable, o lo que significa lo mismo, omitiendo la aplicacion de la
norma adecuada. En estos eventos, el flagrante desconocimiento de la norma legal aplicable,
configura la via de hecho, en tanto que la decision Judicial carece fundamento objetivo, pues

este resulta abiertamente contrario al contenido de la ley. (Quinche. 2008, p. 99)
6.2.3.2 Defectuosa valoracion de la prueba.

Adicional a lo anterior, se ha dicho que existe un defecto factico por la incorrecta valoracion
del material probatorio cuando el juez no realiza una correcta apreciacion de las pruebas,
cuando omite la valoracion de algunos medios probatorios en su resolucion o cuando da
como probados hechos carentes de prueba.

A este respecto, ha dicho la Corte que estamos en presencia de esta situacion cuando:

... el funcionario judicial, en contra de evidencia probatoria, decide separarse por completo
de los hechos debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; o
cuando a pesar de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellos
fundamenta la decision respectiva dando paso a un defecto factico por no excluir o valorar
una prueba obtenida de manera ilicita (Sentencia T-1065-2006, Bogota).

En primer lugar, se presenta este vicio cuando se hace una defectuosa valoracion del material
probatorio, es decir, cuando el juez no valora la prueba que ingresa al proceso de manera

individual y conjunta, y de esta manera elude la conclusién a la que estas lo llevarian.
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Al omitir la valoracion de algunos medios probatorios para su decision, el juez estd
incurriendo en este defecto y vulnerando garantias del debido proceso inherentes a las
partes, ya que, en el ejercicio de su obligacion de motivar las sentencias, el juez debe cumplir
con el contenido exigido a la motivacion y este se extiende a que haya un pronunciamiento
expreso de todas las pruebas. Asi, la Corte Constitucional ha establecido que este vicio se
presenta cuando el funcionario judicial

... a pesar de que en el proceso existan elementos probatorios, omite considerarlos, no los
admite, o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decision
respectiva, y en el caso concreto, resulta evidente que de haberse realizado su analisis y
valoracién, la solucidn del asunto juridico variaria sustancialmente (Sentencia T-1065-2006,
Bogotd).

Por ultimo, cuando se da como probados hechos carentes de prueba, se configura este vacio,
ya que “la conviccidn del juez debe formarse sobre los hechos adquiridos ritualmente en el
proceso, que después deben ser motivados” (Gascon, 2005, p.203), y al juez suponer hechos
0 circunstancias que no han sido acreditadas dentro del proceso mediante ningin medio
probatorio, esta actuando en contravia de los parametros constitucionales y legales, y por lo
tanto incurriendo en una defectuosa motivacion por una incorrecta valoracion del acervo

probatorio.

6.3. Exceso en la motivacion

Este vicio resulta complejo de desarrollar, tosa vez, que no trae una consecuencia negativa que
implique un analisis de fondo por parte de las Altas Cortes, ya que no Se esta en presencia de
una vulneracion de los derechos fundamentales protegidos con la obligacion de motivar las
decisiones judiciales, puesto que existe una motivacion, solo que esta resulta superflua respecto

a muchos de los elementos del debate judicial.
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A pesar de esto, se puede decir que el exceso de la motivacion es un vicio, en cuanto, en la
decision sobran justificaciones y razones sobre la misma y siendo asi se hace mas facil
identificar la ratio decidendi de la sentencia, con lo cual se genera un problema respecto a la
adopcidn del precedente, que como bien se sabe, y como en reiteradas ocasiones ha establecido
la Corte Constitucional, esta constituido por la ratio decidendi de la sentencia, y las demas
afirmaciones o razones que se hacen en la misma no tienen efectos vinculantes sobre otros
jueces, asi, encontramos como esta corporacion ha diferenciado entre la parte resolutiva,
llamada a veces “decisum”, la ratio decidenci (razon de la decision) y los abiter dicta (dichos
al pasar).

Estos han sido definidos por nuestro Tribunal Constitucional de la siguiente forma:

... el decisum es la resolucion concreta del caso, esto es, la determinacion especifica de si el
acusado es 0 no culpable en materia penal, si el demandado debe o no responder en materia
civil, si al peticionario el juez le tutela o no su derecho, si la disposicion acusada es 0 no
retirada del ordenamiento, etc. Por su parte, la ratio decidendi es la formulacion general, mas
alla de las particularidades irrelevantes del caso, del principio, regla o razon general que
constituyen la base de la decision judicial especifica. Es, si se quiere, el fundamento normativo
directo de la parte resolutiva. En cambio constituye un mero dictum, toda aquella reflexion
adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decision, por lo cual
son opciones mas 0 menos incidentales en la argumentacion del funcionario (Sentencia SU-
047-1999, Bogota).

Después de realizar estas precisiones la Corte plante que:

... la existencia de una ratio decidendi es una sentencia resulta de la necesidad de que los
casos no sean decididos caprichosamente sino con fundamento en normas aceptadas y
conocidas por todos, que es lo Unico que legitima en una democracia el enorme poder que

tienen los jueces -funcionarios no electos- de decidir sobre la libertad, los derechosy los bienes
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de las otras personas. Conforme a lo anterior, es también neutral que Unicamente la ratio
decidendi tenga efectos vinculantes sobre otros jueces y adquiera la obligatoriedad de un
precedente (Sentencia SU-047-1999, Bogota)

Con lo anterior, se observa como se hace de gran importancia identificar la ratio decidendi
dentro de la sentencia, esto es las razones que justifican la decision, las cuales se asemejan a la
motivacion de la decisién y juega un papel fundamental en nuestro ordenamiento juridico, ya
que se convierte en vinculantes y de obligatoria cumplimiento y aplicacion para casos similares
por parte de los operadores juridicos.

Es asi como el sistema de precedentes que opera en nuestra jurisdiccion se compone de estas
razones 0 motivaciones de la decision y por esto lograr su plena individualizacion en la
sentencia resulta vital, ya que

... todo juez que decide un caso se una determinada manera, queda comprometido a decidir
todo caso igual, de la misma manera. Este es un criterio formal, que obliga en términos
racionales, a seguir el mismo criterio ya adoptado en el pasado, en la resolucion de los casos
futuros; regla formal que se complementa con un criterio de justicia material, que busca
garantizar la correccion o justicia material de la decision (Aramburo,2011,p.1441).

Relativo a este tema, ha dicho Taruffo que existen tres situaciones en las que se evidencia un
tipo de exceso de motivacion. La primera de ellas es cuando una asercion esta justificada
mediante varias argumentaciones, cada una de ellas idonea por si sola para justificarla. Esto
trae como consecuencia que sea dificil identificar cual de todas esas argumentaciones es la
verdadera y cuales no lo serian y por lo tanto harian parte de la obiter dicta. Sin contar, con que
por su dificil identificacion ninguna seria propiamente obiter dicta, puesto que “precisamente
cada una de ellas constituye una justificacion valida y suficiente” (Taruffo,2011, p. 289)

Una segunda situacion es la que se refiere a que la justificacion suficiente viene acompafiada

de otras que no lo son, y que ademas no son idoneas para justificarla. Dichas razones harian
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parte de la orbiter dicta, puesto que ni son suficientes, ni son necesarias, y ademas, se dificulta
a veces identificarlas como tales y diferenciarlas de la justificacion verdadera, que seria la que
constituye la ratio decidendi (Taruffo,2011, p. 289)

Para terminar, la tercera situacion es en la que existen justificaciones y argumentos pero
ninguno de ellos es suficiente por si solo. En palabras de Taruffo “se trata de la acumulacioén
de argumentos de naturaleza meramente persuasiva” (Taruffo, 2011, p. 290)

Se concluye entonces que al haber un exceso en la motivacion, y presentarse pluralidad de ratio
decidendis, los funcionarios judiciales se enfrentan a la tarea de tratar de identificar cual de
ellas es la razén verdadera de la decisién, para poder utilizarla en un caso posterior que sea
semejante. Es la dificil identificacion en vicio, el cual hasta ahora no es controlable mediante
ningun mecanismo, ya que, a pesar de que se presente esta dificultad no se esta faltando con la

obligacion constitucional de motivar la sentencia.

6.4  La motivacion en la legislacién peruana

La motivacion se encuentra regulada en nuestra Constitucion Politica, en el inciso 5 del articulo
139 de nuestra Carta Magna, estableciendo a la motivacion escrita de las resoluciones judiciales
en todas las instancias (en la presente investigacion las sentencias) como principio y derecho
de la funcién jurisdiccional, con mencidn expresa de la ley aplicable de los fundamentos de
hecho y de derecho que emitan una adecuada sentencia.

Por lo que se infiere que el Poder Judicial en relacion a los otros poderes del Estado, es el tnico
organo encargado al que se le exige motivas debidamente sus actos. Ello que dichos jueces
puedes ser independientes; sin embargo estan sometidos a la Constitucion y leyes.
Exigiéndose entonces que las sentencias sean motivadas debidamente, y en la que deben
contener juicio o valoracién, en donde el Juez exponga las razones y fundamentos facticos y

juridicos conforme a los cuales decide la controversia. Dicha carencia en la motivacion
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implicar un exceso del jugador, un arbitrio o abuso de poder, y dicha falta arrojaria una
violacion de la razdn suficiente.

Hinostroza (1998), sefiala que un aspecto del principio jurisdiccional de la motivacion de las
sentencias y requisito de la misma, viene a ver el examen mental orientado a extraer
conclusiones respecto del mérito que tiene o no un medio probatorio para asi formar conviccién
hacia el juez, en el respectivo fallo, expresdndose de igual modo las valoraciones esenciales y
determinantes que sustenten su decision, conforme se sefiala en el articulo 197 del Cdédigo
Procesal Civil en cuanto a la valoracion de la prueba.

