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RESUMEN 

 

El propósito del presente trabajo está orientado en hacer una análisis de la demanda de 

desalojo por ocupante precario, seguido por  el Procurador del ministerio de defensa 

Ejército Peruano a cargo de asuntos judiciales JOSÈ SALCEDO HANCORY contra el 

Tnte Crnl ® HERTOR FELIX POLO BENITES, por ante el 39 Juzgado Civil de Lima 

en el  Expediente N° 22060-2005, con la finalidad de desocupe y restituya el predio sito 

en el Jr. Coronel Rios Nº 183, Villa militar Chorrillos, distrito de Chorrillos, cuya 

finalidad es verificar si durante el proceso se han cumplido con la aplicación de las 

normas procesales  y constitucionales vigentes.  Al respecto, una vez realizado el 

análisis del expediente en estudio, se constató que durante su tramitación, el Colegiado 

Superior en el expediente 5281-2005;   ha revocado la sentencia expedida en audiencia 

única, reformándola declararon fundada la demanda en consecuencia el demandado 

Héctor Félix Polo Benítes cumpla con desocupar el inmueble. Como hechos resaltantes 

puedo argüir que el considerando TERCERO de la resolución de Vista se ha cumplido 

con lo expuesto en el IV Pleno Casatorio Civil 2015 en el expediente 2195-2011, en la 

cual se tiene como doctrina jurisprudencial vinculante Establecer, conforme al artículo 

586° del Código Procesal Civil, que el sujeto que goza de legitimación para obrar activa 

no sólo puede ser el de restitución de un predio. Por otra parte, en lo que atañe a la 

legitimación para obrar pasiva se debe comprender dentro de esa situación a todo aquel 

que ocupa el bien sin acreditar su derecho a permanecer en el disfrute de la posesión, 

porque nunca lo tuvo o el que tenía feneció.  De la misma forma la aplicación de la 

norma constitucional a la que arribó en el considerando SEXTO: Al  Art. 168 de la 

Constitución Política del Estado,  consecuentemente a los términos establecidos en el 

Reglamento de Casas de Servicio del Ejercito se  ha producido la conclusión del uso del 

inmueble,  y el título que ostentaba el demandado, ha fenecido, por lo tanto está en la 

obligación de devolver a la demandante, configurándose de esta manera la precariedad 

que éste ejerce sobre el inmueble sub Litis. El recurso de casación interpuesto por el 

demandado Héctor Félix Polo Benítez, tuvo como consecuencia,  conclusiones  que 

declararon INFUNDADO  al no haberse producido infracción normativa que incida 

directamente sobre la decisión contenida en la resolución impugnada o aparentemente 

inmotivado del precedente judicial. En consecuencia no casaron la sentencia de vista. 
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      ABSTRACT 

The purpose of this work is oriented to make an analysis of the demand for eviction by 

precarious occupant, followed by the Attorney of the Ministry of Defense Peruvian Army 

in charge of judicial affairs JOSÈ SALCEDO HANCORY against the Tnte Crnl ® 

HERTOR FELIX POLO BENITES, before the 39th civil court of Lima in file No. 22060-

2005, with the purpose of vacating and restoring the property located in Jr. Coronel Rios 

No. 183, Chorrillos Military Villa, Chorrillos district, whose purpose is to verify whether 

during the process The application of current procedural and constitutional regulations have 

been complied with. In this regard, once the analysis of the file under study was carried out, 

it was found that during its processing, the superior collegiate in file 5281-2005; He has 

revoked the sentence issued in a single hearing, reforming it and declared the demand 

founded, consequently, the defendant Héctor Félix Polo Benítes complies with vacating the 

property. As outstanding facts, I can argue that considering THIRD of the Vista resolution 

has complied with what is stated in the IV Civil Plenary Plenary in 2015 in file 2195-2011, 

which has as binding jurisprudential doctrine Establish, according to article 586 ° of the 

Civil Procedural Code, that the subject that has the legitimacy to act actively can not only 

be the restitution of a property. On the other hand, with regard to the legitimacy to act 

passively, one must understand within this situation anyone who occupies the property 

without proving his right to remain in the enjoyment of possession, because he never had it 

or the one who had died. In the same way, the application of the constitutional norm arrived 

at in considering SIXTH: To Art. 168 of the Political Constitution of the State, 

consequently to the terms established in the Regulation of Houses of Service of the Army, 

the conclusion of the use of the property, and the title held by the defendant, has perished, 

therefore it is under the obligation to return the applicant, thus configuring the 

precariousness that he exercises on the property sub Litis. The appeal filed by the defendant 

Héctor Félix Polo Benítes, had as a consequence, conclusions that they declared 

UNFOUNDED as there was no regulatory infraction that directly affects the decision 

contained in the contested or apparently unmotivated resolution of the judicial precedent. 

Consequently they did not marry. The judgment of sight.  
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1. SINTESIS DE LA DEMANDA. (EXPEDIENTE  22060-2005). 

Con fecha, 18 de Abril del 2005; JOSE SALCEDO HANKORY, procurador del 

Ministerio de Defensa, a cargo de los Asuntos Judiciales relativos al Ejercito del 

Perú, interpone demanda contra el Tnte. Crnl. EP(R) HECTOR FELIX POLO 

BENITES, sobre  la materia de desalojo por la causal de ocupación  precaria, recado 

sobre el inmueble  ubicado en la Villa Militar de Chorrillos Jr. Crnl. Rios 183; 

Distrito de Chorrillos. 

 

1.1. FUNDAMENTOS DE HECHOS: 

La parte demandante expone en su demanda como fundamentos de hechos los 

siguientes: 

1.1.1. El Ministerio de Defensa–Ejército del Perú, es propietario del 

inmueble que ocupa el demandado, cuya titularidad se acredita con la 

copia certificada, de su inscripción en la Superintendencia Nacional de 

Registros Públicos, en el tomo: 31/ Fojas: 355/ Asiento y/o Anotación: 

ANT 1 y 2. 

1.1.2. El Ministerio de Defensa- Ejercito del Perú, a través del servicio de 

Bienestar del Ejército, mediante Memorándum Nº 211-J BIENE/ACE 

del 06 de Abril del 2001, asignó en uso el inmueble materia de Litis al 

demandado Tnte.Crl. Héctor Félix  Polo Benítez, por haber reunido los 

requisitos establecidos en el reglamento RE 782-112 (Reglamento de 

Casas de Servicio del Ejército), por un período de cuatro años, ò hasta 

que el personal militar sea cambiado de colocación fuera de la 

guarnición, o pase a la situación de retiro o disponibilidad, o que el 

titular o cónyuge consigan casa propia. 

1.1.3. El Ministerio de Defensa Mediante la Resolución Ministerial 1914-

2003, dispone pasar a la situación de retiro por la causal de renovación 

de cuadros al Tnte. Crnl. Héctor Félix Polo Benítes, con fecha 01 de 

enero del 2004, en tal virtud el demandado debió cumplir con 

desocupar el inmueble, en el plazo de 30(treinta) días, de conformidad 

con lo establecido en el inciso c); párrafo 25; sección V del reglamento 

de Casas de Servicio del Ejército. 

1.1.4. Habiendo el demandante requerido de forma verbal la entrega del bien 

inmueble, otorgado en uso;  el demandado no ha cumplido con 

hacerlo, quedando autorizado la Procuraduría Publica del Ministerio de 

Defensa para el inicio del proceso judicial tendiente a la recuperación 

del mismo, amparando su pretensión en el Art.911 del Código Civil, el 

cual establece que la posesión es precaria, al haber fenecido el título 

que dio origen a la asignación en uso temporal del inmueble. 

1.2. FUNDAMENTOS DE DERECHO. 

-  Art. 70 y  73de la Constitución Política del Perú. 
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- Artículo 910º.- 911 del Código Civil. 

- Art. 424; Art. 425; Art. 546;  Art. 586; Art. 598 y Art.197 del 

Còdigo Procesal Civil.  

 

1.3. MEDIOS PROBATORIOS. 

1.3.1. ResoluciònMinisterialNº1024DE/EP/DIPERE/SDBIENE/DACE del 

27 de setiembre del 2004. Autorización del Procurador Público del 

Ministerio de Defensa a cargo de Asuntos Judiciales del Ejército para 

interponer acciones judiciales contra el Tnte Crnl. ® Héctor Félix Polo 

Benítez. 

1.3.2. Memorándum Nº 211J BIENE del 06 de abril del 2001; el Ejercito a 

través de su Oficina de administración de Bienestar comunica la 

asignación de Casa de Servicio del Ejercito ubicado en el Jr. Crnl. Rios 

183 Villa Militar distrito de Chorrillos. 

1.3.3. Resolución Ministerial Nº 1914-2003 SG/CGE del 12 de diciembre del 

2003 Resuelve pasar a la situación de retiro  por renovación de cuadros 

al Tnte. Crnl. de infantería Héctor Félix Polo Benítez. 

