BOLETIN N.° 03

DERECHO PRIVADO

Vol. i

“Derecho de los Contratos, Obligaciones,
Responsabilidad Civil, Redaccion de
Contratos y Derechos Reales”

ANON.°01 / MAY0 2022

Autores de esta edicion:

Jaime Miguel Arambulo Champi
Abogado independiente en el Estudio Juridico Miguel

Arambuloy Asociados

SandraVioleta EchaizMoreno
Socia de Echaiz Abogados

Alexandra Nicole Lopez Noriega
Abogada por la Universidad de San Martin de Porres

Jhoana Marilin Rodriguez Ludena
Abogada por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega

Franco Soria Palacios
Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru

CarlosAlberto Soto Coaguila
Abogado por la Universidad Nacional San Agustin de

Arequipa

Roger Vidal Ramos
Abogado por la Universidad de San Martin de Porres

Manuel Eduardo Zena Carretero
Abogado por la Universidad de San Martin de Porres

i’Amachag
8 WA ywwa

Directores:

Anthony Julio Romero Casilla
Allen Marti Flores Zerpa

Frank J. Paucarchuco Gonzales

Coordinadores:
Mayra A. Huaccha Galarza

Juan de Dios Atarama Macha



Directores
Anthony Julio Romero Casilla
Allen Marti Flores Zerpa
Frank James Paucarchuco Gonzales

Coordinadores
Mayra Alejandra Huaccha Galarza
Juan de Dios Atarama Macha

BOLETIN N.° 03 (Vol. II)
DERECHO PRIVADO

Derecho de los Contratos, Obligaciones,
Responsabilidad Civil, Redaccién de Contratos y
Derechos Reales

Autores en esta edicion:

Miguel Arambulo Champi Franco Soria Palacios
Sandra Echaiz Moreno Carlos Soto Coaguila
Nicole Lépez Noriega Roger Vidal Ramos
Jhoana Rodriguez Ludena Manuel Zefia Carretero

fiilAmachaqg
Ercucle Joidico

2022
Lima — Pera
ISSN: 2810-8361



BOLETIN DE DERECHO PRIVADO

DERECHO DE LOS CONTRATOS, OBLIGACIONES, RESPONSABILIDAD CIVIL,
REDACCION DE CONTRATOS, Y DERECHOS REALES

ANO 01-N.°03 VoL. II - MAYO 2022

EDITADO POR:

© AMACHAQ EscUELA JURIDICA S.A.C.
Jr. Maria Antonieta #399
amachaq.escuela.juridica@gmail.com
www.editorialamachaqg.com

Lima — Peru

AUTORES EN ESTA EDICION:
Arambulo Champi, Jaime Miguel
Echaiz Moreno, Sandra Violeta
Lépez Noriega, Alexandra Nicole
Rodriguez Ludena, Jhoana Marilin
Soria Palacios, Franco
Soto Coaguila, Carlos Alberto
Vidal Ramos, Roger
Zena Carretero, Manuel Eduardo

DIRECTORES:

Romero Casilla, Anthony Julio
Flores Zerpa, Allen Mart{
Paucarchuco Gonzales, Frank James

COORDINADORES:
Huaccha Galarza, Mayra Alejandra
Atarama Macha, Juan de Dios

COLABORADORES:
AnchahuaFlores, Valery Rousse
Atarama Macha, Juan de Dios
Castillo Sicha, Natali Valeria
Garay Loarte, Gian Piero
Salas Casafranca, Marfa Alexandra
Silva Quispe, Paul Anthony
Viera Quiroz, Gabriel


mailto:amachaq.escuela.juridica@gmail.com

ISSN: 2810-8361

Hecho el Depésito Legal en la
Biblioteca Nacional del Perti N.° XXXXXXXXX

SE TERMINO DE IMPRIMIR EN MAYO DEL 2022 EN:
AMACHAQ EscUELA JURIDICA S.A.C.

Jr. Maria Antonieta #399

Urb. Palao 2da. etapa - San Martin de Porres
amachaq.escuela.juridica@gmail.com
www.editorialamachag.com

Lima — Pert



mailto:amachaq.escuela.juridica@gmail.com
http://www.editorialamachaq.com/

BOLETIN N.° 03 (Vol. II)

“DERECHO DE LOS CONTRATOS, OBLIGACIONES, RESPONSABILIDAD CIVIL,
REDACCION DE CONTRATOS Y DERECHOS REALES”

1. DIRECTORES

ANTHONY JULIO ROMERO CASILLA
Abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

ALLEN MART{ FLORES ZERPA
Bachiller por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

FRANKJAMES PAUCARCHUCO GONZALES
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

II. COORDINADORES EN ESTA EDICION:

MAYRA ALEJANDRA HUACCHA GALARZA
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

JUAN DE DIOS ATARAMA MACHA
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

ITII. COLABORADORES EN ESTA EDICION:
VALERY ROUSSE ANCHAHUA FLORES
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
JUAN DE DIOS ATARAMA MACHA
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

NATALI VALERIA CASTILLO SICHA
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

GIAN PIERO GARAY LOARTE
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos
MARIA ALEXANDRA SALAS CASAFRANCA
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

PAUL ANTHONY SILVA QUISPE
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

GABRIEL VIERA QUIROZ
Estudiante de la Universidad Nacional Mayor de San Marco



IV. AUTORES

JAIME MIGUEL ARAMBULO CHAMPI
Abogado independiente en el Estudio Juridico Miguel Arambulo y Asociados

SANDRA VIOLETA ECHAIZ MORENO
Socia de Echaiz Abogados

ALEXANDRA NICOLE LOPEZ NORIEGA
Abogada por la Universidad de San Martin de Porres

JHOANA MARILIN RODR{GUEZ LUDENA
Abogada por la Universidad Inca Garcilaso de la Vega
FRANCO SORIA PALACIOS
Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert
CARLOS ALBERTO SOTO COAGUILA
Abogado por la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa

ROGER VIDALRAMOS
Abogado por la Universidad de San Martin de Porres

MANUEL EDUARDO ZENA CARRETERO
Abogado por la Universidad de San Martin de Porres



i*!Amachaqg

Escnelo mea

BOLETIN N.° 03 (Vol. I1)
Amachag-Escuela Juridica
Area de Derecho Privado

v

Disponible en:
http://editorialamachagq.com/b3-privado/
Afio: 2022
Edita:

Amachaq Escuela Juridica S.A.C.
amachag.escuela.juridica@gmail.com

El Boletin N.° 03 (Vol. Il) de Derecho Privado con eje tematico “Derecho de los Contratos, Obligaciones,
Responsabilidad Civil, Redaccion de Contratos y Derechos Reales” es publicado en formatos electrénicos que
estan disponibles para descarga en la pagina:

http://editorialamachag.com/b3-privado/

Algunos derechos reservados.


mailto:amachaq.escuela.juridica@gmail.com




[ndice

INDICE

PROLOGO

Interpretacién de los contratos en el derecho peruano

Carlos Alberto S0to Coaguila.................ccoovviinicuviciniiiiciccceceens

La clausula penal en la praxis contractual

Roger Vidal RAMOS ..o

Consideraciones fundamentales al momento de redactar
un contrato de financiamiento

Sandra Violeta Echaiz MOTERO ............ccooeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee,

La relaciéon obligacional en el derecho de contratos desde
la perspectiva practica

Alexandra Nicole Lopex NOTIEGA............c.ccceveeiniiicieisiiiicieeea,

El derecho de posesién visto desde la praxis

Jaime Miguel Arambulo Champi ...,

La unién de hecho como titulo posesorio en el proceso de
desalojo por ocupacién precaria

Manuel Eduardo Zeiia CArretero ............ccoouveceiiciiieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeens

10



[ndice

El desalojo en el Pert

Jhoana Marilin Rodriguez LUdeiia ..............ccceveeoniceninenincrnccincicnceneeene
El derecho de superficie

Franco Soria Palacios



Prologo

PROLOGO

El Derecho Civil se erige como una de las ramas mds extensas,
humanas y palpables que ofrece nuestro ordenamiento; su basto
desarrollo abarca incluso disciplinas aparentemente disimiles que se
fundamentan en un mismo pilar: la autonomia privada de la persona
—mnatural o jurfdica—. Esta faceta del ser humano se ve atravesada
por la necesidad de cooperacién social, por lo que, al verse inmerso en
una sociedad que exige un desarrollo mancomunado, elabora ciertos
instrumentos mediante los cuales no solo puede asegurar los bienes
que con anterioridad haya adquirido, sino también tender una suerte
de puentes y obligaciones reciprocas, a fin de lograr sus intereses.

Planteado el asunto, el Derecho Civil desde sus inicios no ha sido
ajeno a esta realidad, razén por la cual aparecieron ramas juridicas
como la contractual, la real y obligacional con la finalidad de tutelar
los derechos adquiridos en esta red intersubjetiva llamada sociedad.
Naturalmente los esquemas planteados en tiempos lejanos han ido
mutando de acuerdo con los requerimientos del mercado y de las
instituciones sociales, alcanzando en la actualidad un alto grado de
sofisticacion.

Instituciones de larga data como la posesién, el derecho de supertficie,
la propiedad, los contratos (la interpretacién y formulacién de estos)
y las féormulas de desalojo mantienen su pertinencia en el mundo



Prologo

globalizado actual. El ejemplo emblema del renacimiento de un
derecho real de raigambre romana —creido muerto— es el derecho
de superficie, imprescindible en materia comercial actual.

El constante tratamiento y actualizacién de las materias sefialadas
lineas arriba se convierte en un deber de los académicos para y con la
comunidad juridica. Ergo, AMACHAQ Escuela Juridica presenta a su
publico lector y seguidores un espacio de discusién, proposicién y
solucién de asuntos doctrinales y practicos. Es asi como el segundo
volumen del Boletin N.° 03 de Derecho Privado recopila las
transcripciones de diversos académicos cuya presencia fue
fundamental en el Curso Especializado en Derecho de los Contratos y
Responsabilidad Civil, realizado del 18 al 19 de marzo del 2022, el
Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Contratos,
Obligaciones y Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en
Redaccién de Contratos y Derechos Reales, ambos llevados a cabo el
29 y 30 de abril del presente afio. Todos ellos, organizados por
nuestra institucion.

Es menester agradecer a cada uno de los profesores que participaron
en los eventos anteriormente mencionados en calidad de ponentes:
auténticos difusores y creadores de conocimiento juridico. Las
mencionadas voces son los docentes Jaime Miguel Arambulo Champi,
Sandra Violeta Echaiz Moreno, Alexandra Nicole Lépez Noriega,
Jhoana Marilin Rodriguez Ludefia, Franco Soria Palacios, Carlos
Alberto Soto Coaguila, Roger Vidal Ramos y Manuel Eduardo Zefia
Carretero. Naturalmente, esta produccién les estd dedicada.

El presente boletin inicia con el contrato como una figura juridica
imprescindible en el comercio actual, que requiere de una estructura
definida por los objetivos e intereses de las partes. No obstante, para
obtener el contenido de un contrato no basta con el analisis individual
de cada una de sus cldusulas, sino que son necesarias las diversas
teorfas de interpretacién de los contratos.

Es més, el bagaje de la rama contractual es ciertamente
interdisciplinaria en cuanto las partes en el uso de su autonomia y
pueden establecer penalidades a los incumplimientos. Las lineas
descritas en este parrafo encuentran un tratamiento extenso por parte
de los profesores Carlos Soto, Roger Vidal y Sandra Echaiz.
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La profesora Alexandra Nicole Lépez ofrece a los lectores una visién
practica del derecho de las obligaciones en un contexto contractual.
Tras ello, se presentan reflexiones acerca de los derechos reales, en
particular sobre el derecho de posesién, sus implicancias teéricas y
précticas, el proceso de desalojo en nuestro pafs y el antiquisimo y
duradero derecho de superficie. Es en estas direcciones en las cuales
se encaminan las impresiones tedrico-practicas de Jaime Miguel
Arambulo, Manuel Eduardo Zefia, Jhoana Marilin Rodriguez y
Franco Soria Palacios.

No se podria cerrar este prologo sin antes desear al ptblico lector una
revisién y analisis présperos del presente material. La senda del
razonamiento y espiritu critico hacia las leyes es imprescindible para
el sostenimiento de la comunidad juridica, nacional y extranjera; es
en esta en la cual se desea, como institucién dedicada al derecho,
transitar. Consecuentemente, el compromiso de AMACHAQ Escuela
Juridica acerca de la democratizacién del conocimiento sigue en pie.
Con ustedes, el Boletin N.° 03 (Vol. II) de Derecho Privado.

Mayra Alejandra Huaccha Galarza
Juan de Dios Atarama Macha



Interpretacién de los contratos en el derecho
peruano*

Carlos Alberto Soto Coaguila**
Unzversidad Nacional San Agustin de Arequipa

SUMARIO: 1. Introduccién / 2. ;Qué es interpretar? / 2. 1. Interpreta-
ci6én del acto juridico e interpretacion de la ley / 3. :Cémo se interpretan
los contratos? / 3.1. La teorfa subjetiva / 3.2. Teorfa objetiva / 4. Reglas
para interpretar los contratos en el Cédigo Civil / 4.1. Interpretacién ob-
jetiva / 4.2. Interpretacién conforme al principio de buena fe / 4.3. Inter-
pretacién sistemadtica / 4.4. Interpretacién finalista / 4.5. Interpretacion
tavor negotti / 4.6. Regla de prevalencia / 4.7. Regla contra stipulatorem /
5. Normas de interpretaciéon: ¢;méaximas de légica o normas juridicas? / 6.
Conclusién / 7. Respuestas a las preguntas del publico.

1. Introducciéon

Una de las actividades consustanciales al quehacer juridico es el de la her-
menéutica, esta particularidad define al abogado como un profesional que
todo el tiempo estd descifrando el contenido de hechos, leyes, normas y
sentencias —desde luego, los contratos se encuentran en su radio de inter-
pretacion—. Por ello a quienes se encuentran en el proceso de formacion
académica como abogados directa o indirectamente se les transmite la me-
todologia, habilidades y destrezas para la realizacién de esta labor.

Evocaremos la concepcién sobre el arte de la pintura que tenfa el artista
belga René Magritte, quien decfa “mi propésito al pintar es hacer visible el
pensamiento”, ideal que se ha plasmado en un cuadro suyo —muy comen-
tado en el mundo del arte—, el de Clarividencia (1936) donde se observa

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Con-
tratos, Obligaciones, Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en Redaccién de Contratos y De-
rechos Reales, organizados por Amachaq Escuela Juridica del 29 al 80 de abril del 2022.

** Abogado por la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa. Cuenta con una maestria en Dere-
cho con mencién en Derecho Civil, en la Pontificia Universidad Cat6lica del Peru.
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al pintor en ejecucién de su labor. Usa como modelo un huevo, pero lo que
plasma en el lienzo es un ave. Cualquier espectador puede percibir el error.
Sin embargo, Magritte pretendia visibilizar su pensamiento meditado a
futuro de la figura a pintar.

En materia juridica, los abogados tienen ese reto, es decir, hacer visible la
intencién de las partes, la comin intencién de estas y la voluntad comun
al momento de celebrar el contrato. Con ello presente, se realizard un re-
corrido en torno a la interpretacién. Primero se delimitard su definicién,
luego, se expondran las reglas de interpretacién qué recoge nuestro Cé-
digo Civil

2. ¢Qué es interpretar?

Empleando las palabras de Erich Danz “la interpretacion es la accion que
tiende a fijar el sentido y significado de las manifestaciones de voluntad’. Dicho
de otro modo, mediante la interpretacién se busca dotar de sentido y sig-
nificado a las declaraciones de voluntad contenidas en el acto juridico, asf
como determinar los efectos juridicos que producen las mismas.

La hermenéutica contractual comprende 3 estadios: 7) Interpretacién del
contrato, donde se identifica la voluntad de las partes al celebrar el con-
trato; 2z) Clasificacién del contrato, implica delimitar el documento por sus
caracteristicas como un tipo contractual tipico o atipico; #77) integracién
del contrato, a fin de poder cubrir todas las posibles situaciones que se

14
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presenten en la relacién contractual habrd que integrar el contrato a las
normas del Cédigo Civil o de la ley aplicable a dicho contrato.

2.1. Interpretacion del acto juridico e interpretacion de
la ley

A fin de profundizar en este tema sin caer en confusion, se diferenciara
el tratamiento hermenéutico que se le da al acto juridico y a la ley. En la
interpretacién del acto juridico/contrato se interpreta la regla privada y
concreta que han establecido las partes para ajustar su comportamiento.
Por otro lado, con base a lo mencionado por Fernando de Trazegnies en
La muerte del legislador, en la interpretacion de la ley “la mision del jurista
no es encontrar la intencion recondita del legislador histérico sino la_forma mds
adecuada de la aplicacion de ese texto en la realidad de hoy’. Estamos ante
procesos distintos.

3. ¢Cémo se interpretan los contratos?

Como en todo el andlisis juridico existen distintas posiciones de evalua-
cién. Aqui, dos grandes teorfas sobre la competencia interpretativa:

3.1. La teoria subjetiva

Prepondera la voluntad de las partes en la cual se centra su actividad. Esta
teorfa lo que busca es encontrar las motivaciones por las que una parte
decidié poner en venta un bien y otra lo adquirié. Pero como es notorio
se enfrenta al problema de determinar con exactitud el fuero interno de
las partes en acciones individuales y al conformar el vinculo contractual.

3.2. Teoria objetiva

En la necesidad de superar la base subjetivista, surge la teoria objetiva, de
corte pragmatica, que defiende limitar la prictica a la voluntad expresada.
Desde ese punto puede deducir la voluntad comun.

En todo caso, lo que se debe buscar es la comun intencién de las partes, no
la individual.

4. Reglas para interpretar los contratos en el Codigo Civil

Si bien no existe una legislacién propia para la interpretacién legal, en el
Cédigo Civil encontramos parametrizada la interpretacién del acto juridi-
co y, entendiendo que todo contrato es un acto juridico, se aplican las mis-
mas reglas, de especial interés respecto a contratos masivos, contratos su-
jetos a cldusulas generales de contratacién y en contratos de_favor negotti.

15
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4.1. Interpretacién objetiva

Plasmada en el articulo 168 del Cédigo civil que menciona: “I/ acto juridico
debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y segin
el principio de la buena fe”. Y el articulo 1361 sobre la obligatoriedad de los
contratos “Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos.
Se presume que la declaracion expresada en el contrato responde a la
voluntad comiin de las partes y quien niegue esa coincidencia debe probarla’.