De igual modo en el marco de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, se describe en su articulo 12
que: “Todas las resoluciones con excusion de las de mero tramite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan. Esta disposicion alcanza a
los drganos jurisdiccionales de segunda instancia que absuelve el grado, en cuyo caso, la
reproduccion de los fundamentos de la resolucion recurrida, no constituye motivacion suficiente”
(Gomez, G. 2010, pp. 884-885). Por lo que al término de lo expuesto, conforme a lo establecido en
la Constitucion Politica del Estado y la Ley Orgéanica del Poder Judicial todos los jueces deben
motivas sus decisiones, con sujecion a la Constitucion y la ley, se entiende la ley de la materia que
estén resolviendo, y muy al margen que en algunas de ellas no se regula la motivacion en forma
aplicay explicita, lo que se tiene que hacer es motivar, es decir justificar la decision con argumentos
o razones explicitas, completas y suficientes” (Alvaro, 2013).

Actualmente en cuanto al tema de posesion precaria con las motivaciones de sentencias se sefiala
en la casacion 225-2016, Lima: Constituye motivacion insuficiente no tener en cuenta el IV Pleno
al analizar legitimacion para incoar demanda de desalojo por ocupante precario. Por lo que dicho
Pleno en la actualidad sirvi6 como pardmetro para la resolucion de incertidumbre juridica
generados por los sujetos procesales, ello a fin de que los sujetos intervinientes puedan tener en

cuenta a fin de que el Juez al momento de emitir sentencia pueda hacerlo sin falencias algunas o
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sus sentencias puedan ser insuficientes, ya que a raiz del Il Pleno aun se generaba incertidumbre
solo el tema de ocupante precario

Siguiendo lo sefialado en lineas anteriores podemos decir que “La motivacion no puede entenderse
cumplida con una fundamentacion cualquiera del pronunciamiento judicial; por el contrario la
justificacion fundada en derecho, es aquella que se evidencia en la propia resolucién de modo
incuestionable que su razon de ser es una aplicacién razonada de las normas que se consideren
adecuadas al caso” (Alvaro, 2013). Por lo que “La razén de exigir que la justificacion contenida en
la motivacidn esté necesariamente fundada en derecho, es porque la decision jurisdiccional se trata
de una decision juridica”, y de igual modo como lo menciona Alvaro (2013), se pretende asegurar,
dejar patente que la decision jurisdiccional es consecuencia de una adecuada aplicacién e
interpretacion de las normas juridicas que disciplinan el juicio de hecho y de derecho existente en
toda causa o caso concreto.

SUB CAPITULO VII

PRINCIPIO JURIDICO DE LA RAZON SUFICIENTE
7.1. Concepto:

Este principio, a diferencia de los otros, no fue planteado por Aristoteles, sino por el filésofo

aleman Wilhelm Leibniz (1646-1716).

El principio juridico de la razén suficiente no es una mera aplicacion al campo del derecho, del
principio légico ya expuesto. Los principios supremos de la logica juridica aluden también a
juicios, pero no a enunciaciones, sino a normas y en todo caso afirman o niegan algo de su
validez o invalidez. Por lo que dicho principio expresa que todo juicio para ser verdadero a
menester de una razon suficiente, mientras el juridico indica que toda norma para ser valida

necesita un fundamento suficiente de validez.

El principio juridico de razon suficientedhace depender la validez de toda norma de cierto

fundamento, mas no dice en que consiste este. Una norma de derecho solo puede ser valida si
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posee un fundamento bastante; pero es obvio que tal fundamento no reside en la norma misma,

sino en algo que con ella se relaciona y le sirve de base (Garcia Maynes).

El principio de razon suficiente nos dice que “todo objeto debe tener una razoén suficiente que
lo explique”. Lo que es, es por alguna razon, “nada existe sin una causa o razon determinante”.
El principio de razén suficiente nos da respuesta a una exigencia natural de nuestra razén, segun
la cual nada puede ser nada mas “porque si”’, pues todo obedece a una razon. Ejemplos que
ilustran este principio l6gico supremo: el cuadrado de la hipotenusa es igual a la suma de los
cuadrados de los catetos por alguna razon, y esa razén se nos da cuando hacemos la
demostracion del teorema [de Pitdgoras]. Los planetas se mueven en Orbitas elipticas por
alguna razon, y esa razén aparece cuando acudimos a la ley de la gravitacion universal. La
Revolucion mexicana se produjo por alguna razon, y esa razon surge cuando estudiamos sus
antecedentes y consecuencias. En suma, el principio de razon suficiente nos dice: “todo tiene

una razon de ser”.
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TITULO I

FORMULACION DE LAS HIPOTESIS DE TRABAJO

3.1  Hipétesis General
» La violacion del principio de la razén suficiente sumado al escaso desarrollo
jurisprudencial sobre ocupante precario EXPLICAN la motivacion insuficiente de las
sentencias en los procesos de desalojo por ocupante precario en los Juzgados Civiles de

Huamanga, durante los afios 1998-2008.

3.2  Hipdtesis especifica
Hipdtesis Operacional 1:

» La violacion del principio de la razén suficiente EXPLICA la motivacion insuficiente

de las sentencias expedidas por los Juzgados Civiles de Huamanga.
Hipdtesis Operacional 2:

» El escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion precaria EXPLICA la motivacion
insuficiente de las sentencias judiciales expedidas por los Juzgados Civiles de
Huamanga

3.3  Variables e Indicadores Operacionalizacion
Identificacion y clasificacion de Variables

3.3.1 Hipotesis general:

Variable dependiente | Los Procesos de desalojo por ocupante precario.

Variable La Motivacion insuficiente de la Sentencias de

independiente desalojo por ocupante precario




Indicadores
Variable La Motivacion insuficiente de la Sentencias de
independiente desalojo por ocupante precario
Indicadores » Tipologia de violacion de principios juridicos
» Nivel de percepcidn de violacion de principio
juridico
» Nivel de percepcion de aplicacion del
principio de razon suficiente en las sentencias
» Numero de jurisprudencias vinculante de
ocupante precario.
» Posesion Precaria
Variable Los Procesos de desalojo por ocupante precario.

dependiente

Indicadores

» Teoria sobre motivacién insuficiente

» Sentencias en proceso de desalojo por ocupante]

precario.

3.3.2 Primera Hipdtesis

Especifica

Variable dependiente

Motivacion insuficiente de las sentencias.

Variable

independiente

Violacién del principio de razon suficiente
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3.3.3 Segunda Hipotesis Especifica

Variable dependiente

Motivacion insuficiente de las sentencias.

Variable

independiente

Escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion

precaria.

3.4 ldentificacion y clasificacion de las variables

Variables de estudio:

> Motivacion de sentencias judiciales

» Proceso de Desalojo por ocupante precario.

3.5  Operacionalizacion de variables e indicadores

3.5.1 Indicadores de la primera hipdtesis especifica

Variable

Dependiente

> Violacion del principio de razédn suficiente

Indicadores .Motivacion suficiente:
-Resoluciones infundadas
-Resoluciones fundadas
Variable Escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion

Independiente

precaria.

Indicadores

» Escaso desarrollo jurisprudencial

3.6 Metodologia de la investigacion

3.6.1 Tipoy nivel de investigacion
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3.6.1.1 Tipo de investigacion:

Bésica y cuantitativo, se recurre a conocimientos ya existentes inmersos en el ambito
normativo, doctrinario y jurisprudencial; de los cuales a su vez, se extraeran criterios que
guiaran el estudio, conocimiento que marcara su importancia en diversos momentos de la
investigacion, entre ellos, la recogida de datos y discusion de los resultados.. En cuanto al
objeto de estudio (sentencias), estas no corresponde a una realidad interna, sino externa
contenidas en un documento llamado expediente judicial (Hernandez, Fernandez & Batista,

2010).
3.6.1.2 Nivel de investigacion

Es Exploratorio, porque el objetivo serd examinar una variable poco estudiada,; ya que no
se han hallado estudios similares realizados, con una propuesta metodol6gica similar. Asi
mismo porque se orientara a familiarizarse con la variable que tiene como base la revision
de la literatura que contribuira a resolver el problema de investigacion. Es Descriptivo,
porque el examen intenso del fendmeno a la luz de conocimientos existentes, permitira
determinar si la variable en estudio evidencia 0 no en su contenido un conjunto de
caracteristicas que definen su perfil (Mejia, 2004). En suma, es ddescriptivo.

3.6.2 Método y disefio de la Investigacién
3.6.2.1 Método de la investigacién
Analitico — inductivo, comparativo, sintesis.
3.6.2.2 Diseiio de la investigacion.

No experimental, porque no existira manipulacion de la variable, sino observacion del
fendmeno tal como se da en su contexto natural de los eventos, ajeno a la voluntad del
investigador. Retrospectivo, porque la planificacion de la toma de datos se efectuara de

registros (sentencias) donde el investigador no tendra participacion. En el caso concreto,
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la evidencia empirica estard referida a una realidad pasada. Transversal, porque el nimero
de ocasiones en que se medira la variable serd una sola vez; lo que significa que el recojo
de datos se realizard en un momento exacto del transcurso del tiempo. También se le conoce
como transeccional (Hernandez, Fernandez & Batista, 2010).

3.6.3 Universo, poblacion y Muestra
3.6.3.1 Universo
» Sentencias judiciales sobre el desalojo por ocupante precario.
3.6.3.2 Poblacion

> Sentencias sobre el desalojo por ocupante precario, en el Segundo Juzgados

Especializados Civiles de Huamanga
3.6.3.3 Muestra

En términos metodoldgicos podria denominarse como unidad muestral, seleccionada
intencionalmente utilizando la técnica por conveniencia, que viene a ser un muestreo
no probabilistico; porque se ha elegido en base a la experiencia y comodidad del

investigador (Casal, 2003).
Fragmento representativo de sentencias de desalojo por ocupante precario

Cinstituida por 12 expedientes civiles que se elegiran aleatoriamente. Determinada bajo

la siguiente formula.