1.3.4. Copia Literal del registro de propiedad de inmueble, Partida Registral 

07002149, donde se registra terreno urbano situado en Chorrillos, 

situado entre las avenidas Ayacucho y Chorrillos que formo parte del 

fundo de Villa. SUNARP. 

1.3.5. Copia del Reglamento de Casas de Servicio del Ejército. 

1.3.6. OTROSI DIGO: De conformidad con el Art. 18 del D.L. 17537 

delega la representación a favor del Dr. JORGE L. MEJIA 

CARDENAS Abogado de la Procuraduría Pública del Ejército. Así 

como: a la Amparo de los Arts. 47 de la Constitución Política del Perú 

y del Art.43 del Código Procesal Civil No adjunta tasa ni cedula de 

notificación. 

1.4. RESOLUCION UNO; del 26 de Abril del 2005; Declara INADMISIBLE la 

presente demanda a efectos de subsanar  debiendo el demandante establecer  de 

forma clara y concreta el petitorio de la demanda;   

- si  del fenecimiento de la condición de uso,  la Resolución 1914-2003 ha 

quedado firme o ha sido cuestionada administrativa o judicialmente.  

- Cumpla con adjuntar la copia certificada del acta de conciliación que amerite 

el emplazamiento extrajudicial del demandado y descripción de la 

controversia.  

- Cumpla con adjuntar la ficha registral y certificado de gravamen en original 

actualizado del bien que se quiere restituir. Consecuentemente subsanar 

dentro del tercer día de notificada, bajo apercibimiento de  rechazarse la 

demanda. 
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1.5. SUBSANACIÓN DE LA DEMANDA. 

1.5.1. JORGE L. MEJIA CARDENAS, Abogado de la Procuraduría, dentro del 

plazo otorgado por la judicatura en la Resolución Nº UNO cumple con 

subsanar la demanda  en los términos siguientes: 

1.5.2. Que el petitorio de la demanda interpuesta es la desalojo por 

OCUPACIÒN    PRECARIA   y la dirige contra el Tnte Crnl. ® 

Héctor Félix Polo Benítez, quien ocupa indebidamente el inmueble de 

propiedad del Ejército peruano. 

- Que, la resolución 1914-2003-SG, que contempla la situación de pase 

al retiro del demandado, ha quedado firme al no haber interpuesto 

ningún recurso impugnatorio en contra la Resolución Ministerial. 

- Que, en relación a que no ha cumplido con anexar el Acta de 

Conciliación;  Expresó que, al amparo del DS. 012-200 JUS del 05 de 

enero del 2005, establece que el estado, no puede conciliar 

extrajudicialmente. 

1.5.3. Asimismo cumple con adjuntar la ficha registral debidamente 

actualizada. 

1.6. RESOLUCION  Nº DOS del 20 de mayo del 2005. 

1.6.1. Queda admitida la demanda interpuesta por  JOSE SALCEDO 

HANKORY Procurador del Ministerio de Defensa a cargo de Asuntos 

judiciales del Ejército del Perú contra Héctor Félix Polo Benítez, 

tramitándose vía sumarísima, en consecuencia corre traslado para que 

contesten por el término de cinco días. 
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2. FOTOCOPIA DE LA DEMANDA Y SUS PRINCIPALES ANEXOS. 
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3. SINTESIS DE LA CONTESTACION DE LA DEMANDA. 

3.1. SOLICITA SE RECHACE LA DEMANDA, SUSPENSIÓN 

DELPROCESO Y CONTESTACION DE LA DEMANDA. 

Con fecha 23 de Junio del 2005; HECTOR FELIX POLO BENITES Tnte. 

Crnl.(r); habiendo sido notificado con la demanda de desalojo por ocupante 

precario, y dentro de termino que establece la ley en el Art. 426 del Código 

adjetivo, contesta la demanda y solicita lo siguiente: el rechazo de la 

demanda; se suspenda el proceso y la contestación propiamente dicha: 

3.1.1. RECHAZO DE LA DEMANDA, sustenta en sus fundamentos de 

hecho que la resolución Nº UNO al haber resuelto la inadmisibilidad de 

la demanda, y que no ha sido subsanada la omisión incurrida respecto a 

la falta de legitimidad para obrar por parte del demandante.  

3.1.2. Fundamento Jurídico. 

3.1.3. Ampara su pretensión en el Art. 426 y siguientes del Código procesal 

civil.  

3.2. MEDIOS PROBATORIOS 

  3.2.1. El mérito de la demanda del 18 de abril del 2005, que obra en autos. 

3.2.2. EL mérito de la resolución uno del 24 de abril del 2005 que obra en 

autos. 

 3.2.3. El mérito del escrito de la subsanación del 26 de mayo del 2005, 

suscrita por el doctor Jorge Mejía Cárdenas y no por el demandante. 

3.2.4. El mérito de la Resolución DOS de la fecha 20 de mayo del 2005, 

donde recién se tiene  presente la delegación de facultades de representación 

otorgadas al abogado. 

3.3. SUSPENSIÓN DEL PROCESO.  

3.3.1. Solicita se declara a suspensión del proceso al no haber cumplido el 

demandante con efectuar la conciliación extrajudicial de acuerdo a ley antes 

de iniciar el proceso de desalojo. Conforme lo estipula el art 6 de la ley 26872 

de conciliación, establece el carácter obligatorio de la conciliación 

extrajudicial, siendo un requisito de admisibilidad a que se refiere el art 9 y el 

425 del Código Procesal Civil, donde señala que la demandante debe  

acompañar el Acta de Conciliación Extrajudicial., en los procedimiento 

judiciales en cuya materia se encuentra sujeto a dicho procedimiento previo. 

3.3..2. Fundamentos de derecho. 

Art. 426 inc. 7; inc.1; Art 456 y demás pertinentes del Código procesal Civil  

Art.6 de la Ley de Conciliación 
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3.3.3. Contestación de la demanda. 

5.3.1. Precisa que la asignación en uso del inmueble es por cinco años y no 

por cuatro como así lo establece en la DEMANDA. Que, el recurrente no 

tiene la condición de precario sino de arrendatario conforme lo ha reconocido 

en su demanda por cuanto al suscrito  se le ha asignado en uso el inmueble 

para que pueda vivir con su familia, desprendiéndose  una relación contractual  

entre las partes. Tal como lo acredita con el memorándum 211 J BIENE/ACE 

y el acta de entrega del bien inmueble del 03 de abril del 2001. 

3.3.4. Actualmente se le viene descontando la suma de S/.248.84 soles por 

concepto de casa de servicio conforme lo acredita con la boleta de pago 

correspondiente al mes de junio lo que demuestra el pago de la renta mensual 

por el uso en alquiler del inmueble en litigio. 

3.3.4. En consecuencia al haber demostrado la existencia del vínculo 

contractual entre el demandante y el demandado y estar pagando una renta 

mensual al demandante, su condición no es la de ocupante precario sino la 

arrendatario, debiendo el demandante hacer valer derechos en la forma y 

modo que corresponde. 

3.3.5. Fundamentos de Derecho. 

  - Art. 442 y demás pertinentes del  Código Procesal Civil. 

3.3.6. Medios Probatorios. 

-El mérito del memorándum 211 J BIENE/ACE del 06 de abril 2001, 

mediante el cual se le asigna el uso del bien inmueble, lo que acredita el 

vínculo contractual entre las partes 

-El mérito del acta de entrega legalizada y recepción del 03 de abril del 2001 

acredita la entrega del inmueble en uso y alquiler el cual se mantiene vigente 

hasta la fecha. 