Lo declarado corresponde a la voluntad comin; si en el documento del
contrato se inscribe una declaracion de compraventa se debe asumir como
una decisiéon tomada en conjunto. Y por “lo expresado” no debe entenderse
Unica y exclusivamente las palabras utilizadas en el texto, sino se refiere a
la voluntad declarada, y esta puede manifestarse en un documento, en au-
dio o expresion oral del contratante, debiendo tener en cuenta, ademas, los
borradores, minutas, correspondencia, y todos los escritos que las partes
se remitieron en la etapa de negociacién —fase previa al cierre de contra-
to—, y de la misma forma de lo que sucede durante ejecucién. Todas estas
acciones deberan ser consideradas en su totalidad, y comprendidas en el
término “expresado”, tal como menciona Guillermo Lohmann “para preci-
sar la intencion del agente por lo manifestado o expresado, se deberd apreciar su
comportamiento total, incluso posterior a la conclusion del acto”.

4.2. Interpretacién conforme al principio de buena fe

El principio de buena fe como directriz general en la abogacia es igual de
necesario que la objetividad en el proceso. En virtud de ello se encuen-
tra también en el articulo 168 del Cédigo Civil. Ahora bien, en materia
contractual, la buena fe se impone durante la negociacién, celebracién y
ejecucién del acuerdo. Implica que los contratantes deben actuar leal y ho-
nestamente, por lo que exige que se cumplan deberes como el de claridad,
el de colaboracién, de reserva o confidencialidad y, desde luego, debera ser
tomado en cuenta por el intérprete en su funcién.

4.3. Interpretacion sistematica

Se encuentra reflejada en el articulo 169 del Cédigo Civil, asi menciona
que “las cldausulas de los actos juridicos se interpretan las unas por medio
de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de
todas”. El contrato es una unidad, es un negocio juridico mediante el cual
las partes desean alcanzar un propésito practico, por lo tanto, las clausulas
no pueden interpretarse de forma aislada, todas deben adquirir un mismo
sentido. De tener alguna disposicion ambigua debe tenerse en cuenta el
resto de las cldusulas para contextualizarla.
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4.4. Interpretacion finalista

En el articulo 170 del Cédigo Civil “las expresiones que tengan varios sentidos
deben entenderse en el mds adecuado a la naturaleza y al objeto del acto”. Se de-
bera interpretar el contrato teniendo en cuenta la naturaleza y la finalidad
del negocio juridico, aspectos de gran relevancia.

4.5. Interpretacion favor negotti

También llamado principio de conservacién del contrato, a diferencia de
las reglas mencionadas con anterioridad, no se halla regulada en el Cédigo
Civil, pero es de amplio uso en el mundo del derecho contractual. Segtin
esta regla, al interpretarse un contrato o una de sus cldusulas deberd pre-
valecer la significacién que produzca mayores efectos juridicos, no que pri-
ve al contrato de ellos, debido a que se busca conservar la relacién juridica.
Esta regla no se encuentra regulada explicitamente, pero es un principio
del derecho de contratos.

4.6. Regla de prevalencia

El Cédigo Civil contempla reglas especiales para los contratos con adhe-
sién, con cldusulas generales de contratacién, masivos o estandarizados,
contemplando la regla de la permanencia segin la cual —en el articulo
1400—: “en los casos del articulo 1397 las clausulas agregadas al formula-
rio prevalecen sobre las de éste cuando sean incompatibles, aunque las iltimas no
hubiesen sido dejadas sin efecto.”

Ello debido a que las clausulas posteriores responden mejor a la voluntad
comun de las partes por el mayor tiempo de reflexiéon sobre sus intereses y
lo que estan dispuestos a negociar, a diferencia de las clausulas del contra-
to por adhesién que responden a una decision unilateral de un contratante.

4.7. Regla contra stipulatorem

La podemos encontrar en el articulo 1401 de nuestro cédigo para inter-
pretacién de las estipulaciones. La también llamada regla favor debilis y
contra stipulatorem establece que: “Las estipulaciones insertas en las cldusulas
generales de contratacion o en _formularios redactados por una de las partes, se
interpretan, en caso de duda, en favor de la otra”. Ya que, quien redacté el con-
trato estuvo en mejor situaciéon de evitar oscuridades que le perjudiquen.
La interpretacién que se realice, por el contrario, debe favorecer a la con-
traparte que no tuvo la oportunidad de intervenir su constitucién.
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5. Normas de interpretacion: ;smaximas de légica o nor-
mas juridicas?

Tomar en consideracién las reglas mencionadas es una accién controver-
tida en la tarea juridica. Aln es debatido si se tratan de normas juridicas
imperativas o supletorias, acarreando una evaluacién de convivencia en su
aplicacién. Por un lado, se defiende su calidad de maximas légicas, es decir
simples recomendaciones de las que pueden prescindir, empero otro sector
sostiene que son verdaderas normas juridicas y de orden imperativa su
aplicacion.

6. Conclusion

La interpretacién juridica no es un fuero exclusivo de los abogados con-
tractualistas o del Derecho Privado. De este proceso se ocupan todos los
abogados independientemente del drea de especializacién. Un abogado la-
boralista analizard un contrato de trabajo; un abogado administrativista,
una concesién o de distribucién; un abogado de banca tendré que interpre-
tar uno de financiamiento, etc. La labor de hermenéutica juridica estara
circunscrita Gnicamente al mundo de los contratos de los actos juridicos.

7. Respuestas a las preguntas del piblico

7.1. ¢Qué influencia puede generar el hecho de que la Cons-
titucion, en materia contractual, solo se pronuncie respecto a
principios versados en el derecho a contratar y de libertad de
contratacion en las reglas de interpretacion desarrolladas?

En la Constitucién como tal no existen reglas de interpretacién de los
contratos; lo que contiene es el articulo 62, el cual establece el principio
contractual de la intangibilidad de los contratos: “La libertad de contratar
garantiza que las partes pueden pactar vilidamente segiin las normas vigentes
al tiempo del contrato. Los términos contractuales no pueden ser modificados por
leyes u otras disposiciones de cualquier clase”. Por otro lado, el articulo 2 inciso
14 recoge el derecho que tiene toda persona a contratar de la siguiente for-
ma: “A contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden
piblico”. Gracias a estos 2 principios contractuales, si bien escasos, se da
luz a la teoria general del contrato.
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7.2. ¢Lo expuesto aplica para ambito judicial, pero se puede
extender al &mbito de procesos arbitrales?

En principio, estas reglas se aplican a todos los contratos, sean bajo la
competencia de un tribunal arbitral u 6rganos judiciales. No obstante, de
las reglas que hemos sefialado existen otras que las partes pueden anadir
en los contratos —en su mayoria, provenientes del Common Law—, como
aquella que indica que los contratos se interpretan Ginicamente por el con-
trato celebrado y excluyen otros documentos anteriores y posteriores.
También encontramos la regla de la prevalencia, es decir, que las reglas
contenidas en el contrato, prevaleceran por sobre cualquier reglamento
anterior. Desde luego, estas reglas son incorporadas segin la autonomia
de las partes y se aplicardn exclusivamente en ese contrato, a diferencia de
las reglas explicadas aqui.

7.3. ¢La féormula in claris non fit interpretatio conserva vigen-
cia en la actualidad?

Esta locucién traducida al castellano quiere decir que los textos claros no
se interpretan. Primero, existen algunos autores en doctrina muy antigua
que sostenian que los textos antiguos no se interpretan porque solo se
interpreta lo complicado o dudoso. Segiin la opinién general, esta regla no
se aplica porque no se puede saber, tras una primera lectura, qué texto es
claro o qué cldusula contractual es ambigua. Debe transitarse por el pro-
ceso de lectura e interpretacién de forma necesaria; a partir de ello, se va
a concluir si requiere esclarecerse algunos puntos o no, por lo tanto, todo
se interpreta.

Para ejemplificar mejor este precepto tenemos la situacién propuesta por
H. L. A. Hart. Asi, imaginemos estar en un parque y encontrar un letrero
con la consigna “estd prohibido el ingreso de coches’ la pregunta es cesta re-
gla es clara o ambigua? Siguiendo el principio i claris non fit interpretatio,
se pensard que es clara y no hay mayor discusiéon. Aqui, refutamos de la
siguiente manera, es obvio que ningtn coche puede entrar, pero no se es-
pecifica qué clase de coche, no se toma en cuenta las carriolas de bebé, los
triciclos y patinetas usados por nifios, entre otros vehiculos de transporte.

Entonces, para que esta regla tenga sentido, es menester esclarecer prime-
ro qué entendemos por “coche”, denominando asf a un vehiculo motoriza-
do, con ruedas y de gran tamarno; pudiendo establecer la prohibicién de su
entrada y la permisién de otros. Por ello, sostenia, que todo se interpreta,
dependiendo de la complejidad del contrato.
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7.4. Entre los criterios hermenéuticos de los articulos 168, 169
y 170, cexiste algtin grado de jerarquia para su aplicacion?

Ha sido la préctica la que se ha encargado de sefialar, no de manera cate-
gorica, pero si de manera referencial, cudles son las reglas que deben in-
terpretarse antes que otras. En primer lugar, la interpretacién objetiva que
circunscribe el acto de interpretacién sobre la voluntad declara. Luego, la
interpretacién de buena fe; y a su vez, si existiese alguna duda, se aplica
la interpretacién sistemdtica. Si no hay contradiccién entre una cldusula y
otra, finalmente se aplica la interpretacién finalista. Este orden puede ser
alterado, pero se recomienda siempre iniciar por la interpretacion literal y
mantener el principio de buena fe. No siempre se aplican todas las reglas;
se usaran las que sean necesarias, por ejemplo, la interpretacién sistemati-
ca y la funcional son ocasionales.

7.5. ¢Quiénes deben interpretar el contrato, el juez o las partes?

De antemano, las partes son quienes interpretan, porque ademds son quie-
nes lo ejecutan. Si ambas lo interpretan en el mismo sentido, no existe ma-
yor problema; este surge cuando se encuentran discrepancias. Por ejemplo,
en la compraventa de un inmueble en 600 000 ddlares se establece que
el pago serd realizado en 3 cuotas iguales. La primera interpretacién es
que se trata de 38 cuotas de 200 000 délares cada uno. Pero, de tener otro
punto de vista, se recurre a un tercero que dictaminara la decisién final: el
juez. El determina el sentido de la declaracién de las partes y sus efectos
juridicos.
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en la praxis contractual / 7. Conclusiones / 8. Bibliograffa.

1. Introducciéon

La cldusula penal sigue representando un tema controversial en el ambito
del derecho de las obligaciones y en otras dreas del derecho, como en las
contrataciones estatales. Omitir el tratamiento de esta institucién consti-
tuirfa un gran desacierto por cuanto la penalidad, tanto en su negociacién
y la ejecucién en la préactica contractual cobra un notable protagonismo en
la contratacién publica y privada, pues siempre existe la necesidad de asen-
tar a mantener las condiciones de equidad juridica y econémica entre el
acreedor y el deudor con el fin de conservar estable la relacién contractual.

Por tales motivos no es valido asegurar que la clausula penal exclusivamen-
te asegura los intereses del acreedor al imponer un deber de resarcimiento
al deudor, pues los intereses de este tltimo también son protegidos por la
cldusula penal. Lamentablemente nuestra legislacién atn no ha logrado
regular las diversas modalidades de penalidad, como si lo realiza la praxis
contractual, por lo que, esta exposicién ofrecera algunos aportes a tal fin.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho de los Contratos y Respon-
sabilidad Civil, organizado por Amachaq Escuela Juridica el 19 de marzo del 2022.

**Doctor y magister en Derecho Civil por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con post-
doctorado de la Universidad Catélica de Parana — Brasil, con estudios de postgrado en arbitraje de
inversiones American University Whashington Collegue of Law (Estados Unidos) profesor en las
facultades de derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, San Martin de Porres, Uni-
versidad Nacional Hermilio Valdizan de Hudnuco, Universidad de Huanuco y Universidad Continen-
tal. Director del Capitulo Peruano de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Privado y presidente
del Instituto Peruano de Derecho Civil. Fundador de Estudio Vidal Abogados (www.vmplegal.com)
rvidal@vmplegal.com
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2. Clausula penal

Se trata de un acuerdo o pacto establecido en cualquier tipo de contrato
(arrendamiento, comodato, compraventa, contrato de consorcio, franqui-
cia, etc.) cuya finalidad es conseguir que el deudor pueda resarcir al acree-
dor ante posibles incumplimientos del contrato. La doctrina define a la
clausula penal como una estipulacién contractual, por la que uno de los
contratantes queda obligado a ejecutar una prestacién con fines resarcito-
rios ante el supuesto probable de la inejecucién imputable al deudor.

La imposicién de esta estipulacién usualmente corresponde al interés del
acreedor exigido al deudor, no obstante, esta relacién no descarta que pue-
da tratarse de una cldusula penal reciproca, ya que dependera de los alcan-
ces del contrato.

Con relacién a la clausula penal, nuestro Cédigo Civil en el articulo 1343
indica que es requisito para la ejecucién de la clausula la inejecucioén de lo
establecido en el contrato (incumplimiento imputable al deudor por dolo
o culpa). En tal sentido, no se requiere acreditar necesariamente los dafios
contractuales ocasionales; sin embargo, deberfa ser necesario contar con
alguna prueba que sustente la aplicacién de esta penalidad.

En resumidas cuentas, la cldusula penal implica un resarcimiento adelan-
tado que se establece mediante un porcentaje o monto fijo, cuya activaciéon
no requiere prueba alguna. Asimismo, esta clausula resulta ser una estra-
tegia preventiva, por cuanto el acreedor, con el fin de manejar un esquema
econémico del contrato, impone esta penalidad que incentiva a que el deu-
dor cumpla lo estipulado en el contrato, tanto en el plazo como en la forma
de ejecucion contractual pactada.

3. Reduccion de la penalidad

Nuestro ordenamiento juridico reconoce la autonomfia privada, la cual,
contextualizada en el tema que concierne al presente articulo, implica un
consentimiento de las partes con respecto a la fijacién de una penalidad
impuesta al deudor por el acreedor, de caracter econémico y juridico. Adi-
cionalmente, bajo el principio de inmutabilidad del derecho de las obli-
gaciones, se concibe que ninguna penalidad podria ser modificada pues
implicarfa desconocer la autonomia privada.

Sin embargo, partiendo del supuesto que la penalidad se materialice en una
cantidad excesiva o desproporcionada, es decir, una penalidad elaborada
con mala fe; el deudor cuenta con la posibilidad de acudir a la sede judicial
o arbitral con el fin de solicitar una reduccién equitativa del monto de la
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penalidad (articulo 1346 del cédigo civil). Este accionar procesal esté fa-
cultado por nuestro Cédigo Civil, ejercer la pretensién de reduccién de la
penalidad deberd estar sustentada en una prueba contundente, que acredi-
te el exceso y la mala fe de la penalidad desproporcionada, tal como en el
siguiente caso hipotético : Un contrato de locacién de servicios establece
que la contraprestacion que percibirfa un abogado por sus servicios de
asesora legal se fija en la suma de de S/. 100,000.00, y la penalidad sujeta
al incumplimiento de sus obligaciones se estipula en la penalidad de S/.
200,000.00; en este escenario, la penalidad es claramente abusiva, despro-
porcional, y desprovista de toda argumentacién legal y asidero econémico.

4. Penalidad en la contratacion publica

El Cédigo Civil peruano, como ya hemos visto, regula tanto la estipulacién
de la cldusula penal como su reduccién; sin embargo, no es posible encon-
trar una regulacién expresa de la misma en el contexto de la contratacién
publica, razén por la cual, debe de trasladarse el razonamiento del ambito
privado a la préctica de la contratacién publica. Realizar esta comparacion
del tratamiento de la penalidad en ambos contextos, resulta pertinente
en la medida que existe una similitud entre la praxis de la ejecucién de
las penalidades en los contratos de obra publica y de obra privada; ya que
ambas, usualmente, parten de ciertos supuestos que siempre se presentan
en la planificacién de un contrato.

Al respecto, Morén Urbina' (2016) sobre la contratacién publica, expresa
que:

“En principio, la penalidad tiene por finalidad tener una funcion repara-
dora o indemnizatoria de los posibles perjuicios que se pueda producir a la
entidad por el incumplimiento del contratista, la penalidad se vincula con
la responsabilidad crvil contractual.”

En atencién de este fragmento, es necesario ilustrar lo repasado con algu-
nos ejemplos: supongamos que se estd frente a un contrato de ejecucién
de obra correspondiente a la construccién de un hospital (contratacién
de obra publica). En el contrato, la entidad le impone al contratista varias
penalidades, entre ellas la penalidad por ausencia de equipos declarados en
la propuesta técnica y que en la obra no se encuentren presentes.

El procedimiento para corroborar que efectivamente se haya incumplido
con lo estipulado es el informe que emita el supervisor de obra donde de-
clararfa que no se encuentran presentes en la obra los equipos previamen-
te mencionados en el contrato. Frente a esto la imputacién de la penalidad

1 MORON URBINA, J. C.,, La Contratacion Estatal, 1ra ed. (Lima: Gaceta Juridica, 2016), p. 584.
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contarfa con un asidero de fondo y forma: el fondo corresponde a la au-
sencia de los equipos prometidos en la propuesta técnica, mientras que la
forma es la aplicacion estricta del procedimiento en el cual se realizé el in-
forme y la notificacién al contratista para que haga su descargo pertinente.

Un ejemplo similar se esboza en la participacién del personal clave; sup6n-
gase que en la propuesta técnica se indica que se requiere de 05 ingenie-
ros ambientales y 03 arquitectos; sin embargo, al momento de realizar la
debida inspeccién del campamento, se encuentra que solo estdn presentes
asistentes de ingenierfa y solo un ingeniero ambiental.

Al igual que en el caso anterior, la ausencia de personal sera anotada por
el supervisor del campamento dentro de su cuaderno de obra, y posterior-
mente emitird su parte, la cual, cumplirfa la funcién de medio probatorio
del incumplimiento de las obligaciones contractuales.