3 Z?pq = N
"~ E2(N—1)+Z%xpq

n

n=12
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3.6.4 Técnicas, Instrumentos y Fuentes de Recoleccién de Datos
3.6.4.1 Técnicas

> Analisis bibliogréafico
> Evaluacion documental
» Andlisis cualitativo

» Comparacion.
3.6.4.2 Instrumentos
Se utilizard como instrumento:

> Fichas bibliograficas
» Registro y andlisis de sentencias.

> Registro de casos
3.6.4.3 Fuentes:

» Libros nacionales e internacionales especializados en Derecho Civil y Procesal Civil.
» Poder Judicial
> Sitios Web, Bibliografia, normas legales, doctrina y jurisprudencia

3.6.4 Técnicas de procesamiento y andlisis de Datos Recolectados

Seleccion y Representacion por variables

Matriz Tripartita de Datos:

UNIVERSO POBLACION MUESTRA
Sentencias civiles 32 sentencias sobre
sobre desalojo por desalojo por ocupante 12 sentencias por desalojo
desalojo ocupante precario ocupante precario

precario
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TITULO IV

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

4.1  Descripcion de los resultados.

En cuanto a la presente investigacion, para poder obtener los datos requeridos, en primer lugar
se ha realizado la recopilacion de informacion de fuentes documentales, revisando basicamente
los expedientes judiciales tramitados en el Segundo Juzgado Civil de Huamanga en materia
de desalojo por ocupante precario; de igual modo para complementar y contrastar dicha
informacion de realizo un entrevista a un operador de justicia que viene laborando en dicho
juzgados desde los afios 1998 hasta la actualidad a fin de tener una informacién que ayude a
dilucidar lo que pretendemos obtener con nuestra investigacion.

Por lo que sefialamos que fue es necesario sefialar que las técnicas para el acopio de datos
fueron elegidas en funcion del problema y de la muestra o poblacion sujeta a estudio y
medicion. Por lo que se ha considerado que el problema planteado en la presente tesis tiene
relacion con la influencia de la motivacion insuficiente de sentencias emitidas procesos de
desalojo por ocupante; ademas, como afecta la ausencia del principio de la razon suficiente

en las sentencia juntamente con su escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion precaria.

Los instrumentos elegidos para la recopilacion de datos, es el que se adapta al tema de
investigacion, pues se trata de un fenémeno juridico, por la fuente informativa de la
investigacion que tiene naturaleza estatal o pablica lo que nos permitira establecer relaciones

validas entre la hipotesis planteada y los resultados obtenidos.

Como instrumento de acopio documental se ha empleado la ficha de recoleccion de datos
previamente elaborado de acuerdo con los datos que interesan a la investigacion,
explorandose los siguientes uso de principios juridicos basicamente el principio de la raz6n
suficiente, ello como contenido y desarrollo dentro de las sentencias de desalojo por ocupante

precario que desarrolle una adecuada motivacion al momento de ser emitida la sentencia
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Los datos recopilados fueron sometidos a analisis 16gico, contrastando los resultados con las

hipotesis formuladas.

Esta tesis se dirige a comprobar la hipotesis general, la cual plantea que La violacién del
principio de la razon suficiente sumado al escaso desarrollo jurisprudencial sobre posesion
precaria Explican la motivacion insuficiente de las sentencias en los procesos de desalojo por
ocupante precario en el Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de Huamanga en el afio
2008 ; asimismo, las hipdtesis especificas que “La violacién del principio de la razon suficiente
Explica la motivacion insuficiente de las sentencias; y, “El escaso desarrollo jurisprudencial

sobre posesién precaria en la motivacion insuficiente de sentencias.
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CUADRO N° 01

NIVEL DE PERCEPCION DE APLICACION DE PRINCIPIOS JURIDICOS EN

PRIMERA INSTANCIA

X
X
X
X
X
08 02 02

X
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GRAFICO N° 01

FALTA DE APLICACION DE PRINCIPIOS JURIDICOS

= ALTO = MEDIO = BAJO

INTERPRETACION: De la sintesis de los datos obtenidos de la muestra, que vienen a ser
doce (12) expedientes civiles sobre desalojo por ocupante precario, encontramos que en la
mayoria de ellos no se aplicaron los principios juridicos dentro de las sentencias emitidas en
primera instancia, por lo que el resultado fue el siguiente con ALTO presencia de principios
juridicos desarrollados en sentencia solo es apreciable en el 66.66 por ciento (8), debido
principalmente a falta de uso y/o violacidn de principios juridicos aplicados en la motivacién
de sentencias basicamente en el principio de la razon suficiente, el 16,66 por ciento (2)
realizaron una mediana aplicacion del principios juridicos, pero no de aplicacion del principio
de la razon suficiente, y en otros expedientes analizados se evidencia una baja aplicacion de
principios juridicos desarrollados dentro de las sentencias emitidas por los magistrados,
evidenciandose una falta de aplicacion del uso de principios juridicos para el desarrollo de

sentencias emitidos por los magistrados .
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CUADRO N° 02
SENTENCIAS QUE HAN SIDO APELADAS POR LAS PARTES INTERESADAS EN
EL PROCESO DE DESALOJO POR OCUPANTE PRECARIO POR CONSIDERAR

AUSENCIA DE APLICACION DE PRINCIPIOS JURIDICOS
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s .
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s X

i X

wsow X

v .
o

wwams

wmame

vemo

- 05 07 00



172

GRAFICO N° 02

SENTENCIAS QUE HAN SIDO APELADAS POR LAS PARTES INTERESADAS EN
EL PROCESO DE DESALOJO POR OCUPANTE PRECARIO.

B PROCEDENTE
B IMPROCEDENTE

INTERPRETACION: Del anélisis de los datos de los expedientes civiles, obtenemos que en
su mayoria todas las sentencias fueron apeladas por las partes interesadas, por considerar la
falta de aplicacién de principios juridicos dentro del desarrollo de las sentencia, el 58,33 por
ciento, de dichas sentencias apeladas fueron declaradas improcedentes esto evidencia también
que la mayoria de las sentencias emitidas en primera instancia no requieren de modificacion;
pero el 41,67 por ciento si fueron declaradas procedentes por considerar el juez que dichas

sentencias carecian de aplicacion de principios juridicos dentro de las sentencias.
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CUADRO N° 03
CUADRO DE SENTENCIAS QUE LLEGARON A GRADO DE CASACION EN EL
ANALISIS DE SENTENCIAS POR DESALOJO POR COMSIDERAR AUSENCIA

DE MOTIVACION EN LAS SENTENCIAS JUDICIALES EMITIDAS

- CASACION CASACION NO PRESENTARON
ACEPTADA  RECHAZADA CASACION

. :

. :

. :

. ‘

B -

B

. :

. :

B -

-

. :
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GRAFICO N° 03

CUADRO DE SENTENCIAS QUE LLEGARON A GRADO DE CASACION EN EL
ANALISIS DE SENTENCIAS POR DESALOJO.

Wl cASACION ACEPTADA
W CASACION RECHAZADA

MO PRESENTARCHN
CASACION

INTERPRETACION: Entendida la casacion como la no aplicacidén, mala interpretacion, o
evidente afectacion de los Derechos de una de las partes, este cuadro nos muestra la eficacia
del resultado de las sentencias emitidas y de la calificacion realizada de las mismas a nivel de
segunda instancia; asi también, la existencia de un 25% de casos que no han requerido de la
intervencion de un pleno casatorio para la verificacion de la violacion a los principios juridicos
aplicados en las sentencias que conllevaron a la ausencia de motivacion adecuada en sentencias
de desalojo por ocupante precario. Motivos por el cual las partes procedieron a usar la casacion,
siendo esta el 25 por ciento de casos analizados los cuales fueron casados, ya que fueron
considerados como sentencias en las cuales se ha omitido o violado principios juridicos para la

aplicacion de sentencias debidamente motivadas, el 41,67 por ciento, no llegaron a casar.
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CUADRO N° 04
JURISPRUDENCIAS VINCULANTES DESARROLLADAS Y SENALADAS EN LAS
SENTENCIAS EXPEDIDAS EN MATERIA DE DESALOJO POR OCUPANTE

PRECARIO.

DESARROLLO DESARROLLO
PSS RROI SOOI AN JURISPRUDENCIAL  DOCTRINAL
Acrticulos 911 y 923 del cddigo
civil.
e Articulos 546 inciso 4, y 585 del
codigo procesal civil.
e Art. 89 de la constitucion No Hubo No Hubo
Politica del Perd.
e Ley general de comunidades
campesinas.
e Cadigo Procesal Civil: Art. 19;
ART. 586.
e Coadigo Civil: Art. 911. No Hubo No Hubo
o Ley N° 26 436.
e Cadigo Procesal Civil: Art. 188;
Art. 196.
e Cadigo Civil: Art. 896; Art. No Hubo No Hubo
923.
e El articulo 144° del Codigo
Civil. No Hubo
e Los articulos 196°, 200°y 575°.
e Losarticulos 1681°, 1697°,
1700°, 585° y 911° del Cédigo
Civil.
e Losarticulos 188°, 196°, 322°, No Hubo No hubo
554° y 586 del Cédigo Procesal
Civil.
Los articulos 200° y 546° del Alberto Hinostroza ~ Casacién 852-98-
Caodigo Procesal Civil. Mingues Callao
Los Articulos 196, 585, 586,
911, 923, 121, 196, 197 del No Hubo No Hubo
C.P.Cy9lldelC.C
Articulos 126, 127, 200, 558,
586, 412 del Codigo Procesal
Civil. No Hubo No Hubo
Art. 911 del Cddigo Civil.
Articulos 188, 196, 550 y 585
DEL Caodigo Procesal Civil. No Hubo No Hubo

No hubo
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Art. 911, 979 del Cadigo Civil.
Cadigo Civil Art. 1688, 911,
923, 2120, 2020.