-El mérito de la boleta de pago correspondiente al  mes de junio del 2005, 

donde se aprecia el descuento del S/.248.84 soles, por concepto de alquiler de 

casa de servicio. 
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4. FOTOCOPIA DE LA DEMANDA Y SUS PRINCIPALES RECAUDOS. 
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5. SÍNTESIS DE LA AUDIENCIA ÚNICA  

 

En Lima, a los un día del mes de Setiembre del dos mil cinco, siendo las once de 

la mañana, por ante el 39º Juzgado Especializado en lo Civil de Lima, que 

conduce el Señor Juez, Doctor LUIS MIGUEL ARMIJO ZAFRA, quién se avoca 

al conocimiento de la presente Causa por Disposición Superior, asistida por el 

Asistente del Juez, Doctor JOSUE WAGNER CORDOVA PINTADO, se 

presentaron  al Juzgado la Demandante Ministerio de Defensa, representado por 

su apoderado, JORGE LISTER MEJIA CARDENAS, identificado con DNI 

Nº06738831, y Registro de C.A.L 24944, asimismo por la parte Demandada el 

Señor HÉCTOR FÉLIX POLO BENITES, Identificado con DNI Nº43296299, 

asistido por su abogado patrocinador, Doctor RAUL MAURO ARMIJO 

CALIXTRO con registro CAL Nº 23363. Dando inicio a la misma el Juzgador 

procedió a juramentar a los concurrentes, conforme al numeral del art 202 del 

Código Adjetivo, pasándose al 

 

5.1. SANEAMIENTO: 

Mediante la Resolución Nº 6, el juzgador resuelve en declarar Improcedente el 

pedido de suspensión del proceso, primero; por lo solicitado por el demandado, en 

el extremo de no ser necesario que el estado peruano acuda extrajudicialmente para 

solicitar su pretensión. (Respecto del cual el demandado interpuso en su 

oportunidad recurso de apelación y fue concedido sin efecto suspensivo y con la 

calidad de diferida). Segundo; porque de ambas partes fluyen suficientes 

condiciones de acción demás presupuestos procesales  para declarar la relación  

jurídica procesal valida, no habiendo excepciones ni defensas previas. Se declara 

saneado el proceso. 

5.2. CONCILIACION: 

Habiendo  escuchado a las partes, sín  que ellos arribaran a una conciliación, el 

magistrado de la causa interviniendo propuso, que la parte demandada desocupe el 

inmueble en el término de seis meses, propuesta que no fue admitida por el 

demandado, pero si por el demandante. 

a. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS: 

1). Verificar la calidad de precario del demandado. 2) La obligación de restituir en 

favor del demandante el inmueble sub Litis. 

 

5.3.ADMISION DE MEDIOS DE PRUEBA. 

Del Demandante: 

a) Se admitió lo medios probatorios ofrecidos en su demanda menos la RM 

Nº1024DE/EP/DIPERE del 27 de setiembre del 2004. 

Del Demandado: 
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b) Se admitieron medios probatorios documentales señalados en los puntos 

1), 2) y 3) de su contestación de su demanda. 

 

5.4.ACTUACION DE MEDIOS DE PRUEBA: Se tuvo presente el medio 

instrumental de los medios de prueba admitidos en el momento mismo de poner 

fin a la instancia. 

5.5.INFORME ORAL: 

Habiéndoseles concedido a los abogados en representación de las partes, por un 

espacio de cinco minutos; el juez comunicó que la causa estaba expedita la 

sentenciar. 

 

6. SÍNTESIS DE LA SENTENCIA: 

    Resolución 6:  

Primero: Que por la posesión precaria se entiende como aquella que se ejerce sin 

título, o habiéndole tenido éste ha fenecido, conforme a lo previsto en el Art. 911 

del Código civil. 

Segundo: a) Que, el accionante es propietario del Litis, b) Que el predio entregado 

al demandado en arrendamiento desde abril del 2001, a través del servicio de 

bienestar del ejército y con las condiciones siguientes: por un máximo de cuatro 

años o hasta que sea cambiado fuera de la guarnición,  pase a la situación de 

disponibilidad o retiro, o cuando él o su cónyuge consigan casa propia. c) Que el 

demandado fue dado de baja por causal de renovación de cuadros mediante la RM 

Nº 1914-2003-SG/CGE, por lo que está obligado a devolver el predio, el pedido 

de restitución ha sido verbalmente, porque debe de devolver el predio al amparo 

de la sección V del Reglamento de casas de servicio. Tercero: al respecto, referido 

a la posesión precaria, no resulta aplicable, en el caso de autos porque el predio 

aparece que fue dado en arrendamiento por propia voluntad del titular.  Cuarto: 

respecto del fenecimiento del título, es de verificar que el art 25 del reglamento de 

casas de servicio, dispone la obligación del ocupante en restituir el inmueble 

cuando ha pasado a la situación de retirar, ello no determina para que dicha 

disposición opere extrajudicialmente, resultando aplicables normas sustantivas y 

adjetivas de nuestro ordenamiento jurídico en cuanto aplicables a  contratos de 

arrendamiento. Quinto: no obstante el reglamento de casa  del ejercito exigía la 

inmediata restitución del predio en un plazo de treinta días, es de inferirse, que el 

demandado a continuado en el uso del bien en la misma condición de ocupante 

legitimado, así como tampoco así notificado de la negativa de seguir usándolo por 

parte del demandante, por lo tanto en esta instancia no conviene en otorgar la 

calidad de precario más aún si se le está descontando en su boleta de pago los 

derechos por el uso del bien, en una situación distinta de precario, pues su 

tenencia y dominio no estaría sujeto a pérdida de título, por esta causal sin 

perjuicio de que el demandante pueda solicitarlos en la forma y vía 

procedimientos tal correspondiente, por cuyas motivaciones y al amparo del 1699 

y 1700 del código civil fundada la contradicción e improcedente la demanda. 
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Corrido traslado la resolución y sin observación la parte demandante formulo 

recurso impugnatorio de apelación reservándose la facultad de expresar sus 

agravios y presentarlos en su oportunidad. 
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7. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA(3) 
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8. SINTESIS DE LA SENTENCIA DE VISTA : 5281-2005 

 

Dentro de plazo de ley, e de manado sustenta la apelación de la sentencia 

impugnada, bajo los siguientes presupuestos: a) La resolución Tres, su fecha doce 

de julio del dos mil cinco, que declaró improcedente la solicitud de la demandada, 

dirigida a que se declare el rechazo de la demanda y se ordene la suspensión del 

proceso. b) La sentencia del expedida en Audiencia Única expedida el uno de 

setiembre del dos mil cinco, que declaró fundada la contradicción e improcedente 

la demanda de desalojo. 

Habiendo sido declarara la primera apelación sin efecto suspensivo y con la 

calidad diferida se debe puntualizar que el demandante ha cumplido con subsanar 

a cabalidad y dentro del plazo que  establece la ley las omisiones precisadas, no 

obstante, hubiere sido atendible si los hechos alegados por la falta de 

representación para obrar pudieron ser propuestos como excepciones al amparo 

del Art. 446 y siguientes del Còdigo procesal civil. Siendo necesario señalar que 

cuando se trate de bienes del estado los procuradores del estado se encuentran 

exceptuados de recurrir a la conciliación extrajudicial, tal como lo preceptúa el 

Decreto Supremo 012-2000-JUS. 

Respecto del fondo de la controversia se tiene que por acción del desalojo puede 

ser demandada por el propietario, el arrendador y todo aquel que se considere 

tener derecho a la restitución del bien, pudiendo dirigirse la acción contra el 

precario o cualquier persona a quien le sea exigible la restitución, de acuerdo a lo 

previsto en el Art. 586 del Còdigo procesal civil, en concordancia con el Art 911 

del Còdigo Civil, debe entenderse por posesión precaria aquella que se ejerce sin 

título o cuando el titulo el cual posee ha fenecido. De acuerdo a lo 

precedentemente expuesto, no cabe análisis la forma como la demandada adquirió 

la posesión sino únicamente si tiene título o no que justifique su permanencia en 

el inmueble sub-litis al momento de la interposición de la demanda. 

De acuerdo a lo afirmado por el accionante, el inmueble le fue asignado en uso al 

demandado, de conformidad con el reglamento de casas de servicio, que regulada 

las condiciones del otorgamiento y finalización del beneficio, verificándose que el 

mismo el Art. 25 literal c) establecía la devolución de la casa de servicio se 

efectuara por cualquiera de los motivos siguientes:  … c) Pasar a la situación de 

disponibilidad o retiro, en el plazo de treinta días, después de la fecha de cambio 

de situación. 

Mediante la RM.1914-2003/SG GGE/CCIE/CIO del doce diciembre del dos mil 

tres, dispuso pasar al demandado Tnte Coronel Héctor Félix Polo Benítes, a la 

situación del 2004; y conforme a los argumentos precedentes se ha producido la 

conclusión de la asignación del uso del inmueble, por lo que el título que 

ostentaba la posesión del referido inmueble ha fenecido, por lo tanto está en la 

obligación de devolver el inmueble a la institución castrense; configurándose la 

precariedad de la posesión que este ejerce respecto del bien sub litis al no contar 

con un título que justifique su posesión. Que siendo así, las fuerzas armadas son 

instituciones que se rigen por sus propios reglamentos al amparo del Art. 168 de 

la constitución Policita del Estado, resulta evidente que el demandado está en la 

obligación de devolver el inmueble que le fuera asignado en uso, no `pudiendo 

alegar válidamente la existencia de una relación contractual de arrendamiento 
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máxime si lo que se le descontaba actualmente al emplazado y se consignaba en 

su boleta de pago, no era por concepto de merced conductiva sino por concepto de 

multa, responsabilidad pecuniaria, y el pago de los servicios derivados de su 

negativa a desocupar el inmueble. Descuento que fue autorizado por el mismo. 