Otro ejemplo de aplicacién de las penalidades se encuentra graficada en
la entrega de informacién incompleta y/o con errores, o viciada por la ex-
temporaneidad. Este supuesto tiene lugar cuando el contratista no entrega
la informacién completa o lo realiza fuera de plazo y/o con errores, razén
por la cual, procede la ejecucién de la penalidad —la cual requiere de un
informe previo y una notificacién al contratista incumplidor—. Otro su-
puesto se desarrolla cuando el ingeniero residente de obra no se encuentra
de forma permanente; al igual que el ejemplo anterior, la penalidad requie-
re de informe y notificaciéon previa por parte del inspector.

En la misma linea es pertinente atender los criterios de la opinién del
OSCE 027-2010/DTN: Doble funcién de la aplicacién de la penalidad por
mora “(...) la[s7] penalidades por mora tienen por finalidad, incentivar al
contratista a cumplir con los plazos establecidos en el contrato; por tanto,
se deduce que la penalidad por mora sanciona el retraso en la ejecucién
de las prestaciones a cargo de los contratistas, constituyéndose como el
mecanismo coercitivo idéneo para asegurar el cumplimiento oportuno de
las obligaciones asumidas por ellos. Adicionalmente a lo expuesto, la apli-
cacién de la penalidad por mora cumple una funcién resarcitoria de los
eventuales dafios y perjuicios que el contratista haya ocasionado a la En-
tidad con su cumplimiento tardio, la cual se concibe como un mecanismo
destinado a fijar la reparacién en caso de cumplimiento tardio y siempre
que este incumplimiento sea imputable al deudor”

5. Laudos de arbitrajes ilustrativos

El primer laudo arbitral (contratacién publica) por analizar tuvo como
partes a un contratista y el Ministerio de Inclusién y Desarrollo Social,
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en el cual donde se desarrollan la comunicacién y procedimiento de las
penalidades. En una de las consideraciones del laudo se indica que, en el
caso en cuestiéon, se informé al contratista mediante un informe sobre la
aplicacién de penalidades aplicables a causa del retraso en la ejecucién de
la totalidad de la obra a su cargo.

De este pronunciamiento puede apreciarse la importancia de la comuni-
cacién como un requisito de ejecucién de las penalidades al contratista,
con la finalidad que este tltimo pueda formular sus descargos. EEn pocas
palabras, el laudo mencionado es un claro ejemplo de la importancia no
solo de la deteccién de la penalidad, sino también del cumplimiento de
los mecanismos de comunicacién pactados en el contrato (carta notarial,
correo electrénico, etc.)

Un segundo ejemplo nos sittia en un litigio entre una empresa minera y
una constructora (Cia Minera y Constructora). Se pactaron diversas cau-
sales de penalidades dentro del contrato, entre las cuales se configuraban
las siguientes: sancién con penalidad por cada dia de retraso, por impago
de derechos laborales, por falta de entrega de garantias y seguros, por
incumplimiento de politicas corporativas y compliance, por ausencia de su-
pervisor, por suspensién de la ejecucién de la obra, etc. Cabe precisar que
no se permitia la aplicacién de las penalidades previstas cuando la obra
se suspendia a razén de un eventual estallido o conflicto social (como la
toma de carreteras, paralizacién de actividades, etc.). No obstante, ocurrié
una situacién particular en la cual la constructora no solicité por escrito
que no se apliquen penalidades y no comunicé en su momento los casos
fortuitos o de fuerza mayor, ante la ausencia del aplicar el procedimiento
establecido en el contrato, el contratista no logro solicitar la inaplicaciéon
de la penalidad por retraso atribuido a los conflictos sociales.

6. Consejos finales para una adecuada aplicacion de la pe-
nalidad en la praxis contractual

En primer lugar, resulta importante mantener prudencia con los montos
que se fljan para las cldusulas penales y su aplicacién razonable pues cada
supuesto de incumplimiento contractual y la aplicacién de la penalidad, se
interpreta conforme a sus particularidades.

En este sentido, no es lo mismo aplicar una penalidad de un contrato de
obra por no contar presencia de profesionales o del impago de las remu-
neraciones de los obreros, y en aplicar una penalidad en los contratos de
arrendamiento entre personas naturales, donde las penalidades mas usua-
les son por la demora de la entrega de la posesién del inmueble o dar un
uso distinto al objeto del arrendamiento.
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En segundo lugar, es importante que las partes establezcan bajo qué pro-
cedimientos y canales se vinculardn; es decir, si se requiere la comuni-
cacién por via notarial o virtual ( correo electrénico y similares) y si se
requiere algln sustento técnico o legal.

Como ultimo punto, es notable que muchos contratos civiles en la actuali-
dad aplican y se nutren de la practica contractual en contratacién publica,
en referencia especia a la causal de resolucién contractual por acumula-
cién de penalidades.

Nuestro Cédigo Civil no regula la resolucién contractual por acumulacién
de penalidades sin embargo, la praxis en contratos tipicos: arrendamiento,
el comodato, el suministro, o los modernos como: franquicia, Joint-Ventu-
re y otros, establecen diversos supuestos que, ante el incumplimiento de
varios aspectos del contrato, y de mantenerse una acumulacién de incum-
plimientos reiterados se habilita aplicar la resoluciéon contractual.

7. Conclusiones

La cldusula penal constituye un instrumento que mitiga el riesgo previene,
y genera los incentivos suficientes para evitar un incumplimiento perjudi-
cial del contrato. Quien normalmente impone la cldusula es el acreedor, en
tanto ha entregado una suma por adelantado para que el cumplimiento de
la prestacién se ejecute; por ello, la penalidad cumple la funcién de equili-
brar la desconfianza inicial que se genera con el deudor. En consecuencia,
es importante establecer una cldusula penal equilibrada y, razonable, que
cumpla con todos los procedimientos, y que priorice la comunicacion.

Finalmente, toda penalidad puede ser modificada o renegociada de acuer-
do con la esfera de la autonomia privada y bajo la aplicacién de la buena
te contractual a fin de que los contratantes conserven o retomen el iter
contractual.
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1. Introducciéon

El presente articulo comparte algunas ideas en torno al derecho financiero,
y de manera particular: cudles son los términos pertinentes en la elabora-
cién de un contrato de financiamiento.

2. Contrato de financiamiento

El contrato de financiamiento no es un contrato simple, ya que estd aunado
a una serie de compromisos y riesgos extendidos a largo plazo que asumen
ambas partes. Su celebracién no se reduce a la simple redaccién del con-
trato, sino implica toda una etapa previa de negociacién y evaluacién de
las partes contratantes, lo que resulta conveniente para determinar la ca-
pacidad financiera de una entidad bancaria antes de realizar el desembolso

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Con-
tratos, Obligaciones, Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en Redaccién de Contratos y De-
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econdémico a una empresa; posteriormente se efecttia el pago (momento de
cierre), pero hasta llegado ese momento, el proceso y los términos en los
que se va a celebrar se encuentran sometidos bajo supervisién acuciosa de
la empresa a la que se extenderd el financiamiento.

Este contrato de financiamiento es de ejecucién continua, por lo que la en-
tidad financiera puede realizar el cobro en un momento o cada cierto lapso,
pero dentro de la cantidad de anos pactados. Las tasas de interés también
se iran generando conforme correspondan —compensatorias o morato-
rias— en el mismo tiempo. Existen diversas situaciones que motivan a que
la celebracion del contrato comprenda todo lo necesario para una relacién
alargo plazo, impulsando a la entidad financiera a ser bastante rigurosa en
la solicitud de garantfas a la empresa que contrajo las obligaciones.

3. Consideraciones importantes para suscribir un contrato
de financiamiento

Partiremos del analisis sobre el contrato de préstamo corporativo. Este
busca efectuar un préstamo a favor de una de las partes. Su regulacién pue-
de ser emparentada con la del préstamo puro y simple entre agentes pri-
vados que encontramos, con bastantes cuestiones genéricas en el Cédigo
Civil Peruano de 1984. Mas alla de este dmbito, no existe una normativa
especifica que regule este vinculo legal, por lo que en su constitucién por
clausulas —como en muchos temas de materia empresarial— se remite a
los usos y costumbres para componerlo de acuerdo con los fines propios de
cada sector. Su redaccién abreva de la préctica y la experiencia —no solo
nacional, sino también anglosajona—, las cuales consideran una serie de
clausulas que han demostrado ser efectivas en la realizacién de un contrato
de préstamo corporativo.

A fin de bosquejar una situacién donde se utiliza este recurso de forma
recurrente, tomaremos como ejemplo el inicio de un nuevo negocio. Para
comenzar la estructuraciéon del modelo a seguir se necesita contar con
un capital, de modo que se busca maneras de financiar la idea. Existen 2
formas de obtener este elemento: conseguir capital o recurrir al endeuda-
miento. Si se decide proceder por la primera via, el monto debe ser aporta-
do por los socios iniciales, nuevos inversionistas o a través de la bolsa por
emisién de acciones. Pero, si se inclina por contraer una deuda, se necesita
la certeza de poder asumir un préstamo y estar en la capacidad de pagarlo.

Tener una ratio de endeudamiento permite al nuevo negociante principiar
la estructura del negocio; generalmente, cuando se inicia, la empresa cuen-
ta con un buen récord crediticio; sin embargo, en el mercado no se encuen-
tra respaldada ante instituciones de las cuales requiere su financiamiento;
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por ello, la entidad financiera asegura su garantia por medio de los bienes.
En este escenario se puede tener una relacién bastante simple, si se trata
de un emprendedor principiante; o una relacién compleja, cuando se trate
de una empresa con muchas ramificaciones comerciales que desee anadir
una nueva linea de negocio.

Imaginemos que se trata de un negocio de arandanos en el norte del pafs:
es necesaria una buena suma de dinero para la compra del terreno y los
fertilizantes, y para la gestién de la produccién y exportacién. Lo mas
pertinente es celebrar un contrato de financiamiento. Con la finalidad de
brindar cierta seguridad de que el préstamo sera devuelto, se ofrecerdn
garantfas como el terreno, los frutos que ain no existen pero que se de-
sarrollardn en dichas tierras; o una garantfa personal como patrimonio
individual. En ciertas ocasiones, la mejor garantia financiera para el acree-
dor serd la de suscribir un documento conexo: el contrato de fideicomiso,
a través del cual el deudor se compromete a pagar con las primeras pro-
ducciones de arandanos que se obtengan y solo si queda un excedente se
pueden repartir las utilidades entre los que, en ese momento, sean parte de
la empresa. Ello certifica los pagos en cascada hacia el servidor econémico.

Llegado a este punto, se recomienda concertar el contrato por escrito de-
bido a la complejidad de las obligaciones que impone y de las cldusulas. En
su mayorfa, quienes celebran estos acuerdos son personas juridicas por el
poder de representatividad que poseen; ergo, intervienen gerentes o apo-
derados dotados de la capacidad de influencia suficiente para firmar este
tipo de contrato de financiamiento. Se recomienda legalizar las firmas ante
un notario o elevar el contrato por escritura publica; no es una exigencia
normada, pero evita posteriores inconvenientes. Cabe afiadir, que el deu-
dor determina libremente con quién desea adquirir estas responsabilida-
des, sea con un banco local, extranjero, multilateral, entre otras opciones.

4. Tasas de interés en el contrato de financiamiento

En concreto, para llegar a un acuerdo satisfactorio con la entidad acreedo-
ra se requiere definir la cantidad de dinero a negociar para el préstamo y,
por otro lado, el plazo en el que debe ser repuesto. Al monto inicial se le
suma el calculado con el porcentaje de la tasa de interés interpuesto —este
puede ser fijo o variable—, siendo de mayor ventaja el de plazo fijo pues
permite proyectar el costo de su compromiso. Respecto al interés, se deben
especificar las modalidades en las que se presenta, las cuales son el interés
compensatorio y el interés moratorio. El primero refiere al valor que el
deudor esta dispuesto a pagar por lo prestado, esta es la ganancia de la
entidad financiera. En cambio, el interés moratorio se aplica a manera de
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sancién para aquel que no pague en la fecha acordada, en tal caso incurre
en una mora.

En algunos contratos se hace mencién a la tasa Libor (London Interbank
Offered Rate) que puede establecer a los 1, 2, 3 0 6 meses. EEs una tasa pro-
medio para préstamos interbancarios en el mercado interbancario de Lon-
dres. De igual modo, en ocasiones se aplica la tasa Prime, que es la tasa in-
terés promedio para clientes prime. Tomemos en cuenta que, si bien existe
una libertad respaldada a nivel constitucional en el libro de régimen eco-
némico de la empresa, también se protege un derecho constitucional que
es el de la libertad de fijacién de intereses, el cual habilita al Banco Central
de Reserva fijar un limite; si este es sobrepasado se incurre en el delito de
usura, estipulado en el articulo 1243 del Cédigo Civil Peruano de 1984«
“La tasa mdxima del interés convencional compensatorio o moratorio, es fijada
por el Banco Central de Reserva del Perii. Cualquier exceso sobre la tasa mdzxima
da lugar a la devolucion o la imputacion al capital, a voluntad del deudor” Esta
normativa hace referencia a la tasa maxima de interés convencional.

Por otro lado, el articulo 1244 menciona lo siguiente “la tasa del interés legal
es fijada por el Banco Central de Reserva del Peri’; y el articulo 1246, dedica-
do al pago del interés moratorio, refiere las siguientes lineas: “Si no se ha
convenido el interés moratorio, el deudor solo estd obligado a pagar por causa de
mora el interés compensatorio pactado y, en su defecto, el interés legal’. Resulta
acertado entonces dirigir atencién a la fijaciéon de las tasas de interés den-
tro de la celebracién de los contratos de financiamiento.

5. Términos de pago y cldusulas discutidas en la negocia-
cion

Establecer el modo de pago y las consecuencias de su incumplimiento per-
mite mantener la fluidez en el proceso de devolucién. Por ello, en el con-
trato debe especificarse la mora que va asociada a la fecha de vencimiento
del contrato de financiamiento; la moneda en que se realizaran las tran-
sacciones; los gastos razonables y debidamente documentados'; cudndo se
va a efectuar el pago; y, si se permite el prepago, que consiste en un pago
realizado antes de la fecha pactada, el cual probablemente serd imputado al
capital. Si esto sucede, el financiamiento se reduce; por ello, es importante
dejar en claro a qué se le va a imputar y qué es lo que se busca a través de
él.

El acreedor puede anexar titulos valores a su favor por medio de la firma
de pagarés incompletos, que tienen tal denominacién por presentar espa-

1 Es necesario establecer quien va a asumir los gastos en los que se incurren para el contrato.
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cios en blanco que pueden ser llenados con deberes que beneficien al acree-
dor como los gastos incurridos en la cobranza, lo que incrementa la deuda.

Es importante también disponer de una clausula en la cual se expresen
las condiciones precedentes para el cierre, de acuerdo con lo negociado
por las partes. Otros puntos en consideracién dentro de la celebracion de
un contrato de financiamiento son las clausulas MAC (Material Adverse
Change) y MAE (Material Adverse Effect). E1 primero regula los cambios en
las condiciones financieras y econémicas del mercado financiero peruano
o internacional, asi como las situaciones exégenas del deudor que pueden
generar incumplimiento. El segundo gestiona las operaciones en las cua-
les alguna de las partes ya no desea continuar con el negocio, situaciones
propias del deudor.

Si el acuerdo se suscribe entre 2 entidades peruanas, la determinacién de
la normativa aplicable es sencilla; pero si se trata de un banco multilateral
se debe examinar la jurisdiccién a la cual se acogerd. Igualmente, es de
consideracién en este proceso la evaluacién realizada en torno a la cesién
cuya probabilidad es baja; ademads, se aplicard una cldusula indemnizatoria
afectando a la parte que haya otorgado informacién falsa. En suma, son
negociaciones en torno a las clausulas complejas, pero que resultan nece-
sarias para esta relacién contractual. Estos contenidos se pueden colocar
pese a que no se reducen a un mandato que exija su aplicacién, por lo que
requieren ser puestas en discusién.

6. Medios para asegurar garantias en el contrato de finan-
ciamiento

6.1. Due diligence

Como mencionamos anteriormente, el contrato comprende también su
etapa previa de negociacién y un evento llevada en esta es la Due diligence,
en la cual la entidad financiera se encargara de dimensionar la empresa
para tener bajo su conocimiento datos como el capital social con el que
cuentan; la cantidad de procesos judiciales que tienen en proceso; la canti-
dad de trabajadores; el nivel de deudas, entre otros presupuestos que como
banco debe saber para el otorgamiento del préstamo. Lo obtenido de este
informe se trasladara al contrato de financiamiento.

6.2. Obligaciones de hacer y no hacer

Adicionalmente, se pactardn algunas obligaciones de hacer, en las cuales
se detalla el uso que se le dara a los fondos asignados. Por ejemplo, si se
trata de préstamo hipotecario, el destino serd la compra de un inmueble; en
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préstamo vehicular, la compra de un vehiculo; en un préstamo corporativo,
un proyecto empresarial en concreto. En paralelo, se establecen algunos
seguros que la entidad financiera desea pactar, por si se ingresa a una si-
tuacién de crisis que no le permite efectuar los pagos. También se indican
obligaciones de no hacer, como aquellas referentes a una prohibicién en
torno a mantener cierta estabilidad financiera con la responsabilidad que
llevan. Una de las cuestiones a las que la empresa estd obligada es que
no exista un reparto de dividendos —estos quedaran congelados mien-
tras existan obligaciones que pagar—. Tampoco pueden poner a la venta
sus activos de encontrarse en un estado de vulnerabilidad econémica ni
transacciones con otras entidades porque puede generar una reduccién
patrimonial.

6.3. Ratios financieras

Como entidad financiera podra exigir al deudor que conserve ciertas ra-
tios financieras minimas para obrar bajo la conviccién de estar cerrando
un acuerdo seguro. Estos ejercen una funcién preventiva, ya que servirdn
para verificar el deterioro de la capacidad de pago del deudor y permitir a
los acreedores actuar con mayor anticipaciéon si decae alguna ratio finan-
ciera, siendo la principal la ratio de endeudamiento.

7. Eventos de incumplimiento

Procurar distinguir entre incumplimiento y evento de incumplimiento.
El incumplimiento engloba cualquier evento o circunstancia que, con una
notificacién, el transcurso del tiempo, la realizacién de alguna determina-
cién, o alguna combinacién de estos factores, se convertird en un evento
de incumplimiento. El evento de incumplimiento alude a la circunstancia
descrita que puede generar una oportunidad a la otra parte para realizar el
pago o resolver el contrato y exigir el pago.