Cadigo Procesal Civil Art. 240, No Hubo No Hubo
386, 494, 196, 555, 587.

Decreto Supremo 015-90-JUS.

ART 911 del Cédigo Civil.

Art. 196, 197, 405 y 586 del No Hubo No Hubo
Caodigo Procesal Civil.

ART 139y 196 de la
Constitucion Politica del Perd.
Caodigo Procesal Civil Art. 197,

364, 189 y 188. No Hubo No Hubo
Art. 911, 2013, 1359, 1352,
1351 del Cddigo Civil.

10 01 01

GRAFICO N#4

TIPO DE MOTIVACION UTILIZADA POR EL JUEZ EN LAS SENTENCIAS
EXPEDIDAS.

B DESARROLLO NORMATIVGD
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INTERPRETACION: En el 100% (12) de los casos analizados encontramos que la
motivacion reflejada en las sentencias emitidas por el segundo Juzgado especializado en lo
Civil, esta apoyada en los cuerpos normativos, motivo por el cual podemos asegurar que los
magistrados de las distintas instancias, solo basaron sus decisiones teniendo como factor de
explicacion y desarrollo para una adecuada sentencias las normas juridicas establecidas dentro
de nuestro ordenamiento juridico, por lo que no utilizan activamente la jurisprudencia
implementada por el poder Judicial, ni las innovaciones doctrinales en la presente materia sobre
desalojo por ocupante precario; llevandonos a afirmar en la actualidad que dicha falta de
aplicacion de un desarrollo jurisprudencial adecuado se debe a la escasa importancia que en
ese entonces se tenia sobre el tema de posesion precaria y basicamente con el tema de desalojo,
y que por la antigiedad de los casos analizados, tanto la jurisprudencia como la doctrina
carecian de la amplia difusion que hoy tienen, asi como antiguamente no se tenia una posicion
de conocimiento y manejo general para los magistrados al momento de solucionar una
controversia, por lo que la mayoria de magistrados al momento de tomar una decision solo se
basaban en los hechos y sobretodo que estos se asemejen a la norma establecida, mas no asi
utilizaban la aplicacion de la I6gica juridica y sus principios a fin de motivar adecuadamente
su decision. Tanto la jurisprudencia como la doctrina alcanzan una minoria, constituyendo una

escasa utilizacion de dichas fuentes.
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MEDIOS PROBATORIOS ACTUADOS EN PRIMERA INSTANCIA POR LAS

PARA PROMOVER UNA ADECUADA MOTIVACION EN LAS SENTENCIAS

¢ No fueron mencionados
¢ Acta de entrega de bien inmueble.

e No fueron mencionados

e Transaccion judicial.

¢ Contrato de compra venta.

¢ Declaracion de parte.

e Ficha de registro de propiedad.

e Testimonio de escritura de transferencia.

e Escritura publica de adjudicacién y transferencia.

e Escritura publica de un contrato compraventa

¢ Contrato privado de compraventa

e Inspeccion judicial

e Escritura de adjudicacion

e Escritura publica de independizacion con transferencia

e Escritura publica de independizacion con transferencia de
propiedad en calidad de adjudicacion otorgado por la
Asociacion de Vivienda de los Olivos.

e La escritura de adjudicacion simulada.

¢ Testimonio de Victor Lazara Rojas, Claudio Rojas Jaime
Benigno Huaman Laurente y Teodoro Acufia Ordaya.

e Inspeccion judicial

e Escritura publica de compra venta otorgada por la
hermana del actor, dofia Zoraida calle Huaman, celebrada
con fecha veintiséis de julio del dos mil novecientos
ochentinueve ante el notario publico de la provincia de
fajardo-Huancapi, abonando a la vez los impuestos al
valor del patrimonio predial.

¢ La accionante Isabel Quispe Méndez, menciona ser
copropietaria del inmueble sub Litis, conforme fluye el
contrato de compra venta y mutuo hipotecario que en
copia autentica corre de folios cinco a siete, otorgado por
el banco de la vivienda del Peru a favor de Severino pozo
Ayala.

o Titulo de inquilino del demandado.

e Titulo de propiedad del Demandante.
e Titulo de compra venta efectuada.

¢ Minuta de compraventa.

¢ Escritura publica de contrato compraventa.

¢ Expediente de proceso de nulidad de acto juridico.
e Ficha registral de personeria juridica.

Sin
Con
Sin

Con

Con

Con

Con

Con

Con

Con

Con

Con

medios probatorios
medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios

medios probatorios
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GRAFICO N205

MEDIOS PROBATORIOS ACTUADOS EN PRIMERA INSTANCIA POR LAS
SUJETOS PROCESALES

[ COM MEDIDS
PROBATORIOS

[ =N MEDIOS PROBATORIOS

INTERPRETACION: Que el 83,33% (10) de los casos analizados, se realiz6 una descripcion
detallada de sus medios probatorios para asi coadyuvar a que el juez emita una adecuada
sentencias, por lo que el 16,67 (2) no se detalla y precisa cuales son los medios probatorios
utilizados por los sujetos procesales para la fundamentacion posterior del juez en las sentencias,
todo ello en primera instancia. Por lo que la mayoria de medios probatorios presentados por los
sujetos procesos en primera instancia estaban basados en hechos coadyuvando a que al
momento de emitir sentencia el magistrado incurra en la violacion del principio de la razén
suficiente conlleve a la ausencia y falta de motivacion en las sentencias emitidas sobre desalojo
por ocupante precario, ya que los medios probatorios sefialados en el petitorio por parte de los
demandantes solo elementales para ayudar al juez a promover y desarrollar adecuadamente una

sentencia conteniendo todos los elementos necesarios.
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CUADRO N° 06

MEDIOS PROBATORIOS ACTUADOS EN SEGUNDA INSTANCIA POR LOS

PARA PROMOVER UNA ADECUADA MOTIVACION EN LAS SENTENCIAS

No fueron mencionados. Sin medios probatorios
e Acta de entrega de bien inmueble. Con medios probatorios

No fueron mencionados. Sin medios probatorios

e Transaccion judicial.

o Contrato de compra venta. Con medios probatorios
e Declaracion de parte.

¢ Ficha de registro de propiedad.

e Testimonio de escritura de transferencia.

e Escritura publica de adjudicacion vy
transferencia.

¢ No fueron mencionados. Sin medios probatorios
e Escritura puablica de independizacion con

transferencia de propiedad en calidad de

adjudicacion otorgado por la Asociacion de Con medios probatorios
Vivienda de los Olivos.

e La escritura de adjudicacién simulada.

Escritura publica de compra venta otorgada

por la hermana del actor, dofia Zoraida calle

Huamén, celebrada con fecha veintiséis de

julio del dos mil novecientos ochentinueve Con medios probatorios
ante el notario publico de la provincia de

fajardo-Huancapi, abonando a la vez los

impuestos al valor del patrimonio predial.

e La accionante Isabel Quispe Méndez,

menciona ser copropietaria del inmueble sub

Litis, conforme fluye el contrato de compra

venta y mutuo hipotecario que en copia Con medios probatorios
autentica corre de folios cinco a siete,

otorgado por el banco de la vivienda del Pert

a favor de Severino pozo Ayala.

Titulo de inquilino del demandado. Con medios probatorios
e Titulo de propiedad del Demandante.
Titulo de compra venta efectuada.

No fueron mencionados. Sin medios probatorios

Con medios probatorios

Con medios probatorios
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GRAFICO N2 06

MEDIOS PROBATORIOS ACTUADOS EN SEGUNDA INSTANCIA POR LOS
SUJETOS PROCESALES

[ COM MEDIDS
PROBATORIOS

[ =N MEDIOS PROBATORIOS

INTERPRETACION: Que en segunda instancia el 66,67% (4) de los casos analizados, se
realiz6 una descripcion detallada de sus medios probatorios para asi coadyuvar a que el juez
emita una adecuada sentencias, por lo que el 33,33(8) no se detalla y precisa cuales son los
medios probatorios utilizados por los sujetos procesales para la fundamentacion posterior del
juez en las sentencias, todo ello en segunda instancia. De eso se aprecia que en segunda
instancia o se actuaron nuevos medios probatorios que ayuden al juez a emitir una sentencia
respetando y aplicando principios juridicos que motiven adecuadamente su decision, por lo
cual en su mayoria de refleja que nuevamente solo se desarrolla una mencién de hechos,
basando su decision el juez solo teniendo en cuenta lo narrado por las partes, conllevando al

juez a una escasa aplicacion de principios juridicos que motiven debidamente sus sentencias



CUADRO N° 07

TIPO DE AFECTACION DEL DEBER DE MOTIVACION EN LAS

RESOLUCIONES JUDICIALES DE LA PRIMERA INSTANCIA

01 06

X

03
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MOTIVACION MOVITACION MOTIVACION MOTIVACION
APARENTE  INSUFICIENTE DEFECTUOSA CONGRUENTE

X

X

02
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GRAFICO N&7

TIPO DE AFECTACION DEL DEBER DE MOTIVACION EN LAS RESOLUCIONES
JUDICIALES DE LA PRIMERA INSTANCIA

B MoTI ACION APARENTE

B OTI ACION INSUFICIENTE

CIMOTIV ACION DEFECTUOSA
B MOTIVACION CONGRUENTE

INTERPRETACION:

v" Motivacion aparente: Tiene lugar cuando las razones o fundamentos que se exponen
en la sentencia son inconsistentes o triviales; esto es un error que oculta una realidad
que puede inducir a engafio al lector desprevenido.