Por lo tanto se confirmó la resolución que declara improcedente la solicitud del 

rechazo y ordene la suspensión del proceso y revoque la sentencia expedida en 

audiencia única, que declaró fundada la contradicción e improcedencia de la 

demanda, Reformándola declararon fundada la demanda, en consecuencia se 

ordena al emplazado Héctor Félix Polo Benítes con desocupar el bien inmueble 

ubicado en el Jr. Coronel Rios 183, de la Villa militar del distrito de Chorrillos. 
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9. FOCOPIA DE LA SENTENCIA DE VISTA EXPEDIDA POR LA SALA CIVIL 

EN EL EXPEDIENTE 5281-2005 
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10. SINTESIS DEL RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION: 2646-2006 

Habiendo el impugnante cumplido con los requisitos de admisibilidad el recurso 

interpuesto se tiene que: La sentencia de Primera Instancia le fue favorable 

motivo por el cual se le puede exigir los requisitos señalados en el  inciso 1) del 

Art. 388 del Còdigo Procesal Civil previstas en los incisos 1) y 2) del Art. 386 

del Còdigo Procesal Civil, denuncia casatoriamente la interpretación errónea del 

Art. 911 del código civil y la inaplicación de los numerales 1699  y 1700 del 

código civil, por la cual le fue declarado procedente. 

 

11.1. DICTAMEN FISCAL SUPREMO: 

Los argumentos esgrimidos en su recurso de casación por interpretación errónea 

e inaplicación de los art, 1699 y 1700 del código civil y los previstos en los 

incisos 1) y 2) del Art. 386 del Código Procesal Civil. Si bien es cierto el 

recurrente ha pasado a la situación de retiro, también lo es que bajo ninguna 

forma estaba previsto que siendo así su situación tenga que procederse  la 

desocupación de forma extrajudicial, por lo que resulta amparable aplicarse la 

normas contenidas en los art. 1699 y 1700 relativos a contratos de 

arrendamientos. Toda vez que el art. 1666 del código civil es taxativo al definir 

el contrato de arrendamiento y lo que ella reviste. De otro lado, respecto a la 

interpretación errónea del Art. 911 del Código Civil, no se colige, por cuanto la 

norma que alude la posesión precaria es la que se ejerce sin título o el que se 

tenía ha fenecido, siendo esto valorado por el Ad- Quem, el emplazado al pasar a 

la situación de retiro, estaba obligado a devolver el bien inmueble en aplicación a 

lo previsto en el inc. c) del Art. 25 del reglamento de Casas de Servicio del 

Ejercito. Por cuanto no ha existido interpretación errónea del Art. 911 del Código 

Civil por lo tanto  en opinión del Fiscal Supremo, fue declarado infundado el 

recurso interpuesto. 

 

        11.2. PRONUNCIAMIENTO: 

La Sala civil transitoria de la corte suprema de justicia, no obstante haber 

precisado sobre los mismos fundamentos por las cuales en Ad Quem había 

declarado  improcedente la sentencia de primera instancia, también lo hizo 

precisando que pretende el recurrente, que en esa cede se reexamine el material 

probatorio, lo cual no procede bajo la causal denunciada. Estando a las 

conclusiones que preceden y de conformidad al art. 397 del código procesal civil 

declararon infundado  el recurso de casación interpuesto por Héctor Félix Polo 

Benítes en consecuencia no casaron  la sentencia, y dispusieron su publicación en 

el diario oficial el peruano. 
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11. FOTOCOPIA DE LA SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA 
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12. JURISPRUDENCIAS: 

      12.1. CASACION 4742. CUSCO 

       PADRES DESALOJAN POR OCUPANTES PRECARIOS A SUS CINCO HIJOS. 

 

Supuesto en el que se configura este derecho de uso. 

Las relaciones posesorias nacidas de los vínculos familiares son actos de tolerancia 

que no configuran actos de posesión, en tanto el titular del bien no solo desea 

mantenerlo en su esfera jurídica de propiedad, sino que además desea recuperarlo 

para usufructuar el mismo y de esa manera procurar su manutención.  

Por ello, en estos casos, el requerimiento de restitución del bien convierte en 

precarios a los demandados, pese a tener la condición de hijos de los actores, ya que 

si los demandantes autorizaron la posesión sin pago de renta, igualmente pueden 

hacer cesar este acto de liberalidad a través del proceso de desalojo por ocupación 

precaria. 

Así, la Suprema refutó que, en estos casos, pueda utilizarse el argumento del 

derecho de uso para mantener a los hijos mayores de edad en posesión del predio. 

Así, el Colegiado señaló que "analizando el alcance del artículo 1028 del Código 

Civil, es pertinente mencionar que la alegada extensión en el derecho a uso de la 

habitación, no puede colisionar con el derecho a reivindicar de los propietarios, por 

cuanto, se debe tener como punto eje la consideración de la defensa de la dignidad 

del ser humano, el mismo que ordena proteger -entre otros- al anciano, tal como lo 

detalla el artículo 4 de la Constitución del Perú". 

Igualmente, la Corte señaló que "en las circunstancias expuestas, declarar infundada 

la demanda de desalojo importaría la infracción de orden constitucional, por cuanto, 

en la práctica al negar el uso y disfrute pleno de la propiedad a los demandantes, se 

estaría restringiendo la propia subsistencia de estos, habida cuenta que han referido 

en su demanda que los emplazados no les permiten el ingreso a su vivienda y 

tampoco pagan renta alguna, y por ende se estaría postergando los derechos 

fundamentales de los demandantes, contenidos en la Constitución Política del Perú". 

 

     12.2. CASACION 2129-2017. LIMA NORTE 
EL EX CONVIVIENTE DE LA PROPIETARIA PUEDE SER CONSIDERADO 

OCUPANTE PRECARIO?. 

No estando acreditado que el demandado tenga título alguno que justifique la 

posesión del inmueble sub litis, pues no ha logrado probar la alegada unión de 

hecho con la demandante, su situación es la de ocupante precario. 

Lo sumario del proceso hace que en el proceso solo se tenga que ver, que quién 

demande esté debidamente acreditado con referencia a la propiedad materia de la 

sub litis, y con relación a la parte demandada, establecer si tiene documentación que 

acredite su posesión, por lo tanto el demandado al no haber demostrado su derecho 

de posesión que le asiste, se convierte en precario, tal como queda evidenciado en la 

sentencia en primera y segunda instancia, así como tampoco ha demostrado 

fehacientemente, en mérito a la relación de convivencia que mantenía con la 

demandante. Por haber sido declarada infundada la declaración de hecho que había 

iniciado con la demanda. Con iguales fundamentos que los del juez especializado y 

del colegiado superior, la Sala Suprema indicó que no había dudas de que la 
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demandante era legítima propietaria de toda la inmueble materia de litis. Asimismo, 

la Corte refirió que el demandado nunca llegó a acreditar fehacientemente que 

mantuvo una relación convivencial con la demandante, máxime si en el proceso 

de declaración judicial de unión de hecho, tanto en primera como en segunda 

instancia, se llegó a desestimar la pretensión incoada. Es por esta razón que se 

ordenó el desalojo, pues el demandado mantenía la posesión del inmueble de forma 

precaria. 

 

     12.3. CASACION 1663- 2017.LIMA 

AL EXISTIR DUDAS SOBRE LA VALIDEZ DE LA RESOLUCION 

CONTRACTUAL NO PROCEDE DESALOJO POR PRECARIO. 

FUNDABILIDAD O INFUNDABILIDAD DE UNA DEMANDA. 