8. Conclusion

La elaboracién de un contrato de financiamiento empresarial no se reduce
a la simple redaccién del mismo, sino que implica la negociacién de los
términos a incluir, la evaluaciéon a cada una de las partes contratantes a
través de procesos de auditoria, la gestién de las condiciones precedentes
al cierre y, finalmente, la redaccién y firma del contrato. En ese sentido,
se trata de una transaccién de gran envergadura, que abarca una serie de
etapas a planificar.

Sin embargo, nuestra normativa es bastante escasa al respecto. Si nosotros
queremos elaborar un contrato de financiamiento nos debemos remitir a

32



Echaiz Moreno, S. V. “Consideraciones fundamentales al momento de redactar un contrato de fi-
nanciamiento”, en: Boletin N.? 03 (Vol. II), Amachaq, Derecho Privado, 2022, pp. 27-33, enlace:
http://editorialamachaq.com/b3-privado/

Lo ) " " . .
la practica anglosajona y a los usos y costumbres en materia empresarial
y financiera, que nos permitirdn incluir clausulas idéneas para este tipo de
contratos.

9. Respuestas a las preguntas del publico

9.1. ¢Es condicién necesaria solicitar asesoramiento legal du-
rante la redaccion del contrato para obtener el financiamiento?

No se exige, pero es importante por encontrarse el deudor en una situa-
cién de desventaja frente a una parte fuerte que es la entidad financiera.
Podrian celebrarlo directamente, pero si el solicitante no cuenta con co-
nocimientos en la materia, se puede ver expuesto a la firma de cldusulas
abusivas que son importantes de advertidas. Por ello, este tipo de contra-
tos permite la negociacién; por lo que, el acompainamiento legal es funda-
mental.

9.2. ¢(Cudl es la fuente de financiamiento mas recomendable
para una empresa?

Dependera del tamario de la empresa y del objetivo trazado. Existen mu-
chas fuentes de préstamos como las entidades bancarias, el préstamo de
las financieras, de las cajas municipales, a través de la bolsa de valores, el
capital de riesgo, el factoring, entre otros. Asimismo, dependera del objeti-
vo y en cudnto tiempo esta dispuesto a devolver el préstamo; por ello, hay
que evaluar cada préstamo de forma individual con las particularidades de
cada caso.

9.3. Una persona natural que cuenta con un negocio, spuede
acceder al préstamo y, de ser asi, es importante resaltarlo en el
contrato?

Si, puede hacerlo. Lo que se debe tener en cuenta es que, ante el incumpli-
miento de este préstamo quien asume todos estos riesgos y contingencias
de esta deuda no pagada serd la persona natural. Mientras que en una
empresa, la empresa seria la responsable por los gastos, caracteristica re-
lacionada a su responsabilidad limitada. En el caso de la persona natural,
hay responsabilidad ilimitada, por lo que podrian ir en contra de todos los
bienes personales.
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tratos desde la perspectiva practica*
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SUMARIO: 1. Estado de la cuestién / 2. Hecho y acto juridico / 3. La
relaciéon obligacional / 4. Supuestos de las relaciones obligacionales / 4.1.
Obligacién de dar / 4.2. Obligacién de hacer / 4.3. Obligacién de no hacer
/ 5. Tipo de relacién obligacional en un contrato / 5.1. Compraventa / 5.2.
Permuta / 5.3. Suministro / 5.4. Donacién / 5.5. Mutuo / 5.6. Arrenda-
miento / 5.7. Hospedaje / 5.8. Comodato / 5.9. Prestacién de servicios /
5.10. Mandato / 5.11. Depésito / 5.12. Fianza / 6. Conclusiones.

1. Estado de la cuestion

Inicialmente, las ideas preliminares pueden aludir a una compleja relacién
entre las obligaciones y los contratos, pero para comprender con mas cla-
ridad la cuestién, previamente se debe responder a la siguiente pregunta:
¢Qué es la relacién obligacional? Para responderla, en principio, se debe
sefalar que, en el mundo cotidiano, las personas interactian diariamente
dentro de relaciones humanas, comerciales, conflictivas, entre otras. Estas
relaciones —dada la naturaleza social del ser humano— pueden o no ge-
nerar consecuencias juridicas. Aunado a ello, las personas naturales no son
las tinicas que pueden establecer nexos, mantener relaciones y contar con
finalidades —de tipo subjetivo u objetivo—, sino que también podriamos
adjudicar estos devenires a las personas juridicas.

Por lo tanto, el ser humano establece distintos tipos de relaciones con sus
iguales; no la totalidad de estas (relaciones humanas) adquieren impor-
tancia o relevancia en el dmbito juridico. A modo de ejemplificacién, las
que poseen preeminencia son: la procreacién de un hijo, la creacién de una

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Con-
tratos, Obligaciones, Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en Redaccién de Contratos y De-
rechos Reales, organizados por Amachaq Escuela Juridica del 29 al 30 de abril del 2022.

**Abogada por la Universidad de San Martin de Porres. Especialista en Derecho Civil, Procesal Civil,
Administrativo y Constitucional. Miembro del Area Procesal en Los Portales.
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sociedad conyugal, entre otros. Esta relacién, en principio, debe de im-
portar al derecho; si no se configura dicha situacién, no se puede arribar a
un analisis obligacional —materia de este articulo—. A tal razén, ;Cémo
identificar cuando una relacién entre personas naturales o juridicas genera
una consecuencia jurfdica? Para responder la inquietud, debemos retroce-
der —antes de ingresar al analisis del derecho de las obligaciones y con-
tratos— al estudio del acto o negocio juridico.

2. Hecho y acto juridico

Para determinar si un suceso constituye o no un acto juridico, es menes-
ter diferenciar un hecho que sucede en el plano de la realidad factica por
la obra del ser humano o por su advenimiento sin intervencién humana,
como un desastre natural. Asimismo, es necesario comprender que la esci-
sién entre un hecho no juridico y hecho juridico consiste en que, el segundo
es un hecho cuya realizacién genera consecuencias juridicas’. El siguiente
punto a analizar es si el hecho juridico es voluntario o involuntario; en pos
de graficar, algunas situaciones que constituyen hechos involuntarios son
aquellas en las cuales el elemento volitivo es nulo como en el nacimiento® o
la muerte de un sujeto; y en el caso de los hechos juridicos voluntarios, po-
drfamos conceptuarlos como aquellos cuyos efectos juridicos nacen como
consecuencia de la realizaciéon de una conducta voluntaria del individuo.

La tipologfa divide a los actos voluntarios en dos: Por un lado, un hecho
juridico voluntario ilicito (aquellos que producen consecuencias queridas,
voluntarias cuyos efectos estdan determinados por las impuestas por las
normas juridicas y que el derecho atribuye como respuesta a la realizacién
de la propia conducta ilicita; en este caso, la conducta voluntaria contravie-
ne las normas juridicas y su estudio contribuye a la disciplina de la respon-
sabilidad civil); y, por otro, el hecho juridico voluntario licito (la conducta
voluntaria no contraviene las normas juridicas y el orden publico) el cual
configura un acto juridico.

En ese sentido, el acto juridico se configura cuando el hecho juridico vo-
luntario licito con declaracién de voluntad posee un efecto juridico que es
deseado voluntariamente por el autor de la declaracién de la voluntad —de
forma expresa o tacita—, tratindose de efectos juridicos deseado por las
partes. Realizada estas aclaraciones conceptuales, se facilita la determina-

1 Estableciendo como ejemplo una relacién amorosa con la finalidad de diferenciar un hecho juridico y
uno no juridico; es posible sefialar que la procreacién o el nacimiento si acarreara consecuencias juridi-
cas —ciertamente un hito en la historia de la persona natural segtin el Cédigo Civil—.

2 Se podria sefialar que para que un individuo nazca, es necesaria una relaciéon consentida entre dos
partes que derivarfa en la concepcién. No obstante, la doctirna no lo considera desde este punto de
vista.
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cién de una relacion juridica sustantiva parte de la relacién obligacional
dentro de la manifestaciéon de voluntad. Lo mencionado se reviste de rele-
vancia en cuanto dentro de un proceso civil se debe establecer, antes de la
relacién procesal, la relacién juridica sustantiva.

3. La relacion obligacional

Para responder a la pregunta: ;Qué es la relacién obligacional?, debemos
considerar que un hecho juridico voluntario de caricter licito con la de-
claracién de voluntad constituye un “acto juridico” cuyos efectos juridicos
son deseados voluntariamente por las partes; en esa misma linea, aquello
que determina cuando estamos frente a una relacién obligacional o no, es
la declaracién de voluntad.

Para una mayor comprensién de lo sefialado, presento el ejemplo en el cual
se encuentran dos manifestaciones de voluntad emitidas por dos distintos
sujetos con sendos intereses; ambas partes buscardn concretar un deter-
minado acuerdo entre ellos con el fin de satisfacer su voluntad u obtener lo
que buscan de la otra parte. En adicién a ello, la norma juridica coadyuvara
a determinar el tipo de relacién juridica obligacional®. En otros términos,
segun el acto juridico que se pretende celebrar, se podra establecer el tipo
de relacién obligacional.

Ahora bien, no toda relacién juridica importarad al Derecho Civil, dada la
alta gama de posibilidades de configurar una relacién. Por ello, el hecho
juridico nos permitird dilucidad la naturaleza de las partes contractuales;
por ejemplo, si ambos lados son de cardcter privado, sean personas natu-
rales o juridicas, el derecho interviniente serd el civil; mientras que, por
otro lado, si una de las partes es la administracién publica, esta relacién
no se regulard por el Derecho Civil, sino por el Derecho Administrativo.
Asimismo, el derecho aplicable depende del interés o del objeto de la re-
lacién, por ejemplo, si la relacién es entre dos estados, se regulard por el
Derecho Internacional, incluso cuando el hecho juridico sea comercial o
contractual.

Entonces, para determinar que una relacién juridica posee el cardcter de
obligacional, debemos considerar lo siguiente: Primero, la naturaleza de
la manifestacién de la voluntad nos indica que nos encontramos ante la
regulacién del Derecho Civil —por ejemplo una compraventa de un in-

3 Si se realiza una revision al ordenamiento juridico peruano, se puede advertir una tipologfa de con-
tratos —a nivel civil, internacional, laboral o en el contexto de contrataciones del estado— la cual no
solo reviste el caracter de tipico —por estar sefialada mediante ley—, sino también nominal —ya que
el ordenamiento ha determinado que ciertos acuerdos se reiteran a lo largo del tiempo, razén por la
cual, tendrd a bien regularlos y adecuarles un nombre—.
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mueble pactados por privados, situacién de la cual se puede advertir que
tanto las partes como los intereses tienen una naturaleza civil, regulada en
el Cédigo Civil—. Segundo, observar e identificar al sujeto con calidad de
“acreedor” (a quien se le debe algo) y otro (sujeto) con calidad de “deudor”
(aquel que debe, ya que se suele realizar la presuncién de igualdad de ar-
mas entre las partes a pesar de que una de ellas pueda encontrarse en una
situaciéon de desventaja como la graficada lineas arriba (la de un deudor).

Tercero, se observa un intercambio de prestaciones (p. €j. en un contrato
de compraventa, la prestacién del vendedor consiste en entregar el bien y
la del comprador implica pagar el precio del bien), en este sentido, pode-
mos encontrar diversos tipos de prestaciones y obligaciones de acuerdo
con la naturaleza juridica y modalidades del contrato. Estos tres elemen-
tos mencionados nos permitirdn identificar o reconocer a una relacién ju-
ridica obligacional regulada por el ambito Civil.

4. Supuestos de las relaciones obligacionales

Los supuestos de este tipo de relaciones son las siguientes:
4.1. Obligacién de dar

Implica el desplazamiento de la accién de “dar”, sea a la parte deudora o
acreedora, tales como la entrega de dinero o bienes.

4.2. Obligacién de hacer

Refieren a la actividad o el “hacer” como tal.

4.3. Obligacion de no hacer

Consiste en la abstencién, esto es, no realizar determinada actividad.

En consecuencia, las prestaciones contenidas en todo contrato tendran
esta naturaleza o supuestos; asimismo, esto coadyuvara a identificar el rol
de cada parte (acreedor o deudor) dentro de la relacién juridica.

5. Tipo de relacion obligacional en un contrato

Para absolver la siguiente cuestién: ;Cémo determinar el tipo de relacio-
nes obligacional en un contrato?, me remito al articulo 1351 del Cédigo
Civil, que al pie de la letra senala: “I/ contrato es el acuerdo de dos o mds
partes para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimo-
nial”.De lo manifestado anteriormente, extraemos al “objeto de la relaciéon
obligacional” en un contrato: “patrimonial”. Vale resaltar que en Cédigo
Civil encontramos Contratos Tipicos que, este cuerpo normativo, ha deci-
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dido regular por la concurrencia de la celebracién de los mismos.Llegando
al fondo de la cuestién que nos retne, tanto el acreedor como el deudor
cambian de denominacién en funcién a la naturaleza del contrato que se
celebre —situacién cuya determinacién es importante en un escenario
procesal—, es asi que, de la larga lista de los distintos tipos de contratos
plasmados en el Cédigo Civil cabe mencionar los siguientes:

5.1. Compraventa

Conformada por vendedor y comprador, en este tipo de contrato no posee
una forma ad solemnitatem: de obligatoria observancia.

5.2. Permuta

Conformada por permutantes. Consta en el intercambio de un bien por
otro bien.

5.3. Suministro

Conformado por suministrante y suministrado, es el tipo de contrato en
el cual el suministrante se va a encargar de proveer, “un tipo y cantidad
determinada”, un bien en especifico.

b

5.4. Donacioén

Conformado por donante y donatario, en este, el donante otorga un bien al
donatario a titulo gratuito, es decir, no hay un intercambio de prestaciones.

5.5. Mutuo

Conformado por mutuante y mutuatario, en el cual el primero le entrega
cierto bien o dinero a cambio de su devolucién.

5.6. Arrendamiento

Conformado por arrendador y arrendatario. El arrendador tiene la facul-
tad de disponer del bien y el arrendatario otorga la posesién del bien.

5.7. Hospedaje

Conformado por hospedante y huésped. Consiste en la cesién del uso de un
bien destinado a la habitacién.

5.8. Comodato

Conformado por comodante - comodatario, en este, se debe resaltar que el
comodatario se compromete a devolver el bien u otro diferente.
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5.9. Prestacion de servicios

Conformado por comitente y prestador, el comitente es aquel que va a
requerir del servicio y el prestador sera aquel que brinda el servicio solici-
tado; la importancia de esta relacién se basa es la condicién de naturaleza
personalisima del contrato, lo que viene a ser lo mismo, para que solo esa
persona en especifico realice determinada funcién o actividad.

5.10. Mandato

Conformado por mandante y mandatario, es el tipo de contrato en el cual
el mandatario estd debidamente identificado para cumplir lo solicitado del
mandante.

5.11. Deposito

Conformado por depositante y depositario. El primero deposita un deter-
minado bien, el cual sera custodiado por el segundo.

5.12. Fianza

Conformado por acreedor y fiador, en este, el contrato de fianza es uno
“accesorio” de otro contrato “principal”. Esta relacién juridica relacionada
ala primera, pero no sometida, entre el acreedor y el fiador consiste en que
el fiador esta obligado a cumplir en caso el deudor no lo haga, donde no es
necesario que el acreedor acepte. De aquf la importancia de que el fiador
este correcta y debidamente identificado.

6. Conclusiones

A modo de conclusion, es de suma importancia analizar, primero, si un de-
terminado hecho constituye o no un acto juridico, segundo, identificar su
naturaleza y a los intervinientes, tercero, observar las normas que regulan
el tipo de relacién en cuestion. La suma de ello, permitird establecer co-
rrectamente el tipo de relacién juridica obligacional en términos précticos,
la consecuencia inmediata de una identificacién adecuada consiste en el
caso de un eventual conflicto a nivel inicial (esto es, arbitral), se podra esta-
blecer correctamente cudl es la relacién juridica procesal, en tanto que esta
es consecuencia de la relacién juridica sustantiva; si existe algtn vicio en
la relacién juridica sustantiva, es decir, en el establecimiento de las partes
o sujetos, no se logrard la satisfaccién completa al solucionar el conflicto.
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1. Introducciéon

La posesién siempre va a estar ligada a la propiedad, ya sea porque la pri-
mera nace de la segunda; o bien, porque la posesion, al ser la primera ins-
titucion de los derechos reales, tiene una connotacién especial. Inclusive,
la regulacién de la posesién alcanza los linderos penales con la finalidad
de proteger y mantenerla en favor de la persona cuyo derecho haya sido
perturbado.

Por ello, la posesién, al ser una institucién de primer orden que da la po-
sibilidad de llegar a la propiedad, tiene caracteristicas intrinsecas que per-
mitirdn protegerla; y, si esta es vulnerada, se puede recurrir a la via civil o
penal para ejercer la defensa.

2. La posesion

La posesién es un instituto del Derecho Civil que puede activar sus me-
canismos de defensa por medio del Cédigo Procesal Civil o por medio de
los procedimientos de investigacién penal. Ademads, estd conceptuada en
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el articulo 896 del Cédigo Civil, el cual precisa “la posesion es el ejercicio de
hecho de uno o mds poderes inherentes a la propiedad’. De lo Gltimo, se puede
agregar que la posesién puede ser originaria o derivada.

Un ejemplo de posesién originaria es el siguiente: una persona estd cami-
nando por la calle y, de repente, observa una propiedad abandonada a la
cual ingresa; de esta forma, se configura una posesién originaria ya que el
sujeto ingresé a la propiedad y empez6 a realizar conductas posesorias en
esta.

Por otro lado, una posesiéon puede ser derivada cuando una persona, por
ejemplo, ostenta la posesion y decide transferirla a un tercero. Asf, la per-
sona y el tercero recurren a la notarfa, donde la primera indica que desea
formalizar esa cesién de su posesiéon mediante un contrato de transferen-
cla; consecuentemente, se transfiere la situacion fictica de la primera per-
sona poseyente hacia el tercero adquiriente. Efectivamente, se solicitardn
requisitos como el pago de impuesto predial al dia, ademés del plano pe-
rimétrico y memoria descriptiva. Con esta informacién se realizard una
minuta que sera formalizada por el notario, y posteriormente, devendra
en un contrato de transferencia de posesién. En estos actos que netamente
transfieren la posesién, no lo hacen con la propiedad, por lo tanto, no habi-
lita al poseedor a recurrir a un proceso de reivindicacién.