Es en este sentido que observamos que el 8.33% de las sentencias emitidas han incurrido
en una motivacion aparente debido a errores de los magistrados al momento de la
valoracion de los medios probatorios.

v" Motivacion insuficiente: Tiene lugar con mas frecuencia en la realidad judicial, en
esta hipotesis se viola el principio de razén suficiente, entendida esta como la razon a

la explicacién de porqué algo es de determinada manera y no de otra.
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El 50,00% de los procesos de incertidumbre por posesion de bienes inmuebles han
tenido sentencias emitidas sin haber vencido el principio de razon suficiente para la
emision de las referidas sentencias.

v" Motivacion Defectuosa: Es aquella que vulnera los principios logicos y las reglas de

la experiencia, el defecto puede radicar en la motivacion arbitraria o ininteligible.

El 25% de las sentencias emitidas en los casos analizados, han incurrido en esta causal
de error en la motivacion de la sentencia.

v" Motivacion Congruente: Entendida como la correcta aplicacion de la norma y una
eficaz valoracién de los medios probatorios que dan como resultado una sentencia
debidamente motivada, el 16.67% de los casos analizados han sido resueltos
adecuadamente; en este sentido, obtenemos que en la mayoria de los casos se ha dado

una correcta motivacion a las resoluciones judiciales.

Teniendo en cuenta lo antes desarrollado se tiene que la mayoria de sentencias analizadas en
la presente tesis presentan una motivacion insuficiente que respalde la decision adoptada por
el juez frente a una incertidumbre juridica, y que los otros porcentajes también presentan vicios
de motivacién, evidenciando se ese modo que la motivacién adecuada no se encontraba
presente dentro de los casos analizados, teniendo como factor de ello la antigliedad y escaso
conocimiento sobre los tipos de vicios de motivacion en las sentencias, que por considerar la

antigliedad no eran debidamente promovidos para el conocimiento de la ciudadania.
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CUADRO N° 08

CAUSAS QUE DIERAN ORIGEN A LA INCERTIDUMBRE JURIDICA

OCUPACION PRECARIA.  RESOLUCION DE SUCESION
(POSESION) CONTRATO. INTESTADA.

X

X

10 1 1

X
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GRAFICO N28

intenta

CAUSAS QUE DIERON ORIGENM A LA INCERTIDUMBRE JURIDICA
I QCUPACION PRECARIA.
(POSESION)

= RESCLUCION DE
CONTRATO.

I SUCESION INTESTADA .

INTERPRETACION:

En cuanto a las causas que dieron origen la incertidumbre juridica de desalojo por ocupante
precario, podemos sefialar que el 83,33% fueron casos de origen posesionario, el 8,33% fueron
originados por resolucién de contratos y el 8,33% fueron por sucesion intestada, ello teniendo
en cuenta las formas que dan origen al ocupante precario, por lo que dichas incertidumbres
juridicas tienen que estar corroboradas ante la normas juridica y mejor sustentadas con la

aplicacion de la doctrina y jurisprudencia.
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4.2  Contrastacion de la hipétesis

Teniendo como base los resultados de los expedientes civiles estudiados obtenidos del Segundo
Juzgado Civil del Huamanga. se identificar el nivel de motivacion de las sentencias judiciales
en el desalojo por ocupante precario, dado que se ha explicado dichos criterios en cada uno de
los expedientes analizados. En tal sentido, se valida la hipdtesis general que a la letra considera:
El nivel de motivacion de las sentencias judiciales en el desalojo por ocupante precario es
deficiente. (Ver tabla N° 06).

Asi mismo del analisis de los instrumentos los expedientes civiles tramitados en el Distrito

Judicial de Ayacucho, se logra validar las hipdtesis especificas:

- Que, la tendencia normativa, doctrinaria y jurisprudencial, en la motivacién de las
sentencias por desalojo por ocupante precario considero que es deficiente. (Tabla o cuadro
N°. 04 y 06). Con este resultado se valida que el nivel de motivacion de las sentencias judiciales
en el desalojo por ocupante precario en el 2° juzgado civil de Ayacucho, es inadecuado e
ineficiente. Por lo que existe un inadecuado uso de la razén suficiente en la motivacion de las
sentencias de desalojo por ocupante precario, ello acompafiado de un vago y deficiente
desarrollo jurisprudencial sobre el tema dejando vacios en la emision de sentencias que

muchas veces son pobres en desarrollo.
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TITULOV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

1. CONCLUSIONES

De la ejecucion de la presente tesis de como influye la motivacion insuficiente en las
sentencias de desalojo por ocupante precario en el Segundo Juzgado civil de Huamanga,
se llegaron a las siguientes conclusiones:

1.-La violacion al principio de la razon suficiente (aplicacion de la l6gica juridica)
conjuntamente con el escaso desarrollo jurisprudencial sobre desalojo por ocupante
precario explican ser uno de los factores por los cuales los jueces incurren en la emision
de sentencias con motivacion insuficiente, ya que el escaso desarrollo jurisprudencial
sobre dicha materia hace actuar al juez con un criterio personal, ya que dicho principio
brinda la validez de toda norma en un determinado fundamento.

2.- Del andlisis de la sentencia se puede apreciar de igual modo que las sentencias
analizadas presentan vicios en la motivacion de la sentencias siendo estas aparentes,
insuficientes, defectuosas y congruentes tal como se aprecia del cuadro N207.

3.- En la presente investigacion se observo que en las sentencias analizadas los jueces
emiten sus sentencias basandose principalmente en la norma, siendo esta un 100 %, y que
solo un porcentaje infimo respalda la motivacion de sus sentencias con aplicacion de la
doctrina y jurisprudencia sobre desalojo por ocupante precario.

4.- La falta de motivacion en las sentencias de desalojo por ocupante precario, generaron
en los sujetos procesales disconformidad sobre dicha incertidumbre juridica, por lo que
dichas sentencias en su mayoria fuero apeladas tal y como se muestra del cuadro N202.
5.- El escaso desarrollo jurisprudencial y doctrinario de ese entonces, conllevaron a que
exista una motivacién insuficiente en las sentencias emitidas por el juez, generando

criterios arbitrarios para la aplicacion de la norma en casos de desalojo por ocupante
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precario generando inseguridad juridica, lo que obligo a los magistrados a dar solucion al
tema de desalojo por ocupante precario, llevandose a cabo el IV Pleno Casatorio Civil a

fin de que los jueces puedan llegar a conclusiones uniformes.

2. RECOMENDACIONES

1. Laviolacion y falta de aplicacién de principios l16gicos y especificamente del principio
de la razdn suficiente al emitir una sentencia, influyen negativamente a la solucion de
una incertidumbre juridica, por lo que se recomienda a los magistrados una adecuada
aplicacion de dichos principios l6gicos y principios del derecho a fin de que emitan una
adecuada sentencia ya que es derecho de todo ciudadano por encontrarse cntemplado
claramente en la Constitucion Politica del Per0.

2. Asimismo, los magistrados de los diferentes Juzgados especializados en lo Civil deben
de capacitarse frecuentemente en conjunto, y compartir experiencias sobre casos
judicializados tramitados en sus despachos y otros despachos de los cuales puedan tener
conocimiento sobre desalojo por ocupante precario, a fin de mantener una sola posicion
frente a casos especificos.

3. Los sujetos procesales intervinientes en un proceso de desalojo por ocupante precario
deben de interponer fundamentar adecuadamente su petitorio, adjuntando las pruebas
necesarias que ayuden al Juez en la motivacion adecuada y suficiente sus sentencias,
asimismo los descargos deben de estar debidamente fundamentados y detallados con
los medios probatorios pertinentes, asi coadyuvaran a que los magistrados motiven
debidamente sus sentencias utilizando principios adecuados a fin de no vulnerar el

derechos de los sujetos procesales.
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TITULO PROBLEMA OBJETIVO HIPOTESIS VARIABLES METODOLOGIA
PROBLEMA ) VARIABLE 1. Tipo de
OBJETIVO GENERAL |HIPOTESIS GENERAL
PRINCIPAL INDEP. Investigacion
-Investigar como influye la|La violacion del principio
-ctomo influye la violacion del principiode lajde la razén suficiente X. Motivacion| Basica
motivacion insuficiente de , .. i ici .
Vacton Insutict razon suficiente y el escaso | sumado al escaso insuficiente de 2. Nivel de
las sentencias en los ias judici Ly
desarrollo  jurisprudencial | desarrollo jurisprudencial sentencias judiciales Investigacion
Ausencia de |procesos de desalojo por B _ B _|de desalojo  por
sobre posesion precariaen la | sobre posesion  precaria _Descriptivo
motivacion | octpante precario en e T, . .., |ocupante precario.
motivacion insuficiente de | Explican la motivacion
en las Segundo Juzgado Civil de 3. Método
H ) las sentencias en los|insuficiente de las
sentencias de | 'Lamanga: i Descriptivo
: . Indicadores
PROBLEMA procesos de desalojo por |sentencias en los procesos
desalojopor |~ o ductiv/inducti
SECUNDARIO ocupante precario en el|de desalojo por ocupante|X1.Principio de -Deductiviinductlv
ocupante o
-;Coémo afecta el principio | Segundo Juzgado | precario en el Segundo | razon suficiente -Analisis/sintesis
precario en

las sentencias

de la razon suficiente en

la motivacion

Especializado en lo Civil de

Huamanga en el afio 2008

Juzgado Especializado en

X2.Desarrollo

Jurisprudencial
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expedidas por
los Juzgados
Civiles de

Huamanga

insuficiente de las

sentencias?
-,Como interviene el
desarrollo

jurisprudencial sobre
posesion precaria en la
insuficiente

motivacion

de sentencias?