Excepcionalmente, si el Juez advierte que los hechos revisten mayor complejidad, 

podrá resolver declarando la infundabilidad de la demanda, más no así, la 

improcedencia; y siendo que, en el presente caso existe dudas respecto del 

cumplimiento o no de prestaciones de ambas partes para que opere o no la 

resolución de contrato, es evidente que ésta resulta compleja, más aun si tenemos en 

cuenta que la naturaleza del presente proceso, es disímil a la naturaleza del proceso 

de resolución de contrato. Que, la Sala Superior tenga en cuenta lo determinado por 

la Corte Suprema de Justicia en el Pleno Casatorio sobre desalojo  (Casación 

número 2195-2011, apartado 63.I) en lo atinente a los casos de resolución 

extrajudicial de un contrato: si el Juez advierte que los hechos revisten complejidad 

y que no resultan convincentes los fundamentos fácticos y las pruebas del 

demandante o demandado, deberá dictar sentencia declarando la fundabilidad o 

infundabilidad de la pretensión, también podrá declarar excepcionalmente la 

improcedencia, sustentándola debidamente. Es sobre estas dos premisas, que la Sala 

Superior ha resuelto la controversia, llegando a la conclusión de que el 

cumplimiento o no de las prestaciones de parte de la demandante como de los 

demandados, para determinar si se resolvió o no el contrato conforme al artículo 

1430, no puede dilucidarse en un proceso de desalojo, ello en atención al precedente 

vinculante, punto 5.1 que establece “Para ello, bastará que el Juez, que conoce del 

proceso de desalojo, verifique el cumplimiento de la formalidad de resolución 

prevista por la ley o el contrato, sin decidir, la validez de las condiciones por las que 

se dio esa resolución. Excepcionalmente, si el Juez advierte que los hechos revisten 

mayor complejidad, podrá resolver declarando la infundabilidad de la demanda, más 

no así, la improcedencia” 

 

     12.4. CASACION 575-2017. TACNA.   

PROCEDE EL DESALOJO POR PRECARIO A QUIEN LO ADQUIRIO EL 

BIEN POR PRESCRIPCION ADQUISITIVA DE DOMINIO. 

Se afectan los derechos al debido proceso, a la tutela jurisdiccional y a la 

motivación de las resoluciones judiciales cuando habiendo la demandada 

argumentado que adquirió el inmueble por prescripción, solo se verifica la 

existencia de sentencia firme que así lo declare, omitiendo evaluar si los medios 

probatorios existentes para determinar si los mismos generaban convicción respecto 

a la usucapión alegada, conforme a lo dispuesto en el Cuarto Pleno Casatorio Civil. 



                UNIVERSIDAD PERUANA DE LAS AMERICAS – FACULTAD DE DERECHO 

68 
 

Lima, diecisiete de noviembre de dos mil diecisiete. En efecto, así tenemos que esta 

Sala Civil Transitoria amparó el recurso de casación al observar que se habían 

inobservado los lineamientos establecidas en la Sentencia dictada en el Cuarto Pleno 

Casatorio Civil (Casación número 2195-2011-UCAYALI): «toda vez que se omitió 

establecer si, de la valoración de las pruebas, surge en el Colegiado la convicción 

de, si corresponde o no el derecho de poseer de la demandada, ello sin ingresar a 

verificar si es que la parte demandada adquirió o no el bien por usucapión, sino que 

si del análisis de los hechos y de la valoración de las pruebas presentadas por la 

parte emplazada les surge la convicción de la existencia de lo que viene 

considerándose como un título suficiente, que enerve el derecho que esgrime la 

demandante conforme así se estableció como doctrina jurisprudencial en el punto 

5.6 de la decisión final del Pleno Casatorio antes señalado. Ello es así porque la 

decisión del Superior sólo se sustentó en que la sentencia recaída en el proceso de 

usucapión iniciado por la demanda, fue anulada por el Superior siendo ello 

suficiente para desestimar la demanda, y considerar que la demandada no tiene 

título que desvirtúe la calidad de precaria, contradiciendo la interpretación amplia 

que propone el precedente judicial vinculante, según la cual corresponde analizar la 

idoneidad de las pruebas que autoriza o legitima la posesión del bien». Nótese al 

respecto también que el punto 5.6 La mera alegación del demandado, en el sentido 

de haber adquirido el bien por usucapión, no basta para desestimar la pretensión de 

desalojo ni declarar la improcedencia de la demanda, correspondiendo al Juez del 

desalojo valorar las pruebas en las cuales sustenta el demandado su derecho 

invocado, sin que ello implique que está facultado para decidir sobre la usucapión. 

Siendo así, se limitará a establecer si ha surgido en él la convicción de declarar el 

derecho de poseer a favor del demandante. Conforme a lo expuesto 

precedentemente, no solo se observa vulneración del derecho al debido proceso y a 

la tutela jurisdiccional, sino también se advierte la afectación del deber de 

motivación de las resoluciones judiciales previsto en el inciso 5 del artículo 139 de 

la Constitución Política del Perú, puesto que, habiendo alegado la parte demandada 

que había adquirido el inmueble por prescripción, el Colegiado Superior no sólo 

debía verificar si existía sentencia firme que así lo declare sino que, en ausencia de 

la misma, y conforme a lo resuelto en el Cuarto Pleno Casatorio Civil, debió 

analizar los medios probatorios existentes para dilucidar si los mismos le generaban 

convicción respecto al derecho a poseer, lógicamente, en tanto estaba pendiente de 

resolverse en definitiva el proceso de Prescripción Adquisitiva.  

     12.5. CASACION 3902-2016. AREQUIPA. 

SE SUSPENDE EL DESALOJO CUANDO LA CALIDAD DEL TITULO SE 

ESTA DISCUTIENDO EN UN PROCESO CONTENSIOSO 

ADMINISTRARIVO. Se vulnera el derecho al debido proceso y la tutela 

jurisdiccional efectiva, al no haberse pronunciado sobre la solicitud de suspensión 

del proceso, teniendo en cuenta además que en el presente proceso de desalojo la 

decisión jurisdiccional depende de la calidad del título que ostenta la parte 

demandada, la cual está siendo ventilada en otro proceso contencioso 

administrativo, e incidiría en la situación legal de la Asociación demandada. materia 

del recurso: Que se trata del recurso de casación interpuesto por el demandante 

Gobierno Regional de Tacna, contra la sentencia de segunda instancia de fecha 
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diecisiete de octubre de dos mil dieciséis,  que revoca la sentencia apelada, que 

declara infundada la demanda; reformándola la declara improcedente. 

 

12.6. CASACION 3799-2016. AREQUIPA. 

MINUTA CON FIRMA NOTARIAL FALSIFICADA NO AFECTA LA 

VALIDEZ DEL ACTO JURIDICO. 

Debe diferenciarse el acto jurídico del documento que la contiene; la legalización de 

la minuta puede contener firma notarial falsificada, pero ello podría no afectar el 

acto jurídico. Artículo 225 del Código Civil. 

 

12.7. CASACION 4373-2015. LIMA 

PROCESO DE INVALIDEZ DE ACTO JURIDICO IMPIDE EL DESALOJO POR 

PRECARIO. 

Si el poseedor no acredita contar con título que justifique su posesión, deviene en 

precario. Las alegaciones de nulidad del acto jurídico respecto del título que ostenta 

alguna de las partes, merecerán pronunciamiento solo si están referidas a causales 

absolutas y evidentes. En materia probatoria, el derecho a la utilización y valoración 

de los medios de prueba, se encuentra íntimamente conectado con el derecho a la 

tutela jurisdiccional efectiva, que entre sus vertientes engloba el derecho a obtener 

una resolución razonable, motivada y fundada en derecho, además de congruente 

con las pretensiones deducidas por las partes en el interior del proceso; como 

también con el derecho de defensa del que es realmente inseparable. Así, el 

contenido esencial de este derecho se respeta siempre que, una vez admitidas las 

pruebas declaradas pertinentes, sean valoradas por los órganos judiciales conforme a 

las reglas de la lógica y de la sana crítica, según lo alegado y probado. Señalan los 

recurrentes que son propietarios del predio que ocupan porque cuentan con 

documento privado de compraventa celebrado por los demandados con los esposos 

Alberto Martín Álvarez Núñez y Emilia Selestina Santos Huarca de Álvarez de 

fecha trece de mayo de dos mil tres, el cual no ha sido materia de nulidad de acto 

jurídico ni mucho menos declarado nulo, muy por el contrario este documento ha 

merecido reconocimiento judicial por los vendedores, mediante proceso judicial 

de resolución de contrato seguido ante el Octavo Juzgado Civil de la Corte Superior 

de Arequipa en el Expediente N° 4432-2012, en el que se declaró infundada la 

pretensión, de lo que se tiene que los recurrentes tendrían la condición de 

propietarios del inmueble hasta que no exista declaración judicial en contrario. Tal 

afirmación se condice con lo ya resuelto en los considerandos precedentes, por tanto 

su efecto es que la demanda de desalojo por ocupación precaria sea declarada 

infundada, en tanto los demandados cuentan con título que justifica su posesión, el 

tan mencionado contrato privado de fecha trece de mayo de dos mil tres, por lo que 

se encuentran amparados por la segunda disposición vinculante del Cuarto Pleno 

Casatorio que expresa: “Cuando se hace alusión a la carencia de título o 

al fenecimiento del mismo, no se está refiriendo al documento que haga 

alusión exclusiva al título de propiedad, sino a cualquier acto que le autorice a 

la parte demandada a ejercer la posesión del bien, puesto que el derecho en disputa 

no será la propiedad, sino el derecho a poseer” 
 

12.8. CASACION 225-2016. 
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CONSTITUYE MOTIVACION IONSUFICIENTE NO TENER EN CUENTA 

EL IV PLENO CASATORIO AL ANALIZAR LA LEGITIMACION PARA 

INCOAR LA DEMANDA DE DESALOJO POR OCUPANTE PRECARIO. 