En resumen, la posesién originaria se configura cuando una persona inicia
la posesiéon, mientras que es derivada cuando a un tercero se le es cedida.

La posesién, ademas, cumple una funcién de legitimacién, en virtud de
la cual, determinados comportamientos sobre las cosas permiten que una
persona sea considerada como titular de un derecho sobre ella y puede ejer-
citar en el tréafico juridico las facultades derivadas de aquel, as{ como que
los terceros pueden confiar en dicha apariencia. Evidentemente, el hecho
de que una persona posea determinado bien, implica un acto de presuncién
de propiedad. Dicho de otro modo, esta conducta posesoria permite que
uno pueda transferir ese acto de posesién. Esto genera un trafico juridico,
ya que, si una persona cuenta con la posesién, le es posible transferirla a
una tercera persona, generandose un sistema negocial; por tanto, se confi-
gura un transito econémico.

De lo ultimo, puede erigirse el caso en el cual la transferencia de la pose-
sién acarree un rédito econémico y genere un derecho de obligacién. Asf,
el derecho real en referencia permite efectuar dichos traficos juridicos en
los cuales se puede transferir a un tercero en virtud de la presuncién de
posesion (en sentido juridico) a cambio de cierto monto de dinero (en la
situacién factica). Finalmente, otro de sus efectos es la posibilidad de su
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conversiéon en dominio, que es manifiestamente exterior mediante la usu-
capion.

La idea basica de la usucapién es que el poseedor debe tener conductas
posesorias, de las cuales se exigen 3 supuestos basicos: debe ser pacifica,
publica y continua. Estos requisitos permitirdn alcanzar la titularidad de
la propiedad, convirtiendo la posesion en propiedad, la cual se ostenta en
virtud de una prescripcién.

3. Servidores de la posesion

El articulo 897 especifica lo siguiente sobre el servidor de la posesion: “no
es poseedor quien, encontrdndose en relacion de dependencia respecto a otro, con-
serva la posesion en nombre de éste y en cumplimiento de ordenes e instrucciones
suyas.”

Un vigilante de un determinado terreno es un servidor de la posesion,
puesto que tiene una relacién de dependencia directamente con el propie-
tario que le cede el ingreso para realizar sus labores. El cuidador tiene, en
relacién directa sobre la propiedad, una posesién, pero no la ejerce para si,
sino a nombre del propietario; cumple las 6rdenes recibidas. En ese orden
de ideas, un familiar del poseedor no puede prescribir porque no disfruta el
bien en calidad de poseedor, manteniendo cierta dependencia de un titular,
en relacién directa de un tercero o por orden y permisividad.

Por lo tanto, no puede ser demandante ni pretender prescripcién aquella
persona que no ejerce posesion, por lo que el servidor de la posesién no
puede solicitar estos puntos detallados.

Un caso real sirve para ejemplificar esta situacién: el demandante “A” —el
propietario— no demanda a B —el poseedor—, sino a las hijas de este
ultimo —servidoras de la posesién—, con la finalidad de que desalojen la
propiedad. El real poseedor era B, por tanto, se debié demandar a B y no a
sus hijas. Qué duda cabe que se intent6 guiar el proceso en contra de las
hijas para que, al estas no tener documentos que prueben su posesion, el
demandante obtenga una sentencia fundada.

Estas situaciones llevan a concluir que en ciertos contextos se desconoce
quiénes son poseedores y servidores de la posesién. Empero, no solo las
personas comunes tienen este desconocimiento, sino que incluso los letra-
dos podrian equivocarse. Si bien existen casaciones en las cuales se recalca
que el servidor de la posesiéon no puede ser pasible de desalojo, se confi-
guran situaciones que pueden generar dudas o incongruencias en el caso
concreto. Por ello, es importante la distincién del poseedor y del servidor
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de la posesién para ejercer una defensa correcta; porque si el operador
juridico tiene en cuenta estas instituciones, definitivamente advertira las
diferencias.

En suma, el servidor de la posesién es aquella persona que se mantiene
en la propiedad en virtud de una relaciéon de dependencia del verdadero
poseedor, y tinicamente se mantendra en ella en relacién con el poseedor;
esta privado de las acciones e interdictos posesorios, pues no participa de
la posesién (Casacién N.° 229-2019, Lambayeque).

4. Clases de posesién
4.1. Posesién mediata

Es aquella posesién que ejerce aquel poseedor que tiene una relacién direc-
ta con la propiedad. Ejemplo: A le arrienda a B un lote; B tendrd una po-
sesién inmediata sobre la propiedad, mientras que A tendrd una posesién
mediata. Usualmente, el poseedor mediato es el que tiene la propiedad y
la facultad de ceder la propiedad en favor de un tercero. La posesién me-
diata mas conocida se configura en el arrendamiento, en la cual la ejerce
el arrendador.

4.2. Posesion inmediata

Aquella en la cual el poseedor disfruta de la posesion dentro de una rela-
ci6n de subordinacién con el poseedor mediato. En caso de arrendamiento,
la posesién inmediata la ejerce el arrendatario por medio de una renta.

4.3. Posesion legitima

Aquella que es transferida por un acto legitimo. Ejemplo: el propietario
transfiere su posesién sin ninguna patologia. En este caso, si no hay cues-
tionamiento sobre la posesién, es legitima.

4.4. Posesion ilegitima - buena y mala fe

Aquella en la cual el verdadero titular del derecho no es conocido. Por
ejemplo, si se configura una posesién de un departamento y el arrendador,
quien se crefa que era el propietario, no lo era, la posesién deviene en ilegi-
tima, puesto que se pudo adquirir la propiedad de diversas formas como la
de usurpacién. De todo lo expuesto, la posesion es ilegitima pero de buena
fe, puesto que el arrendatario pensé que el arrendador era el propietario
legitimo.
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Se puede mantener la posesién ilegitima de buena fe hasta que el posee-
dor tenga conocimiento de la situacién verdadera, por medio de una carta
notarial o un proceso judicial. Empero, aun sabiendo que el poseedor es
usurpador, y la persona arrendataria continta ejerciéndola, se configura
una posesién ilegitima de mala fe.

Asimismo, si terceras personas ingresan a la propiedad por medios ilega-
les, siempre serdn poseedores de ilegitimos mala fe.

4.5. Posesion precaria

Aquella en la cual el poseedor cuenta con un titulo fenecido o no lo tenga
(cuando es usurpador). Por ejemplo: si Miguel le transfiere la propiedad a
Juan, y este Gltimo a Benito, Miguel ha perdido el derecho. Asi, el antiguo
propietario tendria la calidad de poseedor precario, ya que su titulo perdié
efectividad.

Otro caso real puede esclarecer las ideas planteadas en torno a los tipos de
posesién. Un sefior inicié su posesiéon en el afio 1990, pero en el afio 1995
se retir6 del inmueble y se lo arrendé a su prima, quien se mantiene en
posesién hasta el 2006, por lo que se cuestiona si procede la prescripcién a
tavor de la prima del poseedor originario: la respuesta es no. Su prima, en
principio, no tiene conducta de propietario; sin embargo, el que sf gané la
prescripcién es el sefior, puesto que su posesiéon mediata ha sido asumida
por su prima —que tiene una posesion inmediata—. En los procesos de
prescripcidn, si un sujeto ingresa a una propiedad, la posee y la arrienda a
un tercero, el poseedor mediato no pierde la posesién, sino que los plazos
prescriptorios siguen acumuldndose.

5. Suma de plazos posesorios

La suma de posesiones consiste en la adicion del tiempo de posesiéon de po-
seedor(es) anterior(es) con el del actual con la finalidad de lograr el plazo
exigido por ley para una prescripcién ordinaria o extraordinaria. En ese
orden de ideas el Cédigo Civil sefiala, en su articulo 898 que:

“El poseedor puede adicionar a su plazo posesorio el de aquel que le trasmitié vd-
lidamente el bien”. En atencién a la suma de los plazos posesorios, si existio
una cadena de contratos de compraventa o arrendamiento entre A, By C
en torno a la propiedad —cuyos plazos de posesion se computan més afios
de los exigidos por ley—, se le puede solicitar al juez el otorgamiento de
la prescripcién, inclusive en posesién extraordinaria.
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6. Requisitos para una vélida transferencia segtn la Corte
Suprema

La Casacién N.° 3446- 2011, Ucayali, ha precisado lo siguiente:

“Conforme expresa el articulo 898 del Cddigo Cruil, el poseedor actual
(que se mantiene en la posesion de manera directa inmediata, puede adi-
ctonar su plazo posesorio de aquel que le transmitié vdlidamente el bien;
debiendo significar que la doctrina ha establecido la coexistencia de ciertos
requisttos para la adicion de posesiones; a saber:

a. Quaien ejerce la suma debe ser poseedor, haberlo sido o ser  acree-
dor,
b. Debe existir un anterior poseedor cuyo periodo serd sumado,

. Entrega vdlida del bien,
d. Las posesiones que se suman deben ser homogéneas”.

Respecto al primer requisito, se puede graficar este ejemplo: A le trans-
fiere a B, y B se lo transfiere a C; quien ejerce la posesién es C, y puede
solicitar la prescripciéon con plazos acumulados, pues pide la suma de pla-
zos posesorios. Sobre el segundo, para la suma de plazos posesorios, es
necesario que exista un anterior poseedor. Respecto del tercero, no solo
se debe transferir de manera formal, como un contrato privado con firmas
legalizadas o una escritura, sino que debe efectuarse la entrega valida del
bien, la entrega de la posesion. Sobre lo tltimo, por ejemplo, deben poseer
la misma calificacion.

Lo que también alude la Corte Suprema es que el acto de transferencia
debe estar plasmado formalmente en un documento; ademas, este acto ju-
ridico debe estar protocolizado con todos los requisitos de una entrega
valida sin vicios.

En este sentido, la Casaciéon N.° 2162-2014, Ucayali establece que:

“La suma o adicion de posesiones ha sido establecida por razones prdcticas
que concternen a la propiedad y a la circulacion de la riqueza. En efecto,
ella facilita la usucapion o prescripcion adquisitiva, con las ventajas que
ello supone para la consolidacion del dominio, siendo uno de los elementos
para su configuracion la continuidad del tiempo”.
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7. Mejor derecho de posesién

Este término no hace referencia a la propiedad, sino a una situacién similar
al desalojo definida en los siguientes 3 puntos: z) debe existir un propieta-
rio con titulo, 7z) un tercero poseedor y 7iz) una identificacién del bien en
cuestién. Estas caracterfsticas son un tanto similares al mejor derecho de
propiedad, en la cual una persona debe ostentar un titulo de propiedad.

En cuanto al mejor derecho de posesién, el juez debe contemplar que una
de las partes cuenta con un derecho de posesiéon amparado en un acto
juridico, mientras que la otra solo desea irrumpir en el bien y afectar, por
tanto, el derecho del primero. En este orden, la parte perjudicada puede
accionar en via administrativa, personal, penal.

8. Defensa posesoria

Es aquella que se ejerce por el propietario que ha tomado conocimiento de
que existe un usurpador en su propiedad. Este propietario activa todos los
mecanismos administrativos y policiales con la finalidad de interponer un
procedimiento administrativo cortisimo para que se tenga en cuenta quién
ha ingresado a la posesién ilegitima y, por medio de los mecanismos de
fuerza, recuperar esa posesion. Entonces, la defensa posesoria no es otra
situacién juridica que aquella donde el propietario inicia los mecanismos
administrativos o policiales para expulsar al poseedor ilegitimo.

8.1. Interdicto

Es aquella defensa que interpone el poseedor cuando ha sido frustrado el
ejercicio de su derecho. En adicién a lo mencionado, en el interdicto de
recobrar o retener —cuyo requisito basico es que debe acreditarse la po-
sesion—, debe solicitarse dentro del afio computado desde la afectacién o
despojo de la posesién.

Por ejemplo, si A esta poseyendo, pero B lo despoja, lo que A puede hacer
es ir a la policia y plantear una defensa posesoria, puesto que A es propie-
tario. Si la presentacién de este recurso excede el plazo de 15 dias, puede
interponer una demanda de interdicto de recobrar, y si excede el afio lo
Unico que queda es el desalojo.
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En suma, la Casacién N° 8344-2017, Hudnuco precisa que

“en los procesos de interdicto de recobrar no se discute el derecho de propie-
dad, sino el despojo generado por los actos del demandado respecto de la
posesion que ejercia sobre el predio el demandante. Por lo que si se prueba
que el acto se encontraba en posesion del predio al momento del despojo,
entonces, la demanda debe ser desestimada”.

Es decir, si se prueba que el demandante solicita interdicto de recobrar,
pero el demandado acredita que cuando el demandante interpone el inter-
dicto se encuentra en posesién, entonces la demanda debe ser desestimada.

8.2. Proceso de desalojo

Se ventila mediante un proceso sumarisimo donde el demandante ostenta
un titulo para pedir la recuperacién de la posesién, y el demandado es
aquella persona que cuenta con uno, o teniéndolo ya ha fenecido, por ello
puede ejercer el derecho para mantenerse en la posesion.

8.3. Reivindicacion

El propietario busca recuperar la posesién; cuenta el titulo, pero no la
posesién y el poseedor que ejerce el derecho no tiene titulo, en la mayoria
de las situaciones. Esta defensa es presentada con la finalidad de ocasionar
una salida inmediata del demandado del predio, bajo perseguimiento de
lanzamiento. Dentro del proceso de reivindicaciéon suele analizarse quién
tiene mejor derecho de propiedad.

8.4. Otras defensas

Dentro de las defensas posesorias se contempla la autotutela y legitima
defensa, la cual consiste en la recuperacién de la posesién y defensa de la
misma, contemplandose el uso de la fuerza mediante actuacién inmediata.
Asimismo, la defensa posesoria estd detallada en el articulo 920.

8.5. Desalojo

El desalojo cuenta con 2 presupuestos bésicos establecidos por el IV Pleno
Casatorio Civil: que el demandante sea el propietario u ostente un derecho
que permita retomar la posesién, y el demandado sea aquella persona que
se encuentre en posesion, pero sin titulo o con titulo fenecido.

Segtin la doctrina, los requisitos para el desalojo son: z) contar con un
titulo que justifique la posesion (el titulo puede ser un documento o algtin
derecho); 77) no haber operado la prescripcién; #z7) puede demandar aquella
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persona que justifique el derecho sobre el bien (sujetos activos y pasivos),
iv) notificar a terceros o a aquella persona que se encuentre en posesion, y
v) la accién se plantea contra el demandado-poseedor. Cabe aclarar que se
puede demandar a terceros que se encuentren en la propiedad a quienes se
le cedi6 la posesion y, precisar en las pretensiones la solicitud de desalojo
contra la persona y los terceros en la posesiéon. En ese mismo sentido, el
demandado debe ser el poseedor, pues no cabria demandar a aquel que no
posee la propiedad.

En la Casacién N° 2160-2004, Arequipa, se reconoce que el demandante
busca recuperar el uso y goce del bien que estd ocupado por una persona
que carece del titulo o tiene ausencia absoluta de todo amparo formal que
le permita seguir ejerciendo la posesién.

9. Propiedad

La definicién de este derecho se encuentra en el articulo 923 del Cédigo
Civil: “poder juridico que permaite usar, disfrutar, disponer y rervindicar un bien,
Debe ¢jercerse en armonia con el interés social y dentro de los limites de la ley’.
Ademas, habilita la accién reivindicatoria, la cual segin articulo 927 del
mismo cédigo, es aquella accién interpuesta por el propietario para poder
recuperar la posesién del bien, en tanto el poseedor demandado no haya
ganado prescripcién: ese es el talén de Aquiles de la reivindicacion.

La jurisprudencia, con relacién a la posesién y acorde a la Casacién N°
3469-2018, La Libertad, precisa que el derecho a la posesion, la cual implica
que un sujeto ostenta un titulo que le otorga el poder juridico de acceder al
bien —como ocurre con el propietario, usufructuario, arrendatario, etc—
dista del derecho de posesion, que surge de un singular modo de actuar sobre
los bienes, sea que el poseedor ostente o no un titulo. Si bien son conceptos
claramente distintos, el derecho de posesién se alimenta del derecho de
poseer y existe a favor de este, pues en el fondo a través de la posesion se
protege al que ostenta el titulo. De la distincién planteada se deriva, entre
otras situaciones, lo siguiente: no todo el que tiene derecho a poseer, posee
(por ejemplo, un propietario que no ocupa el bien); y no todo el que posee
tiene derecho a poseer (por ejemplo, un arrendatario con contrato vencido).

Es decir, el derecho a la posesién se configura cuando el propietario desea
recuperar la posesién —ejercida por una tercera persona— en virtud de
su derecho a usufructuar, a disfrutar de la propiedad y ejercer posesién.
Como propietario, a pesar de que exista otra persona en posesion, también
mantiene su derecho posesorio, por lo que puede interponer una demanda
de desalojo y de reivindicacién.
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El derecho de posesion, en cambio, es aquel que permite mantener la pose-
sién ya sea con o sin titulo. Puede que un sujeto no posea este tltimo, pero
tiene un derecho de posesién; y este derecho le permite que interponer una
demanda de desalojo si lo desea.

Por dltimo, en la Casacién 2162-2013- Ucayali se establece que, si una per-
sona solicita prescripcién, debe ejercer su posesién como propietario. No
se puede solicitar la prescripcién cuando se asume la posesién en nombre
de otros como arrendatario, servidores de posesién o detentadores de la
propiedad. Ademas, si se desea buscar la prescripcién en atencién al ar-
ticulo 950 del Cédigo Civil, debe mantenerse una conducta propia de un
propietario, ademds de dar cumplimiento a los requisitos del articulo 505
del Cédigo Procesal Civil, en pos de activar este mecanismo en via judicial.
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1. Introducciéon

El presente articulo expone algunas ideas en torno a la unién de hecho
como titulo posesorio en el proceso de desalojo por ocupacién precaria; en
pro de analizar si es contemplarla dentro del proceso de desalojo a pesar
de no haber sido declarada judicialmente. Aqui se expondrd algunos argu-
mentos a favor de que sea valorada en este proceso judicial.

2. Mecanismos de tutela de posesion y propiedad

Es de suma importancia reconocer cuéles son los mecanismos de tutela del
derecho de posesion y del derecho de propiedad, a efectos de diferenciar
cuando estamos frente, por ejemplo, a un proceso de reivindicacién o uno
de desalojo por ocupacién precaria.