OBJETIVOS

ESPECIFICOS

- Analizar como afecta el

principio de la razon
suficiente en la motivacion
de

insuficiente las

sentencias

- Estudiar ccomo interviene

el desarrollo jurisprudencial | .

sobre posesion precariaen la
motivacion insuficiente de

sentencias

lo Civil de Huamanga en el

afo 2008

HIPOT. ESPECIFICA

- La violacion del principio
de la razén suficiente
Explica la motivacion

insuficiente de las

sentencias
- El escaso desarrollo
jurisprudencial sobre
posesion precaria en la

motivacion insuficiente de

sentencias

VARIABLE

DEPEND.

Y. Motivacion
insuficiente de
sentencia judiciales
de desalojo por

ocupante precario:

Y1.Teoria sobre
posesion precaria
Y2. Derecho a la

motivacion

-Comparativo-

nterpretacion
-Estadistico

4. Disefio

No experimental
5. Poblacion

Expedientes sobre
desalojo por ocupacion

precaria
6. Muestra

12 sentencias de
primera, segunda y

Gltima instancia.

7. Instrumentos
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-Ficha de analisis de

expedientes judiciales.




EXPEDIENTE : 2006-00757-0- 0501-JR Cl|-2
MATERIA . DESALOJO POR OCUPANTE PRECARIO
'ESPECIALISTA : HENRY. ROGER HERRERA MENDOZA
EMANDADO . COSSIO CAHUANA HEBER MONER
.DEMANDANTE . QUISPE MENDEZ ISABEL

SENTENCIA

VISTOS: El expedlente meduant= el cual

S, B

ﬂulsabel Qmsge Meggez por " escrito de fojas veints @ \/e‘iritltres |n‘r§rpone
,_q.emar,da de desalojo por ocupante precarlo contra Heber Moner Cossio
e .

Cahuana.
'-,.PA‘=TE EXPOSITIVA:
ET!TQRIO- lsabel Quispe Mendez demanda a Heber Moner Cossio

a . para gue mediante sentencia JudICIal se ordene la entrega del
inmueble de su propiedad, ubicado en el conjunto habitacicnal “José Ortiz
/ergara’, Manzana “Q" Lote 13, con el consiguiente pago de costas y costos

2,- HECHDS ALEGADOS EN LA DEMANDA.
2.1. Fundgmenta a actora su pretension en el hecho de haber adquirido una

landa a través de contrato de compra venta y mutuo hipotecario, suscritc con
N ———— B /—’—"f_v-
Ba co de Vivienda, con fecha cuatro de abril de mil novecientos

qpyentluno, la misma gque aln no ha sido mscrjta ante la Superintendencia {

Nacional de Registros PUblicos.-----=====---==~"" v SEE R |
2,2, Que, al encontrarse su hermana Rober’ta’QuEp_e/Mwn vivienda, la

4 autqnzo para que pueda vivir con su parsja y ahora demandado Heber Moner
- Cosslq Cahuana desds el afo mil novecientos noventisiete aproximadamente.

K fecha en la que su hermana fus expulsada grossraments de su propiedad por

parte del demandado, pese a mantsner con alla una relacién convivencial,

rte. Actualmente el demandado. €0 ;
guna/

a1

||egando inclusive a amenazarla de mue
uciendo que ya& ne mantiene Nin

forma ‘prepotente, se niega a salir, ad

AREEA e
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COFOPRI, se dio con la

ndado pretendia inscribir el Titulo de Propiedad a
mostrando como prueba,
| cual, con fecha

n su hermana.

elacion convivencial co
al acudir a las oficinas de

23 Que, de otro lado,

ngrata sorpresa que el demal

sun mentos talsificados,

ombre, presentando docu
rentes mujeres, motivo por €

le cursé Carta Notarial a fin de que
rte,,por"~|o'

ario, en

vas convivencias con dife
e setiembre del dos mil cinco,

propiedad, quien en forma ver
a condicion de ocupante prec

fuera entregada ha fenecid

sucesl
doce d
desocupe su

bal la amenaz6 de mue

fecha el emplazado tiens |
esion de su propiedad que le oala
‘:fggcha'. razén §_l_1f}c:ie,r3tg para que desocupe su propiedad, asimismo, manifie

lg]:é'é:'fora\ que éf;;rr%‘n‘@?p?gtehde la propiedad de su predio; pajo-la forma___
quisitiva de propiedad, anadiendo que el conjunto

no se encuentra inscrita ante &

Nacional por cuanto todos los

4rios debian tenef autorizacién de la Comisién Liguidadora de FONAVI.- { '

s JURIDICOS DE LA DEMANDA. %
n el hecho que la precar'\edad‘no se determina

ql'Je hasta la
sta

razon a que la ¢

o “prescripcion  ad
«José Ortiz Vergara'

habitaciona
o de Registros Publicos,

: bprc;;p'le
‘3. FUNDAMENT

sion e
falta de tit
ausencia ab
el bien, invoc

ndatario, sino gque
ncia que justifique Erd
rticulo 911° del § '

ulo de propiedad 0 de arre
soluta de cualquier circunstal
ando lo establecido por el a

use y disfrute

fojas veinticuatro, s admit

6 a tramite la

4digo Civil.

A\ Por resolucio namero uno de
raslado al

umarisimo, confiriéndose t
o de folios

demarda €n \d via de Proceso S

doer Moner Cossio Cahuana, guien mediante escrit

~ demandate=
manda en

guientes cumplié con absolverla, contradiciendo 12 de

~trentinueve Yy si
ue, ala

todos sus extrem

fundada, manifestando g

os, solicitando s& |a declare in
fecha, viene siguiendo un proceso sobre prescr'\pcién adquisitiva de dominio
~ posgﬁsjf;n respecto &l predio
sificado expedido_por 1a Municipalidad Provincial d

| Presidénte del Conj

‘ (Exped\ér'\{?e numero 2005 — 1238), acreditando su
sub litis con el Ce

Huamanga, asi como
Habitacional “José Ortiz Vergara', desde el ano mil

hasta la actualidad, en forma publica, pacifica ¥ cor{t'inlié'-.’; agre

con la Constancia emitida por €
novecientos: nov




e Br
Ly . Ul eyt
. < - P ~
i -,' = //}/",A‘/"
% 5 /’ﬂ__,
dl

Twte g

Ve

s

e~

’%
[a_

?
beneﬂc\ada en el sorteo d= viviendas de ENACE, despreci6 el predio por lo

redLICIdO de su éarea, es por ello que el demandado en su condicién de pareja

"qgl aquel entonces, hermana de |a demandante, solicitdé 2 la accionante

~ hager
queo

~empadrond, constatando su- posesnon precisando que &3 clerto que la

. yano le

$Econsecuencia

~ a quien los contradice alegando nuevos hechos, tal como estl

nandante |sabel Quispe Mendez nunca posésioné el referido bien, menos

Iercno derechos inherentes a la propledad por cuanto habiendo _salido

fse cargo del bien inmueble, afrontando desde entonces todos los gastos

riginaron la habilitacion para su ocupacion, conduciéndolo desde el ano

mil- novecientos nover‘ttuno hasta la actualidad, e]erciendo su derecho como
:ppppsetar\o por mas de qumce anos, anadiendo que es cierto que su persona
fue empadronado por COFOPRI, toda vez que el personal de dicha entidad, 10

demandante le curso carta a notarial a fin qrre desocupe la propiedad, -pero-ésta_
o(responde por cuanto el demandado, por ol transcurso del tiempo,

ha gana do e\ derecho de prescnpcuon LR e
5.- Per resolljcion numero dos de folios cuarentitrés, se dio por contestada la
Aalandose fecha para la audiencia de saneamiento procesal,
dlliacion y pruebas,‘ﬁ]andose como puntos controvertidosi(a) ‘Determinar si
es propietaria del inmueble ubjcado en el conjunto habitacional
‘.,J rgara’, Manzana ‘Q’, Lote 13 :)‘y)eterminar si esta propiedad

) |§ne S|endo ocupada en forma precaria por demandado, procediendo en

el desalojo. Mediante resolucién numero cuatro, de folios

¥noventidos jse ordené poner los autos a Despacho para expedir la |

xespondients sentencia, la que se procede a emitir.
CONSI DERANDO:

M e ————

PRIMERQ.- Que, los med\os probatonos tienen por finalidad acreditar los

hechos expuestos por las partes, producnr certeza en & Juez respecto de 10S

puntos controvertidos Y fundamentar sus decisiones de conformidad @ lo que
dispone el articulo 188" del Codigo Procesal Civil: que, en este orden de ideas,

‘es principio procesal “de l6gica juridica en _materia_ de prueba, gugra:

probatona corresponde a quien afirma hechos gue configuren su pretensnon 0

ipula el artic o

198° del Codigo e
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| demandante debe probar tshacientemente su derecho de propiedad sobre eI
amueble sub-litis con medio probatorio idéneo, y la parte demandada acredltar

asuvez |a calidad de arrendatario o tener algun vinculo contractual o tltulo que

]Llstlflque su posesion.
__gggg&@_ Que, tal como lo dispone el articulo 896° del Cadigo CIVII l

posesmn es el ejercicio de uno o mas poderes inherentes a la propledad los

“Lales se hallan especificados en el numeral 923° del Cédigo acotado; por su

ﬂ

b‘?;::te la denommada[ﬁm es definida como aquella que se
jerce sxn tftulo alguno o con titulo fenecido; ,
tuacion de hecho (precaned_a‘) se eX|ge que. la posesnon sea ilegitima, es
ue no se ajuste a derecho, y concretamente ‘que la posesion se ejerz