(CASACION 225-2016). 

Constituye motivación insuficiente indicar que la accionante no ostenta legitimación 

para incoar la demanda de desalojo por ocupante precario, por cuanto el inmueble 

sub litis cuenta con un titular registral, sin analizar previamente los alcances 

del Cuarto Pleno de Casación Nº 2195-2011-Ucayali, de observancia obligatoria, y 

a partir de ello determinar si efectivamente ostenta o no legitimación para 

demandar. Artículo 139 inciso 5) de la Constitución Política del Estado.  

 

12.9. CASACIÓN 1532-2016. LORETO. 

PROCEDE DESALOJO PESE A HABER ADQUIRIDO INMUEBLE POR 

PRESCRIPCIÓN O HABER REALIZADO 

CONSTRUCCIONES SOBRE EL BIEN.  

Dentro de los procesos de desalojo por ocupación precaria, ni las alegaciones 

sustentadas en la existencia de construcciones nuevas sobre el predio sub litis, ni 

aquellas que se fundamentan en la usucapión del mismo pueden ser empleadas por 

el órgano jurisdiccional como sustento válido para dictar una resolución de carácter 

inhibitorio. Base Legal: Cuarto Pleno Casatorio Civil, recaído en la Casación N° 

2195-2011-Ucayali. Lima, veintidós de noviembre de dos mil dieciséis. 

 

12.10. CASACIÓN 3417-2015. DEL SANTA. 

NO SE REQUIERE TÍTULO POSESORIO DE FECHA CIERTA PARA 

OPONERSE A LA DEMANDA.  

Sin perjuicio de ello, cabe agregar que del examen de la recurrida se aprecia que 

el Ad quem ha efectuado una interpretación de la norma contenida en el artículo 911 

del Código Civil (ver puntos 4.1 y 5.5 de la recurrida), de acuerdo con la 

interpretación que efectuara la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia de la 

República en la Casación número 2195-11, la cual (de conformidad con el artículo 

400 del Código Procesal Civil) tiene carácter vinculante. Al respecto ha indicado 

con acierto: “una persona tendrá la condición de precaria cuando ocupe un inmueble 

ajeno, sin pago de renta y sin título para ello, o cuando dicho título no genere 

ningún efecto de protección para quien lo ostente, frente al reclamante, por haberse 

extinguido el mismo”. Luego de establecido el concepto de precario (a la luz de 

dicha doctrina jurisprudencial vinculante citada), ha determinado que; precisamente, 

la situación fáctica de la demandada (y de la litisconsorte necesaria pasiva), encaje 

en el supuesto de hecho de dicha norma (artículo 911 del Código Civil), y como 

corolario ha estimado la fundabilidad de la demanda (lógicamente, luego de haber 

establecido, correlativamente, la legitimidad del accionante para solicitar la 

restitución de la posesión del bien, en su calidad de propietario, pues goza de tal 

facultad). En consecuencia, no se aprecia vulneración alguna de la norma contenida 

en el artículo 911 del Código Civil. 

 

 

 

https://lpderecho.pe/iv-pleno-casatorio-civil-desalojo-ocupacion-precaria/
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13. DOCTRINA. 
Haciendo una reflexión teórica del caso que me convoca relativa a las diferentes 

cuestiones jurídicas que plantean, podemos citar los existentes en Libro Quinto; 

Sección Tercera; Derechos Reales Principales: 

 

13.1. PROPIEDAD.- La propiedad no es tarea fácil, depende del análisis que quiera 

dársele, frente a lo cual Avendaño Valdez (2015, p. 282) acertadamente dice que “la 

propiedad puede ser estudiada desde variados puntos de vista: económico, social, 

sociológico, histórico, político y también jurídico”.  

Según González Linares (2012) pag. 332, “es el derecho real por antonomasia que 

tiene por objeto los bienes de contenido económico y de proyección social, y que 

confiere al titular los poderes materiales de usar, gozar, los jurídicos de disponer y 

reivindicar el bien, sin más limitaciones que las establecidas por la Constitución y 

las leyes”.  

Dice Vieira (pp. 664-665) que la propiedad puede ser definida de la siguiente 

manera:  

- Teoría del señorío, aspecto de disponibilidad de la cosa por el propietario. - Teoría 

de la personalidad, relación de pertenencia entre un sujeto y una cosa.  

- Teoría de la pertenencia, la propiedad consiste en una relación de pertenencia entre 

una persona y una cosa. Para Gama (p. 204), es la situación jurídica subjetiva 

compuesta por una serie de poderes, facultades, cargas, deberes y obligaciones que 

componen una relación jurídica compleja, caracterizada por la perpetuidad y 

exclusividad. Se tiene como objeto una cosa que debe ser usada, disfrutada y 

dispuesta por el propietario en atención a los intereses individuales, de manera 

compatible con los intereses de los no propietarios, colectivos, sociales y difusos.  

A decir de Morales Hervias (2012, p. 93), la definición de propiedad es compleja, 

“se refiere a la descripción de conductas permitidas al propietario, las que no puede 

realizar y las que debe realizar”. II. Características La propiedad presenta las siguientes
  

13.2. CARACTERÍSTICAS:  
13.2.1. Derecho real 

       Derecho real Ius in re própria. Es el principal derecho real frente a los demás. Es el 

derecho real por excelencia. El más completo y amplio de todos, plena in re potesta, 

el señorío total sobre la cosa que se vincula con la plenitud de la propiedad o 

principio de la universalidad del que nos habla Valencia Zea (p. 152) 

La propiedad es un derecho real típico, el primero de todos, aunque 

cronológicamente, como hemos indicado, surgió primero la posesión. La propiedad 

se vincula con la posesión como factum. La posesión es el contenido económico de 

la propiedad (Ramírez Cruz, 2004, p. 88), es lo que permite el pleno ejercicio de sus 

facultades.  

 

13.2.2. Exclusiva. 

 También denominada excluyente. Dos personas no pueden tener en el todo el 

dominio de una cosa (Mariani de Vidal, 2009, p. 298). Esta característica se da en 

razón de que un bien solo puede pertenecer exclusiva y simultáneamente a una sola 

persona. Los terceros no pueden ejercer dominios que no le corresponden.  
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Como decía Ulpiano: - Duorum in solidum dominium vel possessio esse non 

potest, la propiedad exclusiva no puede ser en dos personas. - Res in solidum non 

potest habere duos dominos, una cosa en su totalidad no puede pertenecer a dos 

dueños. La propiedad de un bien es de una sola persona, no puede pertenecer a más 

de una; en todo caso, cuando es de varias, le corresponde a cada cual una parte 

alícuota, dado que no pueden identificar de forma material su derecho sobre el 

objeto, todo no puede pertenecer a uno. El artículo 2508 del Código de Vélez  

establecía que: “El dominio es exclusivo. Dos personas no pueden tener cada una en 

el todo el dominio de una cosa; mas pueden ser propietarios en común de la misma 

cosa, por la parte que cada una pueda tener”. En tal sentido, el bien corresponde al 

domine, salvo el caso de la copropiedad, aunque, como dice Chaves de Farias y 

Rosenvald (2009, p. 193), por el estado de indivisión del bien cada uno de los 

propietarios detiene una fracción ideal del todo.  

La propiedad es exclusiva, contrario sensu, será otro derecho real. Es un derecho 

único del titular respecto a la cosa. Peñailillo Arévalo (2014) aclara que: La 

comunidad indivisa no constituye la excepción a esta característica; en ella varias 

personas son sujetas del mismo y único derecho de propiedad; el conjunto tiene, 

privativamente a los demás, el derecho de propiedad de la cosa en su totalidad y, 

entre ellas, la parte que pertenece a cada uno proindiviso. (p. 129, nota 149) El 

propietario tiene el máximo goce del bien, ningún otro sujeto respecto de un bien 

tiene tantas facultades como el propietario; quien tiene el dominio de una cosa no 

puede tener otro derecho real sobre la misma, nemine res sua servit (a nadie le 

presta servidumbre su propia cosa) como lo enunció el Derecho Romano (Gatti, 

1996, p. 73).  

Una forma de concretar esta característica, a decir de Peñailillo Arévalo (2014, p. 