Desde luego el derecho real por excelencia es el derecho de propiedad; en
este orden, el ordenamiento juridico, con el fin de brindar proteccién y
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seguridad a los derechos subjetivos que reconoce, ha creado herramientas
que nos permiten oponerlos frente a terceros que pretenden transgredir a
este derecho.

En el caso de la propiedad, se contemplan las acciones de reivindicacién y
de mejor derecho de propiedad. Se ha desarrollado jurisprudencialmente
sus escenarios y presupuestos, desde luego también ha sido nutrida por
la doctrina especializada. Por ejemplo, cuando un sujeto se encuentra en
posesién de un bien y reconoce que existe otra persona que cuenta con
titulo de propiedad, se debe plantear el mejor derecho de propiedad —que
es también reconocida como la accién declarativa de dominio en el derecho
comparado—. Mientras que, si no posee el bien, pero cuenta con el titulo
y considera que la persona que se encuentra en ocupacién de nuestro in-
mueble no goza de un derecho real o personal oponible al nuestro, se debe
demandar la reivindicacién con el propésito de que se declare el ser mejor
propietario y se proceda a la restitucién del bien.

Por otro lado, el Cédigo Civil en su articulo 896 define al derecho de po-
sesién como “el ejercicio de hecho de uno o mds poderes inherentes a la propie-
dad’, 1éase usar, disfrutar, disponer o reivindicar un bien. Durante nuestro
desarrollo legislativo desde el Cédigo Civil de 1984 y el Cédigo Procesal
Civil de 1993, se han reconocido distintos tipos de desalojo. Uno de ellos,
por ejemplo, el desalojo por vencimiento de contrato y/o falta de pago fi-
nalmente fue sustituido por el desalojo por ocupacién precaria; el desalojo
con cldusula de allanamiento a futuro que fue incorporado por una modifi-
cacién en el C.P.C. a través de la Ley N.°30201; el desalojo bajo el proceso
tnico de ejecucién que fue incorporado a través del Proceso Legislativo
N.°1177; y por ultimo, uno de los procesos de desalojo anexado reciente-
mente que busca darle mayor eficacia a la restitucién del bien es el desalojo
notarial, aprobado por la Ley N.°30933. La caracteristica de este tipo de
desalojos es que no han tenido un desarrollo jurisprudencial especifico a
diferencia del desalojo por situacién precaria.

En referencia al desalojo por situacién precaria, el origen del término pre-
cario en el derecho romano consistia en el contrato verbal que celebraban
el precario —la persona que explotaba la tierra— con el pater familia, el
cual otorgaba la tierra para que la explote con la condicién de que se lo de-
vuelva a su solo requerimiento. Este contrato, cuyo contenido era gratuito,
fue la base de lo que se conoce como contrato precario. Mas adelante, la
jurisprudencia espafiola sostuvo que el desalojo por precario no solamente
debfa aplicarse en esos casos, sino en todos los casos donde no existiese
motivo alguno para continuar en posesiéon de un bien. Finalmente, en 1984
nuestro Cédigo Civil reconocié en el articulo 911 que el ocupante o la po-
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sesion precarios era aquella que se ejercia sin titulo o con titulo extingui-
do, dejando en una situacién ambigua los Iimites de la posesién, generando
multiples discordias entre los pronunciamientos de nuestra Corte Supre-
ma; ya que, mientras uno otorgaba la interpretacién A, otros le daban in-
terpretaciéon B incluso hasta C, lo cual més adelante tuvo que aclararse.

3. E1 IV Pleno Casatorio Civil (Casacién N.° 2195-2011,
Ucayali)

En el afio 2012 se convocé el IV Pleno Casatorio Civil a propésito de la
Casacién N.° 2195-2011-Ucayali, sobre la cual la Corte Suprema decidié
en ese momento fijar las reglas vinculantes que permitan establecer qué
se entiende por ocupante precario, en qué supuesto se puede aplicar el des-
alojo por ocupacién precaria y cuando se hace referencia al titulo fenecido
o extinguido. La Corte Suprema definié al ocupante precario como aquel
que no cuenta con titulo y que no paga ningun tipo de renta; esto es de
suma importancia ya que en algunos casos se entendia que si la persona
continuaba pagando renta a pesar de haberse extinguido su titulo no era
un ocupante precario, o incluso cuando contintia pagando la renta y no
se establecia vencimiento al contrato, lo consideraban precario. Asimismo
se sefialé cudles eran los supuestos de ocupante precario por extincién
de titulo; por ejemplo, se acordé que configuraba un titulo extinguido de
acuerdo con los articulos 1429 y 1430 del Cédigo Civil, referidos a la re-
solucién contractual y a la resoluciéon de pleno derecho; es decir, cuando
existfa un incumplimiento de alguna de las clausulas contractuales, se po-
dfa requerir su cumplimiento y se declaraba resuelto el contrato y a la
persona como precaria, por lo que se puede acudir al 6rgano jurisdiccional
para solicitar su desalojo.

También existfa un ocupante precario cuando las partes establecfan de
mutuo acuerdo —de cualquiera de las causales, como es en el caso en don-
de no se paga 3 rentas— que el contrato se extingufa en pleno derecho; por
lo tanto, ya no era necesario requerir el pago, sino Unicamente le enviaba
una comunicacién notarial indicando que el contrato se resolvia y por lo
tanto se convertfa en precario. Otro de los supuestos es el caso previsto
en el articulo 1704 del Cédigo Civil, conexo al contrato de arrendamiento,
el cual es un tipo de contrato de mediacion- posesion especial, dado que
la norma sefiala que, cuando el contrato de arrendamiento ha vencido, no
se extingue de pleno derecho, sino que se renueva a plazo indeterminado.
Por lo tanto, para convertir en precario una persona que tiene un contrato
vencido, era necesario enviar una comunicacion material solicitindole la
restitucién del bien. Precisamente esta regla establecida por el IV Pleno
Casatorio dej6 sin efecto el contrato por vencimiento de plazo cuya com-
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petencia era de los jueces de paz letrados, siendo una medida eficaz en
cuanto la apelacién recafa sobre un juez especializado y no daba lugar a
una casacion.

El tercer supuesto establecido por la Corte Suprema se relaciona con el
articulo 1708 del Cédigo Civil, el cual menciona que, en los contratos de
arrendamiento, cuando se transfiera el bien a un nuevo propietario, este
podria requerir el bien, salvo que se encuentre inscrito el arrendamiento
en Registro Publico o que el nuevo propietario por propio derecho se com-
prometa a respetar el vencimiento del plazo. Si no suceden estos supuestos,
el nuevo propietario puede requerir la devolucién del bien, ya que el con-
trato de arrendamiento no es un derecho real, sino un derecho personal,
por lo que no se vincula directamente a la persona con el bien, es, en rea-
lidad, un contrato entre particulares. En esta linea, no se le puede obligar
al nuevo propietario a respetar dicho contrato o dicha relacién personal.
Otro de los supuestos modificados se configura cuando exista nulidad ab-
soluta y evidente del titulo, en cuyo caso incluso los jueces pueden declarar
dicha ineficacia estructural dentro de la parte resolutiva de la sentencia.

4. Consideraciones relevantes en la union de hecho y sus
efetos patrimoniales

De todos los supuestos que se establecieron en el IV Pleno Casatorio Civil,
en ninguno de ellos se contempl6 el siguiente planteamiento:

Manuel y Soffa deciden unirse para escalar de una relacién amorosa a una
relaciéon convivencial, en la cual deciden comprar un departamento; pero,
por diferentes motivos, Soffa contaba con problemas crediticios, de tal
modo que resuelven inscribir el departamento tinicamente a nombre de
Manuel. Luego de muchos afos de convivencia, la relacién termina ya sea
por incompatibilidad de caracteres y/o infidelidad y Manuel se va del de-
partamento, dado que la relaciéon no termino en buenos términos. Tras un
tiempo, Manuel demanda a Sofia para desalojarla por ocupacién precaria,
cuyo fundamento era que el inmueble se encuentra inscrito en Registros
Publicos Gnicamente a nombre de Manuel. En esta demanda también acu-
sa a Soffa de ocupar el departamento de manera precaria sin ningtn titulo
y/o pago de renta ;Qué se puede hacer ante esta circunstancia dado que
no existe una declaracién de unién de hecho judicial, ni existe pronuncia-
miento judicial que confirme la relacién convivencial de Manuel y Sotia?
¢Con qué herramientas cuenta Soffa para demostrar esta relacién de unién
de hecho?

Se podria analizar la unién de hecho dentro del proceso de desalojo por
ocupacién precaria tomando en cuenta las consideraciones que nos dictan
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el articulo 5 de la Constitucién Politica y el articulo 26 del Cédigo Civil.
Estos sefnalan que la unién estable voluntaria entre un varén y una mujer,
con los mismos fines del matrimonio, genera una sociedad de gananciales
idéntica a la del matrimonio. Esta tratativa patrimonial es importante, ya
que a pesar de que la familia cuenta con un reconocimiento fundamental
como nucleo de la sociedad, también provoca efectos patrimoniales muy
particulares como es la creacién de una sociedad de gananciales sefialada
en los articulos antes mencionados.

5. Posiciones de la Corte Suprema

Para ampliar nuestra visién, reformularemos el ejemplo anterior de dos
maneras:

. En este primer supuesto, Manuel y Soffa se separaron bajo las mis-
mas condiciones que el ejemplo anterior, con la diferencia que Ma-
nuel no reclama para sf mismo la propiedad del bien, sino que se la
vende a un tercero, y este demanda a Sofia exigiéndole, como nuevo
propietario, la entrega del bien.

. El segundo supuesto es una situacién diferente, ya que Manuel no
se separa de Soffa, sino que fallece y los padres de Manuel, que son
sus herederos universales, le piden la devolucién del bien que estd
registrado a nombre de su hijo a Sofia.

Estos dos supuestos se recubren de particular importancia, ya que no re-
fieren Ginicamente a una separacién o a un reclamo directo de parte de Ma-
nuel a Sofia, sino que aparece en escena un tercero, ya sea por adquisicién a
titulo oneroso como es el contrato compraventa, o por una relacion a titulo
gratuito como es la sucesiéon intestada. La Corte Suprema ha elaborado
diversos pronunciamientos sobre esta materia, y todos contrapuestos en-
tre sf; por ejemplo, en casaciones como 5361-2007-Lima, 3543-2014-Ica,
3093-2016-Lima Este, 4055-2016-Apurimac, entre otras, la Corte Supre-
ma resuelve que es imposible analizar la unién de hecho no declarada ju-
dicialmente dentro del proceso de desalojo porque el proceso sumarisimo
es uno muy corto, mientras que la unién de hecho se discute dentro de un
proceso plenario. Bajo ese razonamiento la Corte Suprema sefiala la in-
compatibilidad entre las vias procedimentales, y que, ademds, tal como lo
sefalado en las posiciones vertidas en el Pleno Jurisdiccional Civil, dentro
del proceso de desarrollo lo tnico que se discute es el derecho a poseer,
mds no se debaten asuntos de familia.

Otra posicién ha reconocido que si puede ser analizada la unién de hecho
siempre y cuando hubiese una declaracién judicial previa respecto a ella.
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En ese caso la situacién serfa més clara y equiparable al matrimonio, de
tal manera que un esposo que se separa de su cényuge no podria desalo-
jarla porque ya estd declarado que dicho bien pertenece a la sociedad de
gananciales. Sin embargo, otro conjunto de casaciones la Corte Suprema
ha declarado a favor de que la unién de hecho no declarada judicialmente
puede servir como titulo para uno de los convivientes y oponerlo frente al
desalojo por ocupacién precaria.

6. Fundamentos de la tesis

En este orden de ideas, es menester revisar algunas razones que sirven
para fundamentar de mejor manera el derecho a la familia donde surge la
unién de hecho y sus efectos patrimoniales. Una de ellas es que la unién de
hecho es una vertiente el derecho humano a formar una familia; podemos
ver que la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Atala
Riffo vs Chile seniala que no existe un modelo tnico de familia y que la
proteccién que otorga el articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos referida a la familia no solamente abarca el matrimo-
nio, sino a cualquier otro modelo de familia dentro de los cuales podriamos
ubicar la unién de hecho.

Asimismo, el Tribunal Constitucional en el Exp. 672-2006-PA/TC senala
la importancia de la unién de hecho dentro de la familia; y la Corte Supre-
ma de Justicia en la Casacién N.° 4121-2015 Arequipa ha senalado que la
unién de hecho constituye una fuente generadora de familia. Ergo, esta
institucién se establece como una vertiente del derecho humano a formar
una familia, por lo que ya no solamente es indispensable por términos pa-
trimoniales, si no que adquiere el rango de derecho humano. Ello permite
que, dentro de un proceso de desalojo por ocupacién precaria, se pueda
analizar si la unién retne los requisitos de la relaciéon convivencial a efec-
tos de poder considerarla como un titulo posesorio.

De acuerdo los articulos 303 y 315 del Cédigo Civil el matrimonio genera
un régimen de sociedades gananciales. La unién de hecho, al ser una re-
lacién muy parecida a la unién matrimonial, también genera un régimen
patrimonial idéntico al de la sociedad de gananciales. Esta homologacién
se contempla en la Ley N.° 30007, la cual modific6 el Cédigo Civil y esta-
bleci6é como uno de los sucesores de primer orden a los a los convivientes
y conyuges supérstites.

Bajo esta perspectiva, en el supuesto mencionado anteriormente donde
Manuel fallecfa y quedaban como sucesores sus padres, también se podria
incluir a Soffa como parte del orden sucesorio principal de Manuel; dado
que, configurdndose un régimen idéntico que la sociedad de gananciales, y
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ademds ostentando derechos sucesorios, es factible que se analice la unién
de hecho como titulo posesorio.

En el VIII Pleno Casatorio Civil se debati6 cudl era el efecto que debia
acarrear aquella disposicién unilateral de los bienes sociales por uno de los
cényuges. Finalmente, la Corte Suprema de Justicia, después de muchos
afios de debate, lleg6 a la conclusién que, cuando uno de los cényuges dis-
ponia unilateralmente del bien social, la enajenacién a favor de un tercero
era nula por contravenir las normas imperativas —especificamente el arti-

culo 315 del Cédigo Civil—.

En ese sentido al generar la unién de hecho un régimen patrimonial idénti-
co a la del matrimonio, se configuraria una venta nula en el supuesto men-
cionado con anterioridad donde Manuel vendia el bien que formaba parte
de la relacién convivencial a un tercero. A este caso también le resultan
aplicables las reglas del IV Pleno Casatorio Civil y del XI Pleno Casatorio
Civil, el cual, a través de la técnica del overruling modificé una de las reglas
vinculantes establecidas en el IV Pleno Casatorio donde se indicaba que si
el juez evidenciaba que el acto juridico por el cual la parte demandante o la
demandada solicitaba el reclamo del bien o justificaba su posesion, el juez
analizaba esta situacién en la parte considerativa y no se pronunciaba en el
tallo; pero le permitia establecer dentro de ese andlisis, que el demandante
o el demandado contaban con un titulo que no podia ser oponible por nulo,
por lo que, en un nuevo proceso, afectando la economfa procesal, debfa ser
analizado a pesar que en este caso se indicaba perfectamente que era nulo.

En la modificacién del IX Pleno Casatorio se contempla que, dentro del
propio proceso de desalojo por ocupacién precaria, cuando se este frente
a un acto manifiestamente nulo, el juez podra declararlo asi en la parte
resolutiva de la sentencia y explicar bajo esa circunstancia por qué declara
fundada o infundada la demanda. Ello importa en demasfa, en cuanto los
argumentos principales sostenidos por la posicién perdedora en el Pleno
Jurisdiccional Civil alegan que no podria analizarse la unién de hecho den-
tro del desalojo; ya que la controversia se ventilaba en el proceso lato de
conocimiento.

Ciertamente un razonamiento errado, ya que al igual que la unién de he-
cho, la nulidad del acto juridico también se debate en un proceso plenario
lato. Entonces, bajo estas circunstancias el IX Pleno Casatorio Civil no
realizé una modificatoria errénea, sino que, como explica la Corte Supre-
ma, el proceso sumarisimo era un proceso plenario con etapas més redu-
cidas, pero contaba con todas las herramientas y medios probatorios para
oponerlos a favor de nuestros intereses. Por lo tanto, haciendo uso de la
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regla del I'V Pleno Casatorio es posible colegir que al igual que la nulidad
del acto juridico, la unién de hecho podria ser debatida dentro de un proce-
so de desalojo por ocupacién precaria.

Como ultimo argumento a favor de nuestra tesis, el IX Pleno Casatorio
Civil ha reconocido la amplitud con la que se constituyen los procesos
de cognicién para debatir pretensiones complejas. Como ya se menciond,
en este Pleno Casatorio Civil se discutié la posibilidad que, dentro de los
procesos de otorgamiento de escritura publica, podria analizarse la validez
del titulo bajo el cual se solicitaba dicho otorgamiento. Siguiendo esta li-
nea, la Corte Suprema sefialé que los procesos sumarisimos son procesos
plenarios rapidos, dado que no presentan limitaciones en torno a los ale-
gatos que puede formular las partes o los medios probatorios que podrian
aportar respecto al fondo del asunto litigioso. Por lo tanto, al ser el proceso
de desalojo analizado en la via procedimental sumarisima, no habrfa nin-
gin problema para oponer la unién de hecho y analizarla a pesar de que
ésta se tramita en un proceso de conocimiento lato; en virtud de un dere-
cho humano que genera un régimen idéntico a la sociedad de gananciales
—incluyendo su correlato de Derecho sucesorio—. Ademds, el IV Pleno
Casatorio ha senalado que una pretensién similar a la de nulidad del acto
juridico también puede ser debatida, analizada y estudiada dentro de un
proceso sumarisimo.

7. Conclusiones

Cuando en un proceso de desalojo por ocupacién precaria la parte deman-
dante alegue como titulo posesorio uno originado a partir de una presunta
unién de hecho no declarada judicialmente, el juez, previo contradictorio,
analizard y verificard si se cumplen los requisitos del articulo 326 del Cé-
digo Civil; y si esta unién le otorga derechos al demandado sobre el bien
materia de desalojo que legitime su posesion, lo cual servira para declarar
tundada o infundada la demanda, segtn sea el caso.