™
S los siguientes supuestosb Careciendo de titulo para poseer(\)
uando

para la configuracion de dicha

anzana “Q" [del conjunto pabitacional “José Ortiz Vergara’, invocando la

actora su titularidad de dicho predio y la precariedad posesoria del demandado

eber Moner Cossio Cahuana, toda vez que no les une ningin vinculo que

au orice al emplazado la ocupacion del referldo inmueble, en concordancia con

en la jurisprudencia casatona nimero 2428-2001-Lima. El 'j‘

1 it ¢
Peruano del dos de mayo del dos mil dos, que a la letra estipula: “En los
procesos que versan sobre desalojo por ocupacion precaria, es sujeto activo de

la relacién juridico procesal el propietario del bien cuya desocupacion se

~/ | pretende, mientras que el su/eto paswo es aquel que se encuentra en la
posesion del mismo, de tal manera que el demandante se encontrara‘g@;i{

obligacién de acreditar la_propiedad del bien, mientras gue sl demandado s&
n mérito a un t/tul (]

encontrara en la ob/rgac:on de demostrar que posge e




pdrtes, por ante el [Primer Juzgado Civil de Hua

prescrito por el articulo 585° y 586° del Cadigo

d do alo
/lﬂg_g Que, de acuer

sal Civil, el proceso de desalojo tiene por ob]eto la restltumon de un:

_teniendo |2 condicién de sujsto activo, entre otros, el propletarlo y el de
o cualquier otra persona a quien le es

roce

Listo pasivo el arrendatario, €l precario

gible la restltuc.lon que, bajo tal contexto, la accion de desalojo también es

tra el ocupante precano por expresa referencia de la segunda

rocedente con
arte ‘del articulo 586° del Cédigo acotado, entendiéndose por ocupante

T precano conforme al articulo 911° del Cédigo Civil, aAaquél que ejerce |a

titulo alguno o cuando el que s& tenla ha fenecido.------

W
", posesnon da un bien sin
edios probatorios

a SEXTO ‘Qurconformera la evaluacqon integral de los m

brantes en

&
fi' rssuita §er oopropletana del 1nmueb|e sub litis, conforme fluye del Contrato de

ompra Vent# -yX utUo hipotecario que en copla autentlcada corre de folios

[ cinco a ete otrgado por el Banco de la VlVlenda del Pert, a favor de
174 severing Pozo AVala, casado con la accnonante |sabel Quispe Mendez,
s \_/__/‘—’——’
g A e

s docL'li g .Into que no ha sido impugnado por el demandado mmmmee !
| demandado ha incoado acmon de

5‘ SEPTIMO Que, de otro lado, si bien &

pres scripeion adquisitiva de dominio (Expediente 2005-1238), entre las mismas

manga, conforme se verifica de

° .
4% las co ias certificadas de folios cincuentiunc a noventa, este hecho no enerva
P

o fel merlto de los conSlderandos precedentes, mas aun si se

R3S
Ey en modo algun:
n tramite, por lo demas,

Stiene en cuenta gue el refendo proceso se encuentra e

et 4

rito de contestacion

stavo 4

elNgropio dema dado en Jos fundamentos tacticos de su ese

Juez del Segu m

a |la demanda, de folios trentinueve Y siguientes, reconoce de modo expreso

ente, fue beneficiada en un sorteo de viviendas
por lo que el

‘i:G -

que la accionante efectivam
realizado por ENACE, |a misma gque desprecié dicho predio,
decﬂ@,dadjg,y‘ n solicitarle hacerse ¢cargo del referido

inmueble, asimismo, acepta también qu

Vivienda, un contrato de compra venta y

T
i)

u £are‘a decidiero
e |a actora suscribio con el Banco de

mutuo hipotecario 0 el ano mil

i . any

novet:lentos noventho raspecto al predio sub litis, afirmaciones estas

 tenor de lo eétnpuladé por &l articulo 221° del Codigo: Procesal CIVLI&EOH ]

“declaracion asimilada’. Asnmlsmo = folios ocho corre gl cargo de |

antes autos; e concluye que l%ﬂé%!*@uﬁgwand%. ==

ques a

200



201

scrita por la actora |sabel QuiSpé Mendez, su fecha doce de: 4,

| dos mil cinco, requiriendo al demandado la desocupacion del

facticos expuestos
nda debe ser

iedad, hecho que avala los fundamentos

fito de la demanda, por todo lo que la dema

y de conformidad con los articulos 911° y

con los numerales 188°, 196°, 550° y 585°
de la Nacion,

‘Porlas consideraciones, expuestas
79° del Cadige Civil, concordantes
admlnlstrando justicia a nombre

el Cédigo Procesal Givil,
a de desalojo por la causal de

“FALLO: Declarando FUNDADA la demand
y sugutentes por_ls_?gel_(}ulspe

g,ocqpaclen-preca,ua,.mtgmg.ei@ a fojas veinte
n consecuencia, NO— =~ -

Mendez, contra Heber Moner Cossio Cahuana; e
X Que el referido demandado DESOCUPE y RESTIT
su proptedad sito en el Lote 18] Manzana "Q” en el conjunto habitacional

0sé Ortiz Vergara”, en el termlno de SEIS DIAS de notificado con la presente
]ecutonada que

UYA a la actora el inmueble

nto de lanzamiento, consenttda oe

&:é.%m LELETY

24448 B : Pramanea
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Corte Supremu de Justicia de la Repiiblica
Salu Civil Trunsitoria

CASACION 774-2008

_AYACUCHO

DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA
ima, veintiséis de mayo

el afo dos mil ocho.-

y VISTOS; v, CONSIDERANDO PRIMERO - Que
) recurso de casacion interpuesto por Heber Maner Cossio Cahuana cumple
'on los requisitos de forma para su admnsnbllldad, conforme lo exlge el artioulo C
,resmentos ochenta y\sne*e del Cédiga Procesal Civil; SEGUNDO Que, su
ecurso se sustenta en la causal contenida en el inciso tercero qel articulo A
rescientos _ochenta __LSEIS del precutado Codigo Procesal, denuncnando La ;

ontravencwn de las nqrmas que garantszan el derecho a un. “debido

&S de conccnmiewtc de t@g«*yecmoa. cuenta con recnbos de ag! E

; impuesto predial a su nombre, tcdo esto acredita que na tiene la cahdad de
precarlo Sin embargo estas prucbas fueron sesgadas por la Sala, lo que le
. hace pensar en una parcializacion de la Sala a favor de la demandante. Que
uenta con &l Cemﬂ(.ado de Posesién emitido por la Municipalidad Provmcnal
de Huamanga, asu como el expedido por el Presidente de la Asociacién José
rtiz y demas pruebas. Que inicio el procgao de prescripcion adquisitiva, que
A0n estad pendiente de sentencia; y mientras nao se (gsgelva aquél se debe

“por este o%wo el suscrito como pareja de la hermaa: :
hacerse cargo del bien, afrontando todos los gastos desde su ocupac'on a

partir del anoc mil novecnentos noventa y uno; TERCERO.- Que, sobre los.

argumeﬂf’é- de su 2T
que resulta |mprocedente en sede casatona asimismo las instancias de

han motivado debidamente sus sentencias de fojas nqventa y sei

trainta v tras rasnactivamente. valorando. de forma €¢
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< _
Corte Suprema de Justicia de ln Repiblica B l/
Sala Civil Transitoria ' e =
L 2 CASACION 774-2008
: AYACUCHO
DESALOJO POR OCUPACION PRECARIA

ebas aportadas al proceso; asimismo se debe senalar que, como lo

ablece el Juez de la causa en su citada sentencia, el propio demandado

conoce el titulo de propiedad de |a actora, reconace ademas que ingresd al B

con su autorizacién para convivir con la hermana de ésta, y que la misma
a}ﬁdante mediante carta notarial de fecha doce de setiembre del ano dos :
| mil cinco corriente a fojas ocho, le solicita al demandado gue desocupe el bien ;

sub litis, por consiguiénte resulta improcedente esta cauéa’l} ‘CUAR‘TO.-' Que, P

r los fundamentos expuestos, el presente recurso no satisface el-requisito-de~ -
ando _:'_é:X@_a’oTJ‘e;ﬁi"eT‘Eﬁabﬁgedég punto tres, inciso segundo del articulo
escientos ochenta y ocho del Cédigo Procesal Civil, en uso de las facultades
revistas en el articulo trescientos noventa y dos del precitado Cadigo
rocesal, declararon IMPROCEDENTE el recurso de casacién interpuesto por
eber Moner Cossio Cahuana mediante escrito de fojas ciento cuarent'a‘?bb‘nﬁé -
resolucién de vista de fojas ciento treinta y tres, su fecha veintiséis de octubre
el afio dos mil siete; CONDENARON al recurrente al pago de una multa ‘
ascendente a tres Unidades de Referencia Procesal, asf como al pago de las ok
costas y costos derivados de

iy At e — ez

la tramitacién del presente recurso:
DISPUSIERON Ia publicacién de Ia Presente resolucién en el Diario Oficial “E|

Peruano”; bajo responsabilidad; en los seguidos por [sabel Quispe Méndez

MIRANDA MOLINA
i VALERIANO BAQUEDANO

b
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‘Resolucién nimero TREINTA

Ayacucho, diecisiete de junio del dos mil nueve.-

mm&ﬁmnws@sa Zavala y Alejandra Martinez de %sa‘%me 'Bésalbjo
ZARTE EXPOSITIVA:

- e ——

secw‘ ;mqgmmado .'Mor&epampa constituido por un lote de

; 2 !
cuadrad@ que es parte&ntegrante del predio mayor “Casacancl’ta u"