129), es la facultad de excluir, i.e. el poder que tiene el dueño de impedir que 

terceros usen, disfruten o dispongan de su bien, ius excluendi alios (el derecho de 

excluir a otros). Así las cosas, los derechos reales permiten a su titular no ser 

mortificado por nadie, de allí que se diga que son excluyentes. El titular está 

investido del derecho de exclusión de terceros sobre el respectivo derecho o sobre 

sus distintas formas de uso o explotación. Es el contenido negativo de la propiedad. 

La regla es que sea el propietario quien usa el bien (núcleo positivo) y pueda excluir 

a terceros del contacto con el mismo (núcleo negativo); la excepción es que el 

tercero se beneficie de un bien que no es suyo o pueda entrar en contacto con él.  

Como menciona Peñailillo Arévalo (2014, p. 150), con base en el interés social del 

dominio, son tres las excepciones al carácter de exclusivo:  

• El derecho de uso inocuo: es obtener provecho de una cosa ajena sin afectarla.  

• El derecho de acceso forzoso (o coactivo): es el derecho de paso transitorio a una 

propiedad ajena.  

• El principio de un mal menor: se puede aprovechar de una cosa ajena para salvar 

un bien de mayor valor que el daño que pueda causar un peligro inminente.  

Es exclusivo, no in toto. De la propiedad se derivan otros derechos (usufructo, uso, 

habitación y otros de garantías), se desmembran de ella (derechos reales relativos o 

limitados). Sin propiedad, estos no pueden existir. Solo el derecho de propiedades 

demás derechos reales suponen, por lo menos, la concurrencia del derecho de 

propiedad. Cualquier derecho real menor coexiste tendencialmente con la 



                UNIVERSIDAD PERUANA DE LAS AMERICAS – FACULTAD DE DERECHO 

73 
 

propiedad, mas esta puede existir sin la concurrencia de cualquier otro derecho real 

(Vieira, 2008, p. 662).  

 

       13.2.3. Absoluta. 

 Algunos la llaman ilimitada, indeterminada o soberana. Esta característica debe ser 

entendida no en el sentido literal de la palabra –absoluto–, sino como aquello que 

permite:  

a) Un señorío pleno sobre el bien El titular goza de “todos” los atributos 

sobre el bien, el summun facultatis: usar, disfrutar, disponer y reivindicar, lo 

que hace de la propiedad un derecho pleno, a diferencia de los derechos 

reales desmembrados, en los que se ejerce solo un señorío parcial sobre la 

cosa. La propiedad otorga al titular el mayor número posible de facultades 

(Musto, 2000, p. 388). La propiedad es el único derecho real que atribuye al 

titular todas las facultades sobre el bien, summun in re potestad. Ningún 

otro derecho real es igual a este, el resto son limitados o relativos en cuanto a 

las facultades que confiere. Todos los demás derechos reales, como diría 

Avendaño Valdez (2015, p. 283), son en realidad parte del derecho de 

propiedad y confieren solamente algunos atributos; la propiedad concede la 

plenitud de facultades sobre la cosa; la posesión solo es el ejercicio de 

algunos poderes y las desmembraciones del dominio (usufructo, uso y 

habitación) tienen solo algunos atributos de la propiedad, mientras que las 

servidumbres son meros actos del predio ajeno, como refiere el mismo autor 

(1997, p. 95).  

El carácter absoluto está en relación a que se trata del derecho real de 

contenido más amplio y completo, es el derecho real mayor. En caso 

(hipotético) de que se suprimiese la propiedad, el usufructo pasaría a ser el 

derecho real de contenido más amplio. Es más, cuando se somete un bien a 

usufructo, se dice que la propiedad se transforma en un derecho vacuo, 

vacío, de allí que se le denomine nudo propietario, propietario desnudo, a 

quien cede un bien en usufructo; también, a causa de ello, se le llama al 

usufructo dominio imperfecto o desmembrado. Sin embargo, el carácter 

absoluto no hace de la propiedad un derecho irrestricto. Ya no rige el criterio 

que identificaba al propietario como el gran y único decisor de los destinos 

de su bien (individualismo). Hoy lo que prima es el interés de la comunidad 

(función social de la propiedad).  

b) Lo absoluto determina su carácter erga omnes (oponible a terceros) y 

el ius persequendi. (perseguir el bien dónde y con quién esté). Es un derecho 

oponible a terceros. Todos deben respetar la propiedad, correspondiéndole al 

propietario accionar la defensa de sus intereses. Contiene un aspecto 

personal, de relación del sujeto con el objeto, lo cual permite ejercer el ius 

prohibiendi, limitando que terceros ejerzan sobre la cosa actos no deseados 

por el titular. Sin embargo, también se argumenta que la propiedad es un 

derecho relativo, así como el resto de derechos. La propiedad puede limitarse 

(contenido negativo), por ejemplo, a través del: 

- Interés social: Frente a esto, hay quienes sostienen que se trata de 

un derecho limitado o restringido, subordinado siempre al interés social (Art. 

923 del Código Civil).  
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- Abuso del derecho: El derecho de propiedad debe ser usado 

midiendo el derecho de los demás, lo que se conoce como el principio de 

normalidad del ejercicio de los derechos, se descarta el carácter arbitrario y 

autoritario de la propiedad (Art. 924 del Código Civil). Gutiérrez (2007, p. 

142) nos dice que la propiedad, como cualquier otro derecho, no puede ser 

absoluta, estando sujeta a innumerables limitaciones desde su nacimiento y 

en su ejercicio. Debemos deslindar el antiguo concepto de lo absoluto, 

consagrado en la Revolución francesa, que hacía de la propiedad un derecho 

natural, inviolable y sagrado, sin más reserva que la del poder del Estado de 

expropiar (Alzamora Valdez, 2004, p. 102). Actualmente, a la luz del 

principio de solidaridad, esta facultad se ha apaciguado en el Code 1 , no 

existen propiedades ilimitadas, esa visión típica del individualismo liberal 

del siglo XIX está superada (Vieira, 2008, p. 660). 

 

13.2.4. Inviolable. 

 El derecho de propiedad es inviolable (Art. 70 Constitución Política del Perú). 

Ergo, no puede ser quebrantada, vulnerada o infringida en sus aspectos de uso, goce 

y disposición (García Toma, 1998, p. 133). Su inviolabilidad es para todos, sea el 

Estado, terceros o acreedores, constituyéndose así en una garantía de indemnidad 

(Gonzales Barrón, 2015, p. 3). Entonces, dicha inviolabilidad significa que ni el 

Estado ni los particulares pueden dañarla, turbarla, desconocerla o desintegrarla, ya 

que esto configuraría una anulación o alteración del derecho de propiedad. La 

norma constitucional sobre la inviolabilidad de la propiedad coordina con la que 

exige indemnización en caso de expropiación, proyectando un principio general de 

nuestro Derecho Constitucional (Seconda, 2013, p. 63), según el cual, cuando un 

derecho patrimonial cede por razón del interés público o general frente al Estado o 

se sufre daño por la actividad del Estado o de los particulares, el daño debe ser 

indemnizado, y ello tanto si la actividad que lo produce es ilícita o ilegítima como si 

fuese lícita o legítima (Seconda, 2013, p. 63). En síntesis, la propiedad se presume 

libre; cualquier derecho real o personal que constriñe la propiedad debe ser probado, 

y en su contenido, duración y ejercicio se presume de la forma y modo menos 

gravoso para la propiedad (Alvarez-Caperochipi, 1986, p. 40). 