Este analisis s6lo podra realizarse en la parte considerativa de la sentencia,
sin que ello importe un pronunciamiento en su parte resolutiva, quedando
expedito el derecho de la parte interesada para solicitar su reconocimiento
judicial en la via correspondiente.

Dicho lo tultimo, puede someterse a debate la posibilidad de que, al igual
que la nulidad del acto juridico, el juez pueda declarar que existe unién de
hecho en la parte resolutiva; sin embargo, ya que se hace referencia a una
propuesta que todavia no ha sido fijada como regla vinculante, por lo me-
nos se puede evitar que una persona que ha mantenido una unién de hecho
pueda ser desalojada de manera arbitraria.
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Esta regla vinculante evitarfa la injusticia dentro del derecho, para que
las parejas puedan dentro de las desavenencias, por lo menos comulgar
en cuanto a su patrimonio; y, ademds porque teniendo una sentencia de
desalojo y fundada con evidentes elementos probatorios que denotan una
unién de hecho, en un proceso de comisién lato se pueda declarar de ma-
nera mas fécil, incluso con un juzgamiento anticipado, la declaraciéon de
unién de hecho de manera formal.
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2. Conceptos normativos respecto del desalojo

El articulo 896° del Cédigo Civil define a la posesién como “e/ ¢jercicio de
hecho de uno o mds poderes inherentes a la propiedad’, por lo que se advierte
que toda persona que usa o disfruta de un determinado bien es poseedor.
En consecuencia, todo el que usa es poseedor y también lo es quien disfru-
ta. Estos dos son, en realidad, los poderes que configuran la posesion.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Con-
tratos, Obligaciones, Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en Redaccién de Contratos y De-
rechos Reales, organizados por Amachaq Escuela Juridica del 29 al 30 de abril del 2022.

** Especialista en Derecho Civil y Ley de Contrataciones con el Estado.
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La posesiéon se puede adquirir de dos formas: 1) Originaria o unilateral,
que ocurre como consecuencia de un hecho propio y exclusivo del sujeto, el
poseedor; y 2) Derivativa o bilateral, cuando la transmisién de la posesiéon
se produce de un sujeto a otro. EEn contraste, la posesion se extingue, entre
otros supuestos, por ejecuciéon de una resolucién judicial al declararse fun-
dada una demanda de desalojo, siendo sus causas la falta de pago, el ven-
cimiento del plazo y por ocupacién precaria (los dos primeros supuestos
estan vinculados a un contrato de arrendamiento).

La pretensién de desalojo es aquella que tiene por objeto recuperar el uso
y goce de inmueble que estd ocupado por quien carece de titulo para ello.
Segun el articulo546° del Cédigo Procesal Civil, se tramita en la via del
proceso sumarisimo, que se caracteriza por su celeridad, lo cual es cohe-
rente con la naturaleza breve y célere del desalojo. Sin embargo, esta “cele-
ridad” no siempre se consigue en nuestro pais: en el caso de los inquilinos
arrendatarios morosos, es usual que se critique que el proceso sumarisimo
es muy dilatado.

Con la finalidad de superar esta dificultad, en el iltimo lustro se ha regula-
do diferentes procedimientos que dotarfan al desalojo de mayor celeridad,
las cuales abordaremos en esta entrega.

En primer lugar, el 28 de mayo de 2014 se publicé en el diario oficial El
Peruano la Ley N.° 30201(Ley que crea el Registro de Deudores Judicia-
les Morosos), que modificé el articulo 594° del Cédigo Procesal Civil al
incorporar el llamado “desalojo exprés”. La Ley N.° 30201 establecié un
procedimiento especial para los contratos de arrendamiento de inmuebles,
los cuales debfan cumplir obligatoriamente con ciertos requisitos, entre
ellos, incluir una cldusula de allanamiento a futuro y contar con firmas
legalizadas ante notario publico o un juez de paz, o que el contrato debe
contener una cldusula a futuro de restitucién del bien arrendado. Este tipo
de “desalojo exprés” se origina por cualquiera de dos razones: conclusiéon
del contrato o resolucién del contrato por falta de pago de acuerdo al ar-
ticulo 1697° del Cédigo Civil. Sin embargo, la Ley N.° 80201 adolece de
imprecisiones, ya que, por ejemplo, no sefala explicitamente si es posible
la presentacién de excepciones durante su tramitacién y mediante qué re-
solucidn se va a emitir la decisién final, aunque se sobreentiende que debe
ser a través de un auto motivado y apelable.

En segundo lugar, el 18 de julio de 2015 se publicé el Decreto Legislativo
N.° 1177 (Régimen de Promocién del Arrendamiento para Vivienda), cuyo
Titulo IIT regula un procedimiento de desalojo en el que el arrendador
puede demandar contra el arrendatario o contra quien posea el inmueble
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arrendado la restitucién de este mediante el proceso tnico de ejecucién
de desalojo. Desde nuestro punto de vista, lo engorroso de este procedi-
miento reside en que el contrato tiene que estar suscrito a través de un
Formulario Unico de Arrendamiento destinado a Vivienda (FUA), cuyo
contenido es aprobado en el respectivo Reglamento, que entre otros as-
pectos establece los términos y condiciones esenciales para celebrar los
respectivos contratos, los derechos y obligaciones de las partes, asi como
las causales de desalojo que les resultan aplicables, ademés de la informa-
cién necesaria para el adecuado control fiscal, para lo cual se debe requerir
la opinién técnica de la SUNAT.

Finalmente, ante los resultados nada auspiciosos del “desalojo exprés”,
el 24 de abril de 2019 se public6 la Ley N.° 30933 (Ley que regula el
Procedimiento Especial de Desalojo con Intervencién Notarial), que es-
tablecié la intervencién del notario para la constatacién de las causales
de desalojo y también la del juez de paz letrado para ordenar y ejecutar el
lanzamiento. El procedimiento establecido por esta ley es conocido como
“desalojo notarial exprés”, que exige como requisitos que el inmueble esté
perfectamente individualizado y que el contrato debe estar contenido en
un formulario FUA.

Es importante sefialar que, segtin la Ley N.° 30933, el contrato de arren-
damiento debe contener una cldusula de allanamiento a futuro, del arren-
datario para la restitucién del bien inmueble por vencimiento del plazo del
contrato o la resolucién del arrendamiento por falta de pago de la renta.
En este tltimo caso, las causales de desalojo son vencimiento del plazo o
incumplimiento del pago de la renta convenida. Como ve, amigo lector,
si bien desde el punto de vista legislativo ha existido una preocupacién
més que justificada para dotar de mayor celeridad al desalojo vinculado al
arrendamiento de vivienda, todo ha quedado en buenas intenciones, pues
atn no se ha encontrado una solucién que permita dotar de mayor tranqui-
lidad a los arrendadores. Hasta la préxima entrega.

3. El desalojo vinculado con el arrendamiento

En caso de arrendamientos sobre inmuebles destinados a viviendas, scomo
y sobre qué motivos se puede desalojar a una persona? Tenemos los
siguientes supuestos:

* El tramitado en la via del proceso sumarisimo (articulo 546° del C6-
digo Procesal Civil).

* El tramitado por el Decreto Legislativo N.° 1177.
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* El “desalojo exprés” de acuerdo con la Ley N.° 30201.
* Kl “desalojo notarial exprés” de acuerdo con la Ley N.° 30933.

¢Qué juez es competente cuando el desalojo se tramita en la via del
proceso sumarisimo?

El Cédigo Procesal Civil senala qué juez es competente. Asi, tenemos los
siguientes casos:

*  Silarenta mensual es mayor a 50 URPS, serd el juez especializado en
lo civil.

*  Silarenta mensual es hasta 50 URPS,; serd el juez de paz letrado.

* En aquellos casos en los que no se haya determinado el monto de la
renta, serd el juez especializado en lo civil.

¢Coémo se tramita el desalojo de acuerdo con el Decreto Legislativo
N.°1177?

Del siguiente modo:

*  El proceso tnico de ejecucién se tramitard contra el arrendatario que
se encuentre ocupando o no el inmueble arrendado y, de ser el caso,
contra quien se encuentre en el referido inmueble; ante el juez de paz
letrado o el juzgado que haga sus veces, de la jurisdiccién donde se
ubique el inmueble arrendado.

* Elarrendador demandara el desalojo indicando la causal en la que sus-
tenta su pretension. A su demanda debe adjuntar el formulario respec-
tivo y el reporte ante el Registro Administrativo de Arrendamiento
para Viviendas - RAV.

* Eljuez notificard la demanda en el inmueble materia de desalojo para
que el arrendatario o quien se encuentre ocupandolo, dentro del plazo
de cinco dias hébiles, se allane o conteste la demanda acreditando, de
ser el caso, la vigencia del contrato de arrendamiento, la cancelacién
de la rentas convenidas adeudadas o cuotas peridodicas adeudadas, o el
cumplimiento de cualquier otra obligacién que le hubiese sido reque-
rida, seguin corresponda.

*  Vencido el plazo para contestar, el juez debe sentenciar en un plazo
maximo de tres dias hédbiles. De declararse fundada la demanda, la
resolucién judicial dispone el desalojo, que se ejecutara en el plazo de
tres dfas habiles contados desde la notificacién.
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* La resolucién judicial que dispone el desalojo y la orden de cumpli-
miento de la obligacién demandada son remitidas por el juez al RAV.

¢Coémo se tramita el “desalojo exprés” de acuerdo con la Ley N.°
302017

El trdmite es como sigue:

* Ll juez notifica al arrendatario la demanda especial y le otorga un
plazo de seis dias habiles para que acredite la vigencia del contrato o
la cancelacién de la renta.

*  Vencido el plazo, si no se acredita lo solicitado, el juez ordenard el
lanzamiento en quince dfas habiles.

* Si bien la conciliacién es una via previa en el desalojo mediante el
proceso sumarisimo, la Ley N.° 30201 no lo establece expresamente,
aunque hay jurisprudencia no vinculante que sefiala que no es necesa-
ria la conciliacién.

¢Coémo se tramita el “desalojo notarial exprés” de acuerdo con la Ley
N.° 309337

Se debe tener en cuenta lo siguiente:

* Este procedimiento no comprende los contratos de alquiler venta,
arrendamiento financiero u otros tipos de contratos que incluyan pago
para adquirir la propiedad del inmueble.

*  Se recurre al FUA solamente cuando el inmueble es destinado para
fines de vivienda. Cuando al inmueble se le va a dar otro uso, como co-
mercio e industria (incluyendo vivienda), el contrato tiene que constar
en escritura publica.

*  Debe consignarse el ntimero, tipo y moneda de la cuenta de abono
abierta en una empresa del sistema financiero o en una cooperativa
de ahorro y crédito supervisada por la SBS, para que el arrendatario
abone la renta convenida en el contrato de arrendamiento.

*  Cuando cualquiera de los dos se produce, el notario revisa los requisi-
tos y notifica al arrendatario para que en un plazo de cinco dfas hébiles
acredite que no estd incurriendo en causal. Con la respuesta del arren-
datario, el notario constata la existencia de causal de desalojo. Si ésta
se cumple emite la constancia indubitable del vencimiento del contrato
o de la resolucién del mismo por falta de pago a través de un acta el
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cual constituye titulo ejecutivo especial.

Culminada la etapa notarial, el interesado solicita el lanzamiento al
juez de paz letrado, dicha solicitud tiene que estar firmada por un abo-
gado.

El juez revisa y emite la resolucién judicial de lanzamiento. El acto de
lanzamiento es apelable sin efecto suspensivo

¢Cual es el contenido del contrato de arrendamiento del “desalojo
notarial exprés”?

El contrato de arrendamiento debe contener:
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Una clausula de allanamiento a futuro, del arrendatario para la resti-
tucién del bien inmueble por vencimiento del plazo de contrato o la
resolucién del arrendamiento por falta de pago de la renta.

Una cldusula de sometimiento expreso a lo establecido por la Ley N.°
30933 para que el notario constate las causales de vencimiento del pla-
zo del contrato o la resolucién por falta de pago de la renta, y el juez
de paz letrado ordene y ejecute el desalojo.

Consignar el niimero, tipo y moneda de la cuenta de abono abierta en
una empresa del sistema financiero o en una cooperativa de ahorro y
crédito supervisada por la SBS, para que el arrendatario abone la renta
convenida en el contrato de arrendamiento.

4. Esquemas
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5. Respuestas a las preguntas del publico

5.1. Inicialmente se firma un contrato de alquiler de un predio;
posteriormente, se vence y no se renueva, pero el propietario
sigue recibiendo los pagos del inquilino por muchos afios. En
este caso ¢se puede exigir que el inquilino se retire?

Segun el Cédigo Civil, y la libertad de forma de contratar, en principio
se debe de analizar si el contrato que celebraron contiene la clausula de
allanamiento futuro, el mismo que va a permitir un desalojo mas rapido, el
que es denominado Express; sin embargo de no contener dicha clausula,
debera pedir mediante carta notarial la restitucién del bien, y conver-
tirlo en precario; (dicha carta cursada fenece todo titulo); finalmente es
de aclarar que si un contrato se encuentra vencido y el arrendador no
formalizo la renovacién, el mismo tiene vigencia y con las mismas con-
diciones hasta que su propietario requiera el bien; valga la redundancia,
este requerimiento por parte del arrendador debe realizarse mediante una
carta notarial que sefale el tiempo transcurrido desde el vencimiento del
contrato, convirtiendo al inquilino en precario; en ese momento, procede
una demanda de desalojo por sumarisimo, ya que el contrato no tiene una
cldusula de allanamiento.
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5.2. Si se adquiere un inmueble en una subasta publica y luego
se inscribe en Registros Publicos, no obstante, esta ocupada y
el ocupante se niega a salir del predio ya que contintia abonan-
do los servicios basicos ¢Qué procede segtn ley?

Cuando se compra un inmueble, este se adquiere con todas las problemati-
cas que lo envuelven. En el contexto de una propiedad rematada judicial-
mente —como aquellos predios que son comprados por el banco—, se les
comunica a los posesionarios el lanzamiento del inmueble, sin mediar nin-
gin tipo de proceso de desalojo, que cuentan con 15 dias para desocupar
la propiedad. Si no cumplen con dicho mandato, es parte de la diligencia
del nuevo duerio el volver a pedir la ejecucién de lanzamiento, nuevamente,
sin recurrir a un proceso de desalojo; debiendo recalcar que aca no cabe
proceso desalojo; finalmente se debe denunciar resistencia a la autoridad,
si se ve frustrado el lanzamiento.

5.3. El inquilino el afio 2010 hizo un contrato por un afio de un
inmueble. Actualmente lleva 11 afios viviendo sin un contrato
¢Cudl es la situacion del inquilino? ¢podria haber desalojo?

El inquilino que, ocupada el bien, vencido un contrato de arrendamiento,
se rige por las mismas condiciones pactadas, hasta que el propietario pida
su devolucién, debiendo tener presente que con el IV Pleno Casatorio
Civil, aquel arrendador que tiene un contrato con vencimiento de pago
o uno con falta de pago, debera mandar una carta notarial que convierta
al inquilino en precario tras la peticién de restitucién del inmueble, para
luego demandarlo por desalojo bajo causal de precario, mas no por falta de
pago o vencimiento de contrato.

Por otro lado, si no se cuenta con el contrato fisico, el inquilino puede ale-
gar justo titulo por los pagos realizados durante y después la vigencia del
contrato. No obstante, se debe presentar una carta notarial que corte todo
vinculo entre arrendador y arrendatario, y fije la condicién del inquilino
como precario para posteriormente, accionar un desalojo en via sumar{si-
ma.
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1. Superficie

Hace 30 afios, el derecho de superficie era una figura que no contaba con
un desarrollo préctico; evidentemente, el Pert era un pafs distinto, con un
nivel de desarrollo diferente al de estos tiempos. Ahora, la aplicacién y la
materialidad del derecho de superficie es ciertamente grande, dado el cons-
tante uso en el mercado inmobiliario.

Nuestro Cédigo Civil regula el derecho de superficie desde el articulo 1030
hasta el articulo 1034. Grosso modo, el articulo 1030 establece una nocién
general sobre el derecho superficie, la cual indica que un superficiario (que
es el beneficiario del derecho) goce la facultad de construir temporalmente
en propiedad separada sobre o bajo la superficie.

Entonces, el derecho de superficie es un derecho que permite construir en
el sobresuelo y/o en el subsuelo, configurandose un desdoblamiento de la
propiedad predial. La visién tradicional del derecho de propiedad predial
es que la persona es propietaria del suelo, del sobresuelo y el subsuelo, y,
si construye una casa de 3 pisos —permitidos por los pardmetros urba-
nisticos— o un sétano, se recurre al principio de accesién para alegar su
propiedad.

* Conferencia virtual llevada a cabo en el Curso Especializado en Derecho Civil: Derecho de los Con-
tratos, Obligaciones, Responsabilidad Civil y el Curso Especializado en Redaccion de Contratos y De-
rechos Reales, organizados por Amachaq Escuela Juridica del 29 al 30 de abril del 2022.

#* Abogado por la Pontificia Universidad Cat6lica del Pert. Cuenta con estudios en la Maestrfa en
Ciencias Politicas con mencién en Gestién Piblica por la Pontificia Universidad Catélica del Pert.
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Es decir, el principio de accesién consiste en que las construcciones, exis-
tentes en el sobresuelo y en el subsuelo, deben ser del titular del suelo de-
bido a la unidad inmobiliaria. Sin embargo, el derecho de superficie es una
excepcion al derecho de accesién, porque el propietario del suelo, en este
caso, al haber otorgado el derecho de superficie a un tercero, no es propie-
tario de las construcciones. Mas bien, estas tltimas son de titularidad de
un tercero distinto del propietario del suelo, que solo mantiene la titula-
ridad del suelo en sentido estricto; mientras que todas las construcciones
suelo arriba y abajo del mismo son de pertenencia del titular del derecho
de superficie.

El derecho de superficie en el Cédigo Civil cuenta con un plazo muy ex-
tenso de existencia, razon por la cual resulta atractivo para una serie de
inversiones y proyectos, pues su duracién puede llegar hasta 99 afos; a
diferencia del arrendamiento que dura 10 afos; y del usufructo, que dura
30 afios.