Montepampé., Ga-£2: parte integrante del predio mayor ‘Ca‘gmgﬁ




R

Cadigo Civil y en los articulos 546 inciso 4, y 585 del C&dngo Pfﬁcésal é

. en lo previsto por el articulo 89 de la Constitucion Politica del Estado, y la Ley General
s de Comunldades Campesmas

Lnbertadnres anltadé;dasmenms nueve, donde la codemandada Alejﬁndra oayza
Martinez, en su condicién de socia ha venido laborando e integrando la unidad de

{f¢ Directoral numero d329-82-DRA.xvm-Ayacuche~ asimismo
l‘ ~~deducido excepcién de falta de legitimidad para obrar del dema'ffdagg Por reselucusn
tacion a la

ntimero ocho de fecha doce de octubre del dos mil siete se admitio la |

comumdaq_ddemanglante acredite documentalmente su propledad respecte‘al*predlo

o
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1dicion de ocupanies

luego del eual e& Juzgade oomumcowqu&ig
b sentencia y, habiendo llegado la oportunidad se procede pronunciarlia.
f CONSIDERANDO:

Primero: Que, los medios probatorios tienen por finalidad acredltar los hechos
- | #_~-expuestas—porlas—paries; producir certeza en—el--Juez-respesc
> B[ontrovemdos ﬁjados -en la audiencia de folas ciento cmcue_ntlochggy. sgguuentes

<

!ﬂﬂmanga

&gggmsm o a quien los cpntrgdlﬁ&; legando
MG valorar: Ias. prustias eni@rﬁi&zﬁﬁ@ﬂ!@»

Tercero; Que la fi nalldad del proceso de desalo;o es obtener Ia resntuclén de un
| predio. Restituir es devolver el predio a quien lo poseia. Como. Io@exprgsa Anibal
. Torres Vasquez (TORRES VASQUEZ, Anibal; Derechos Reales, Tomo |, DI

'E_’ paginas 402 y siguientes, Lima, 2006), conforme a nuestro ordenamiento juridico con
= el proceso de desalojo por ocupante precario el demandante persigue que le restituya

¢

el bien quien lo posee sin su autorizacion (el ocupante clandestino, el :usianpad,or) o que
le sea devuelto por la persona a quien &l e cedié voluntariamente por haber fenecido
el titulo. Siguiendo a dicho autor nacional,-el desalojo por oéﬁp%ip[eggrio en su
faceta de accion real protege un derecho real subjetivo (propiedad, uso, posesion,
etc.), cuyo objeto es un bien (cosa) sobre el cual el sg.yeto titular (prop»etano usuario,

posesién de quien se encuentre. E| derecho real es absoluto, se ejerce erga omnes.
Es asi como, si una persona posee un bien de f ' i
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de desalojo por
6n de un

(fundamento juridic: i . ’ . |
ausencia absoluta de cualquier circunstancia qui _ ¢ '
posesion que ostenta el ocupante. Consecuentemente, habiendo iﬁmﬁ el |
demandante ser el propietario del bien sub litis debe acreditar su derecho de

propledad y que el demandado posea el predio rustico sin titulo alguno (precano g
—— e — ——— - — — e e - - O A,

de Huamanga titulo de propledad que le fue confendo mediante Resolucion Directoral tes

e o &

i .ﬂ&’ )1-AG-DGA, de fecha dlecmcl;e "s"felygro @;m;[_gpyecaentos

e m o i e eae &

: .ovehtluﬁbﬁm rma la Resolucién D|rectd?§fﬁﬁ?ﬁef6" : ==
fecha velntlcuatro de junio de mil novecientos ochentinueve, que"fuera expedlda por la ) = 5=

Unidad Agraria Departamental XVIll-Ayacucho, que entre otros extremos aprobé el !
Proyecto de Adjudicacion de los predios rusticos %Casacancha "y “Casacancha I"a :
5’ ¢ favor de la Comunidad Campesina de Arizona, ubicado en el distrl  de Vinchos, ;
:E. § Provincial de Huamanga, Departamento de Ayacucho, teniendo como con un area ‘
555& totil de trescientos treinta hectareas vy seis mil doscientos setenticinco metros L 5E
g cua&rados incluyendo los otros bienes expropiados, titulo de propiedad que se. :
 encuentra inscrito en el Registro de Ia Propiedad Inmueble de Ayacucho. También se " s

tiene que esta parte ha acreditado su condicién de propieté‘ﬁh»ég,gl bien rustico

denominado “Montepampa y otros”, y conforme a la Resolucién Directoral Regional i

~nimero 018-2006-GRA-DRAA/OAJ-DR, de fecha trece de febrero del dos mil seis, s

cemﬁcados de posesmn y conduccién, otorgados ﬁ’or los ex Dlrectores de la Agencxa
~ Agraria de Huamarga, en favor de los ahora i

| == =
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Montepampa, Paltarumi expedido por el Director de la Agencia Agraria de Huamanga.;
consecuentemente, no son idéneos para probar titulo de propiedad respecto a la
fraccion de terreno denominado "Montepampa"' sin embargo, el 5ejercicio de la

;3 :

551

; de Ios demandados que corre a fojas ciento dos y ciento ’tres al respecto este
Juzgador considera que los certificados de posesién sélo constﬂuyen una constancna

sostemdo la Sala de Derecho Constttuclonal y Social de la Corte Suprema de Justicia !
de la Republlca. en la Casaclén Numero 0450-99- CANE

Segﬂm o Este Juzgador cree oportuno precisar que el hecho de que todas las

pruebas aportadas no hayan sido plasmadas en esta sentencua no nmpllca que no
P

Procesal CIVII en ia resolucnon s6lo seran expresadas las v_aloraciones» esencnales %
determinantes que sustentan la decision del Juzgador. Wi

Octavo: Que, conforme al articulo 412 del Cédigo Procesal Cuv:l debe establecerse
para la parte vencida la condena de costas y costos, dado no qxig no coneurre razones

*

o G O
e b
e weag b S
e R e
Lo L3

[ZEy

renta, subsanada a jasucuarentucmco mterpuesta por la Comunidad Campesina
de "Anzona contra Epifanio Sosa Zavala y Alejandra Martinez de Sosa, sobre

]
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ENTREVISTA

NOMBRE:
CARGO: Secretario Judicial del 2° Juzgado Civil de Huamanga

1.- ;Cudnto tiempo viene desempeiidndose en el cargo de secretario judicial del
Juzgado Civil de Huamanga?

Vengo desempefiandome en dicho cargo aproximadamente hace 12 afios, laborando
inicialmente en dicho juzgado en los afios 200- 2008, siendo rotado posteriormente a otra
dependencia y reincorporado de forma consecutiva desde el 2010 hasta la fecha en el 2°
juzgado Especializado en lo civil de Huamanga.

2.- ;Tuvo a su cargo o estuvo constante relacion con procesos de desalojo por
ocupante precario en los aiios 2002 al 2008?

Si, tuve la suerte de ver procesos de desalojo por ocupante precario desde las fechas
sefialadas ya que son materia del Juzgado civil por ser un proceso sumarisimo.

3.- ¢ A su criterio como secretario judicial los jueces emitian sentencias debidamente
motivadas en los casos de desalojo por ocupante precario?

Si bien en cierto en ese entonces las sentencias emitidas por los jueces en su mayoria
carecian de motivacion suficiente, para dar una explicacion claro a los sujetos proceso del
proceso, solo adecuaban su sentencia a los hechos expuestos, mas no asi realizar un
detalle adecuado como actualmente se exige (una debida motivacion).

4.- ;Cudles podrian ser a su criterio las causas que conllevaban a que exista una
falencia en la motivacion debida de las sentencias de desalojo por ocupante precario
en el Segundo Juzgado Civil de Huamanga?

Llevo afios trabajando en dicho juzgado y lo que pude observar es que existen varios
factores que influyeron en una indebida motivacion de las sentencias de desalojo por
ocupante precario, siendo una de ellas que en ese entonces los jueces designados a dicho
juzgado eran rotados por cargos de confianza y muchos de ellos no eran especialistas en
materia civil, otro factor que influye hasta la actualidad es la carga procesal que pasa el
juzgado desde afios anteriores.

5.- Teniendo en cuenta que sentencias deben ser detalladas y debidamente
motivadas. ;Cree Usted que uno de los factores haya sido el no contar con la doctrina
y con una jurisprudencia de definiciones claras de ocupante precario?

Ciertamente en los afios mencionados no existian muchos autores que desarrollaran el
tema de ocupante precario, siendo la norma muy vaga en su explicacion referente al tema,
por lo que muchas veces dicha doctrina no era considerada por los jueces por ser vaga y
que anteriormente la publicidad de sentencias en otros juzgados no era de conocimiento
a nivel nacional.
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6.- ;Cree Usted que a raiz de dichas falencias que en ese entonces afectaba al sistema
juridico regional y efectivamente nacional es que se da el acuerdo plenario IV en el
cual se desarrolla més a fondo el tema de desalojo por ocupante?

Si ya que a raiz de dichas falencias observo como secretario judicial que he estado en
constante contacto con jueces a cargo de este juzgado que el IV acuerdo plenario ayudo
mucho en la motivacion de las sentencias de desalojo por ocupante precario, ya que en
dicho acuerdo se sefiala requisitos y caracteristicas que deben ser considerados por los
jueces al momento de calificar la demanda y plasmarla en sus resoluciones y sentencias
respectivamente de acuerdo al caso concreto que pueda suscitar dicha posesion.

Acotando a ello que un falta desarrollarse el tema de desalojo por ocupante precario por
existen algunas dudas aun que el acuerdo plenario no cubri6, por lo que por ahora es un
instrumento importante para la motivacion eficiente y adecuada y las sentencias
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