A su vencimiento, siguiendo con el articulo 1030 Cédigo Civil, esta perso-
na que es duena del suelo y que otorgé la superficie a una empresa para que
construya en su propiedad “adquiere la propiedad de lo construido reembolsan-
do su valor, salvo pacto en distinto”. Sobre lo Gltimo, uno de los negocios en
los cuales el derecho de superficie ha tenido preponderancia es el de los
centros comerciales.

El procedimiento es el siguiente: el propietario del suelo firma un contrato
de derecho de superficie con la empresa operadora del centro comercial; y
esta, via derecho de superficie, construye el mencionado emporio, donde,
usualmente, se pactan plazos de 40 a 60 afios. Finalizado el plazo pactado
en el contrato, todas las construcciones quedaran a titularidad del propie-
tario del suelo, quien, en principio, debera reembolsar el valor al antiguo
titular del derecho de superficie. De hecho, el precio podria evaluarse me-
diante la férmula de devaluacién; no obstante, en la realidad y en el nego-
cio inmobiliario, se suele pactar lo contrario: no se debe devolver ningin
monto de dinero por la construccién. De tal forma, el Estado acoge que al
término de la superficie, la construccion es parte del propiedad del titular
del suelo.

Asimismo, de acuerdo con el articulo 1031, existe una libertad de forma
para constituir el derecho de superficie, ya sea por acto entre vivos o tes-
tamento, a su vez transmisible salvo prohibicién expresa de las partes.
Evidentemente, si se desea inscribir en Registros Publicos este derecho,
deberd celebrarse una escritura publica.
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Respecto de la transmisibilidad, esta podria prohibirse por algin interés
del propietario. Por ejemplo, se celebra un derecho de superficie con un
grupo X bajo la obligacién que este no lo transfiera a terceros; para ello,
en la constitucién del contrato, se puede colocar una clausula expresa que
mencione esta prohibicién.

Consiguientemente, en el articulo 1032, se dispone que este derecho “puede
extenderse al aprovechamiento de una parte del suelo, no necesaria para la cons-
truccion, si dicha parte ofrece ventaja para su mejor utilizacion”. En este orden,
se complementa con el articulo 1030, pues establece que podria no cons-
truirse sobre cierto terreno, pero que esta disposicion es necesaria para la
mejor utilizacién del proyecto que se va a construir.

Es menester considerar que el derecho de superficie no se extingue por
la destruccién de lo construido. Si se construye un centro comercial de 4
pisos junto con un sétano de estacionamiento, y sucede un terremoto que
destruya esta construccion, el derecho sigue existiendo a pesar del sinies-
tro, pues se mantendra hasta que termine el plazo. Ante ello, en el articulo
1034, dispone que “la extincion del derecho de superficie importa la termina-
cton de los derechos concedidos por el superficiario en favor de tercero”. Es decir,
mientras dure la superficie, la propiedad predial sufre un desdoblamiento,
el suelo sigue siendo propiedad del titular y la posibilidad de construir en
el sobresuelo como en el subsuelo fue otorgada a un tercero que construyé,
por ejemplo, un centro comercial.

Cuando se extingue el derecho, ya no existe la superficie, y toda la cons-
truccién regresa la propiedad del propietario del suelo donde finaliza el
desdoblamiento mencionado anteriormente; no existiria diferencia entre
el suelo propio y la construccién hecha por el tercero al momento de la ex-
tincién. Todos los derechos sobre el predio (sobresuelo y subsuelo) queden
en las manos del propietario.

2. Superficie y propiedad

En el fondo, el derecho de superficie se aproxima al derecho de propiedad.
Parte de la doctrina, tanto autores nacionales como internacionales, resca-
tan esta semejanza, no obstante, su diferencia principal es de un caracter
temporal, que permite construir en el subsuelo y sobresuelo por un deter-
minado tiempo.

Entonces, el titular del derecho de superficie podria solicitar una licencia
de edificacién, asf como de habilitacién urbana, pues el derecho de superfi-
cie se otorga para construir —actividad que requiere una licencia—. Ade-
mas, el superficiario, en la practica, se comporta como un propietario.
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Por ello, hay que recalcar las diferencias: el derecho de propiedad es per-
petuo; el derecho de superficie, temporal. Si el derecho de propiedad, en
la literatura clésica, era considerado un derecho real, absoluto, exclusivo
y perpetuo, que trasciende la vida de la persona; en el caso del derecho de
superficie, este derecho es temporal y el Cédigo Civil plantea una duracién
maxima de 99 afios.

De hecho, si se revisa la Ley de Bienes del Estado, Ley N° 29151, el Sis-
tema Nacional de Bienes Estatales y su reglamento, a la superficie se le
considera dentro de los actos de disposicién, al igual que la compraventa,
la permuta y la subasta. Es decir, para el Estado, la superficie es un acto
que implica transferencia de dominio en la practica y en la norma. Por
tanto, el procedimiento, los cuidados y la regulacién emitidos para realizar
un acto de disposicién son mayores que en aquellos actos que no impliquen
transferencia de propiedad como el alquiler, el usufructo, la servidumbre,
la aceptacién en uso o cesién en uso.

Consecuentemente, el derecho de superficie es aquel derecho que confie-
re a su titular el derecho a edificar o a tener una edificacién sobre o bajo
un terreno —o suelo ajeno— y supone una excepcién al principio de ac-
cesion. Asimismo, el Cédigo Civil contiene articulos que solucionan las
situaciones que implican una construccién en propiedad ajena, en cuanto
el propietario del suelo y el de la construccién son diferentes. Evidente-
mente, esto es una alteracién al principio de accesiéon y a la logica de la
administracién, puesto que sin la autorizacién del propietario del suelo no
se puede construir sobre él.

Particularmente, en el caso peruano, donde se observa que existe 80% de
construcciones informales, entre ellas las invasiones (muy dificil de des-

alojar puesto que el proceso es largo), el derecho de propiedad predial es
débil.

En la misma linea del derecho de superficie, la doctrina, como Biondo
Biondi, establece que “la superficie es una relacion compleja, ya que implica la
Sacultad de construir y de mantener la construccion. Estas dos facultades son in-
separables. No se puede mantener sin construir, al igual que no se puede construir
sin mantener’. Evidentemente, el titular de la superficie es el propietario de
la construccién mientras dure su derecho, asi que él tiene un deber de con-
servacion sobre su construcciéon. En esta linea, la diferencia del propietario
que construye una casa y el titular del derecho de superficie que construye
un centro comercial, es nula; ambos deben de realizar los mismos trami-
tes, cumplir el mismo deber de conservacién, de pago de impuestos, entre
otros.
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Si una persona constituye un derecho de superficie sobre un predio para
la construccién de un centro comercial, este derecho de superficie se ins-
cribe en una partida especial. Es decir, se abre una partida independiente
y nueva donde se especifica el derecho de superficie, y se genera sobre la
proporcién del terreno otorgado por el propietario de este. Asimismo, se
adjunta la licencia de edificacién, por lo que son nulas las diferencias entre
la situacién propiciada por el derecho de superficie y el de propiedad en
términos registrales.

En otro sentido, la definicién registral que propone Ramén Marfa Ro-
ca-Sastre, en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, es que “tzene por
objeto tener o mantener en terreno o inmueble ajena una edificacion o plantacion
en propiedad separada, obtenida por medio del ejercicio de un derecho ajeno de
construir o plantar, o en virtud de un acto de adquisicion de una edificacion o
plantacion preexistente’.

3. Extension de la propiedad predial

El derecho de superficie, en realidad, implica un desdoblamiento del suelo
y la superficie y del derecho de propiedad predial; naturalmente es una
excepcién al principio de accesiéon. Por otro lado, en los articulos 954 y
955 del Codigo Civil se establece la extensién de la propiedad predial y
la capacidad del titular del predio para edificar hacia arriba o hacia abajo.

Siguiendo la linea del principio de accesién, este cuenta con 2 excepcio-
nes: el derecho de superficie y, por otro lado, la constitucién del régimen
de propiedad exclusiva y propiedad comun, también llamada propiedad
horizontal (edificios de vivienda, las quintas, los condominios), donde el
suelo es propiedad comin. Ademds, a propésito del articulo 955, pueden
configurarse casos en los cuales haya distintos propietarios del subsuelo.

Por ejemplo, una persona vende su subsuelo de su propiedad a una empre-
sa para la construcciéon un sétano de estacionamiento; y, sin perjuicio de
ello, también podria vender el sobresuelo a otra persona; puede descompo-
ner el predio en suelo, subsuelo y sobresuelo.

4. Definicion

La definicién planteada por el Cédigo Civil ha sido precisada por la Ley
DUS (Desarrollo Urbano Sostenible, Ley N°31313) en su articulo 15. Em-
pero, esta ley no cuenta con vigencia en la actualidad, ya que se encuentra
suspendida hasta que se apruebe su reglamento.
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En este sentido, para dotar de mayor precisién al tratamiento del derecho
de superficie cabe sefialar que si bien el suelo le pertenece al propietario,
existen derechos mineros debajo de la propiedad los cuales exceden al
titular del suelo. De acuerdo con la Ley de Recursos Naturales, el Cédigo
Civil y la Constitucién, la titularidad de todos los recursos naturales es del
Estado, y se explota a través del otorgamiento por concesiones. Asimismo,
el propietario del suelo extiende su titularidad hacia abajo, hacia arriba o
hasta donde le sea util econémicamente (esta utilidad, en predios urbanos,
la municipalidad la define).

5. Caracteristicas Civiles del Contrato de superficie.

* Es un derecho real —que recae sobre cosas—. Se le otorga dicha no-
menclatura porque en Roma a las cosas se les denominaba res. Ademas,
es un derecho temporal porque puede durar hasta 99 afios.

* Es un derecho inmobiliario porque recae sobre un tipo de inmuebles,
en especifico, sobre los predios.

* Es un derecho transmisible entre vivos (contrato) o por testamento,
salvo que se prohiba la posibilidad de transferir.

* Es gravable y enajenable. Cuando se constituye el derecho de super-
ficie, se abre una partida registral especial en donde esta inscrita una
superficie a favor del sujeto que tiene en su derecho, y en esa partida
esta inscrita su derecho de superficie. Allif mismo, inscribira la cons-
truccién o podra solicitar financiamiento via hipotecas u otras fuentes.
Es decir, puede otorgar en garantia el derecho de superficie para obte-
ner el dinero necesario.

*  Permite la modificacién de lo construido, pues el derecho de superficie
estd pensado para que una persona pueda construir sobre propiedad
ajena.

*  No se extingue por la destruccién de lo construido, ya que el derecho
subsiste hasta que culmine el plazo.

En algunos casos las partes prefieren acogerse al derecho de superficie, en
vez de una compraventa de la propiedad, por motivos financieros. Com-
prar la propiedad implicarfa una mayor inversién, mientras que la super-
ficie implica el abono de pagos anuales, y la inversién inicial es mucho
menor porque se paga un alquiler a lo largo del tiempo. Financieramente,
suele ser mas conveniente para la ejecucién del proyecto.
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En la préctica, respecto del pago de rentes del contrato de superficie, nor-
malmente se pactan pagos anuales y son de dos tipos: En el caso de centros
comerciales, un monto fijo anual mds uno variable, el cual se calcula en
funcién de un porcentaje de la facturacién del centro comercial. De esta
manera, el propietario del suelo tiene dos fuentes de ingreso: una fija, que
es la que se pacta en actualizacién de cada 2 a 4 afios, y un porcentaje a las
utilidades del centro comercial.

6. Derechos del propietario del suelo y el del derecho de
superficie

El propietario del suelo tiene como derecho:

* Ll pago de la renta. Tiene un canon, que es un derecho personal y no
real.

* La admisién de cldusulas de estabilizacién en la fijacién del canon pe-
riédico. Normalmente se pacta que cada clerto tiempo se reajuste por
indice de inflacién o por algtn indicador contemplado en el contrato.

* Ll concepto de reversiéon al extinguirse el derecho del superficiario.
Cuando se extingue la superficie por vencimiento del plazo, el propie-
tario del suelo también se convierte en propietario de toda la construc-
cién y el derecho se consolida, vuelve a ser uno solo.

El titular del derecho de superficie puede constituir:

* Sobre y/o bajo la totalidad del suelo del inmueble.
*  Sobre y/o bajo un parte del suelo del inmueble.

+  Unicamente sobre el suelo del inmueble

*  Unicamente bajo el suelo del inmueble

7. Formalidad

El Cédigo Civil no establece de manera expresa alguna formalidad para
la constitucién del derecho superficie. Evidentemente, lo deseable es su
ingreso a Registros Publicos mediante la generacién de una partida regis-
tral la cual servird de garantfa de una hipoteca.

8. Publicidad

Para solicitar la inscripcién del derecho de superficie se deberan presentar
los siguientes documentos:
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* Escritura publica del contrato de constitucién del derecho de super-
ficie.

*  Planos con coordenadas UTM en caso el derecho se haya constituido
sobre una parte del inmueble.

* Pago de los derechos registrales (calificaciéon y registro).
9. Inscripcioén

La inscripcién en el Registro de Propiedad Inmueble se realiza de la si-
guiente manera:

*  Se inscribird una anotacién en la partida registral del inmueble, sobre
el cual se constituye el derecho de superficie.

*  Se generard una partida especial.
10. Extincion de la superficie

El Cédigo Civil no regula la extincién del derecho de superficie, dada la
antigiiedad de la norma. Ciertamente hace 40 anos —fecha de la cual data
nuestro cédigo— la superficie era figura exética, pues no era usual su
constitucién. Siguiendo esta linea, una de las causales de extincién es por
vencimiento de plazo o por resolucién del titulo que generé el derecho.
Sin embargo, existen mds causales desarrolladas por la doctrina, como lo
serfan el abandono o renuncia del superficiario; por consolidacién; por mu-
tuo disenso; por expropiacién y por destruccién de la cosa sobre o bajo la
cual recae. Aunque, sobre el tltimo punto, para alguna parte de la doctrina
no es un supuesto de extincién.

10.1. Inscripcion de la extincion ante Registros Publicos

Al extinguirse la partida registral, automaticamente esa partida cadu-
ca. Empero, como Registros Publicos no va a inscribir autométicamente
esa caducidad o esa extincion, lo conveniente es solicitar la caducidad del
asiento de la superficie y el registrador tendrd que cancelar la partida por
vencimiento de la superficie. Luego, trasladara toda la edificacién que estd
inscrita en la partida de la superficie a la partida de la propiedad del suelo.

78



Soria Palacios, F. “El derecho de superficie”, en: Boletin N.? 03 (Vol. II), Amachaq, Derecho Privado,
2022, pp. 71-80, enlace: http://editorialamachaq.com/bs-privado/

11. Respuestas a las preguntas del publico

11.1. Sobre el tépico econémico y financiero, llama atencién
que empresas que van a construir centros comerciales —me-
diando cuantiosas inversiones— opten por un derecho de super-
ficie en lugar de comprar el terreno. En términos tradicionales,
seria lo mas normal, pero, por lo visto, financieramente ;Cual
es la diferencia en proporcién? Porque si un inmueble destinado
a la construccién de un centro comercial cuesta, por ejemplo,
un millén de délares ;Cudnto le cuesta el derecho de superficie
al constructor?

Tiene varias explicaciones desde el punto de vista financiero. Primero, la
compraventa de un inmueble implica dos cosas: tener ya el dinero, o que
un banco u otra entidad lo financie; ello implica un esfuerzo inicial para
obtener dinero propio o destinado por un financiador. En la superficie, la
primera diferencia concreta que suele ser beneficiosa para los operadores
comerciales es que no necesita dicho monto inicial, sino uno muchisimo
menor ya que la superficie funciona como una especie de alquiler.

Los propietarios suelen pedir un monto relativamente importante al inicio,
pero estan muy lejos de la cantidad total que costarfa comprar el inmue-
ble. Luego de ello, lo demds serfa pagado afio a afio como una especia de
alquiler con un monto fijo y un monto variable (con base a la utilidad del
negocio).

Entonces, es mds conveniente una superficie que comprar por el tema fi-
nanciero. Ademds, existe una serie de beneficios tributarios en la deprecia-
cién que la superficie genera, situacién no contemplada en la compraventa
de la propiedad.

Los centros comerciales suelen adquirir superficies por 30 a 50 afos. En
ese tiempo la inversién ya produjo lo necesario para que el operador co-
mercial pierda preocupacién sobre el suelo; probablemente en 50 afos el
negocio de centros comerciales sea muy distinto al que se tiene en hoy.

Lo que el comerciante realiza es su proyecciéon de beneficios durante el
tiempo de superficie, percatindose de que al final del contrato, recuperara
mucho més de lo invertido. Su negocio es alquilar espacios y vender mer-
caderia, mas no el suelo mismo. En resumen, no debe pagar la compra del
inmueble, su derecho se abona a lo largo de meses, y en el plazo que durala
superficie, el negocio ya rindi6 todo lo que tuvo que rendir.
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11.2. ;:Cémo se protege al superficiario de un embargo u otra
demanda que recae sobre el propietario?

Normalmente, a causa de esta posibilidad, los centros comerciales realizan
estudios de titulos de forma rigurosa; contratan firmas de abogados espe-
cializadas para garantizar que la compra tenga un nivel de contingencia
cercano a cero. En el Perti siempre existe un porcentaje de riesgo; sin em-
bargo, es neutralizado antes de la compra.

Por otro lado, la partida de la superficie sirve como una partida indepen-
diente. Por ejemplo, si la partida se inscribe en enero del 2022 y en di-
ciembre de 2033 se inscribe una demanda sobre la partida del predio, esa
demanda tendrd que esperar los resultados de la superficie, pues por cues-
tién de prevalencia registral, la superficie tendrd proteccién. En este tenor,
salvo casos muy exéticos o especificos, serd dificil que el derecho de super-
ficie pueda ser vulnerado, en razén de las diligencias y estudios previos a la
firma del contrato, y a la prelacién registral de la superficie.

11.3. En un contrato de superficie, ¢se puede estipular en las
cldusulas la prohibicién de establecer hipotecas, arrendamien-
tos o que, dentro de un proceso, la superficie se vea afectada
por una medida cautelar de embargo?

Sobre la partida de la superficie recaen embargos e hipotecas; las mismas
limitaciones que pudieran existir sobre la partida de la propiedad. Se puede
embargar, hipotecar, transferir (salvo que haya prohibicién del contrato de
superficie). Todo lo mencionado se puede realizar en una partida de pro-
piedad, salvo que se haya pactado en el contrato de superficie que se pueda
transferir, no mas.
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