  

13.2.5. Interés social. 

 Conocido también como la función social. Tiene como sustento la teoría social 

(San Agustín, santo Tomás). La doctrina civil, básicamente la corriente argentina, 

suele convenir que es León Duguit2 (Francia, 1859-1928) el fundador de la teoría 

de la función social de la propiedad. Bien considera Borda (2008, p. 217) que este 

fue uno de los temas dominantes en el siglo XX y es que la propiedad tiene una 

función social que la legitima y dignifica, siendo el tema la conciliación de los 

derechos del dueño con los de la sociedad. Esta característica fue reconocida por la 

Constitución de Weimar (1919) y por la encíclica Populorum Progressio del papa 

Pablo VI (1967). Debe determinarse el papel, el uso y la utilidad a la propiedad. Es 

el fin de la propiedad, lo que se conoce también como funcionalización. La 

propiedad es entendida al servicio de la sociedad, un munus publicus, una forma de 

hipoteca social, como lo entendió la doctrina social Gaedum et Spes. Más que un 

derecho individual, es una obligación social; de allí que se diga, de forma práctica, 
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que la propiedad es un derecho, pero también es un deber (Lôbo, 2015, p. 105). La 

función social de la propiedad es el “condicionamiento finalístico, cuya teleología 

es dada por el orden económico y social, y por la tutela del medio ambiente y el 

patrimonio histórico y artístico” (Gomes, 2012, p. 104). La propiedad “tiene” y 

“cumple” una función social: esto es, no es un derecho que pueda construirse como 

si estuviera en juego solamente el interés de un individuo propietario, como si la 

única “ley” que rige la utilización de los bienes fuera el bienestar del propietario. En 

suma, no es –como acostumbra a decirse– un derecho “egoísta”. El artículo 42 de la 

Constitución Política italiana de 1947 disponía que: “La propiedad privada es 

reconocida y garantizada por la ley, que determinará los modos de adquisición, de 

disfrute y sus límites, con el fin de asegurar una función social y de hacerla 

accesible para todos”. Por su parte, el artículo 14 de la Ley fundamental de la 

República Federal Alemana establece que: “La propiedad obliga. El uso de la 

propiedad debe contribuir al bien de la colectividad”. La función social, a criterio de 

Penteado (2008, p. 216), es una cláusula general que afecta a las situaciones 

jurídicas del derecho de las cosas, imponiendo a su titular un deber de actuar:  

i) de modo general, usar el bien con fines trans-individuales (medio ambiente, 

patrimonio cultural o histórico) y  

ii) de modo específico, cuando el titular de bienes de producción, optimizando su 

capacidad generadora, comparte los beneficios del bien con la colectividad. La 

sociedad y los ciudadanos en general no pueden ser pasibles de conductas egoístas 

del propietario, de allí que se tipifiquen ciertas conductas como el acaparamiento, 

especulación, adulteración (arts. 233 al 236 del Código Penal). 

  

13.2.6. Perpetua. 

 Semel dominus, semper dominus; una vez dueño, siempre dueño. A diferencia de 

la vida del hombre, la propiedad no es temporal. Su duración es ilimitada, se goza in 

límine tempore, per saecula saeculorum. Muerto el dominus, la propiedad se 

transfiere mortis causae e ipso iure vía sucesoria a los herederos, principio de 

saisine (Art. 660 Còdigo Civil), la herencia perpetúa la propiedad. La vigencia de la 

propiedad depende de la existencia del bien, no de la vida del dominus. Como 

derecho real principal, la propiedad es imperecedera, perenne, eterna. “El dominio 

perfecto no reconoce limitación en el tiempo” (Rojina Villegas, 2012, p. 263). “La 

propiedad es perpetua porque la cosa le pertenece a su titular indefinidamente, salvo 

que él mismo, en ejercicio de su facultad de disposición, decida deshacerse de ella o 

que un tercero, ante la falta de uso, la adquiera” (Morales Acosta, 1994, p. 34). 

Cambian los titulares, pero la cosa permanece y el derecho de propiedad, como tal, 

conserva su naturaleza jurídica. Nos dice Velásquez Jaramillo (2014, p. 204) y 

Peñailillo Arévalo (2014, p. 131) que debe entenderse la propiedad en dos sentidos: 

la propiedad dura tanto como dure la cosa y no se extingue por el transcurso del 

tiempo ni por el no uso. La perpetuidad, como indica Gatti (1996, p. 77 y ss.), tiene 

dos connotaciones:  

- Ilimitación en el tiempo: no tiene límite temporal, subsiste 

indefinidamente en tanto no se extinga la cosa. 

-   Inextinguibilidad por el no uso: lo cual es característico de los derechos 

reales de la cosa propia, a diferencia de los derechos reales de la cosa ajena que se 

extinguen por el no uso. La excepción a esta característica es la usucapión, que 
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implica la pérdida del dominio por el transcurso del tiempo cuando el bien es 

poseído por un tercero. Por regla, a decir de Avendaño Valdez (2012, p. 111), la 

propiedad no se pierde por el no uso, lo cual hace que la prescripción adquisitiva no 

afecte la propiedad y que la acción reivindicatoria sea imprescriptible (Art. 927 

Còdigo Civil); pero la excepción es que la propiedad y su relación con el tiempo 

solo se pierde por el abandono o no uso (Art. 968, inc. 4) y por la prescripción 

adquisitiva –paso del tiempo– (Art. 950 C.C.). Bien dice Maisch (1984, p. 46) que, 

conjugado con la perpetuidad de la propiedad, se encuentra el plazo de prescripción 

más extenso, el decenal, como forma originaria de adquirirla. La propiedad se 

extiende en el tiempo tomando como base la transferencia mortis causae (Art. 660 

C.C.) y la imprescriptibilidad de la acción de reivindicación (Art. 927 C.C.). A luz 

de lo expuesto, la acción reivindicatoria es imprescriptible justamente por el carácter 

perpetuo de la propiedad. En caso el bien se adquiera por usucapión –transmisión 

de propiedad–, el propietario originario, al ser el anterior y no actual, carece de la 

acción de reivindicación (Art. 927 C.C.). A este carácter no se opone el hecho de 

que si otro comienza a poseer la cosa que el propietario no usa y lo hace durante el 

término requerido para la usucapión, el dominio se extinguirá, pero ello no se 

deberá al no uso, sino porque otro lo adquirirá por el juego de una institución 

distinta: la prescripción adquisitiva (Mariani de Vidal, 2009, p. 300). Una persona 

puede dejar de poseer la cosa por muy largo tiempo, incluso un plazo mayor del 

necesario para la prescripción, sea por su voluntad, por imposibilidad o contra su 

voluntad, pero mientras otra persona no haya adquirido por prescripción, seguirá 

siendo propietario (Musto, 2000, p. 391). El Código de Vélez establecía en su 

artículo 2510 que: “El dominio es perpetuo, y subsiste independiente del ejercicio 

que se pueda hacer de él. El propietario no deja de serlo, aunque no ejerza ningún 

acto de propiedad, aunque esté en la imposibilidad de hacerlo, y aunque un tercero 

los ejerza con su voluntad o contra ella, a no ser que deje poseer la cosa por otro, 

durante el tiempo requerido para que este pueda adquirir la propiedad por la 

prescripción”. Finalmente, por excepción, la propiedad es revocable y se configura 

cuando, en el título de constitución por su propia naturaleza o por la voluntad del 

agente o de las partes, se pacta una condición resolutoria, además de los casos de 

pacto retroventa, ello determina que la propiedad sea resoluble (Gomes, 2012, p. 

109). Solo en algunos casos la propiedad es temporal, como el derecho de autor 

(solo setenta años contados desde el fallecimiento del autor). 

 

13.2.7. Abstracción. 

 En razón de que el poder del titular es independiente de las facultades que integran 

su contenido, puede extraerse una facultad sin que la propiedad se desnaturalice 

(Peñailillo Arévalo, 2014, p. 133). 

  

13.2.8. Elasticidad Expandible o plástica. 

La propiedad confiere el atributo de elasticidad dentro de un contenido que se 

expande entre el mínimo y el máximo (Chaves de Farias y Rosenvald, 2009, p. 

172). Elástica, a partir de su vocación de plenitud, la propiedad tiene el poder de 

contraerse y expandirse, al concurrir con otros derechos reales de inferior jerarquía 

(Peñailillo Arévalo, 2014, pp. 133-134) sin que ello afecte la calidad de propietario. 

Por citar un caso, el usufructo la contrae. El usufructuario adquiere las facultades de 
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uso y disfrute y el propietario pasa a ser un nudo propietario (desnudo); luego, 

cuando se extingue el usufructo, la propiedad se expande, regresando el uso y 

disfrute al propietario (vestido). Al cesar el derecho real de disfrute sobre la 

propiedad, esta (re)adquiere su dimensión original, su plenitud, el dominio completo 

–alodialidad– pasa a ser, nuevamente, una propiedad plena con todos sus atributos. 

Los hermanos Serrano (2005, p. 86) suponen la posibilidad de variar el contenido 

del derecho y su posterior recuperación volviendo al contenido original. La 

propiedad puede ensancharse o reducirse al mínimo sin que llegue a destruirse 

totalmente (Arce y Cervantes, 2012, p. 51). El derecho real pleno goza de la 

prerrogativa de expansión máxima sobre la cosa, el límite que el derecho puede 

tener sobre la cosa es el físico (Penteado, 2008, p. 187). Vieira (2008, p. 668) 

aclara que la elasticidad no es una característica exclusiva de la propiedad, existe 

igualmente en otros derechos reales menores. La propiedad puede expandirse y 

luego reducirse, regresando a su estado originario. V. g. Entrego en uso un bien 

(limitándolo) y luego, al cese de la relación, recupero las facultades (plenas). 

 

13.3. POSESION. 

 

Las posiciones discordantes acerca de la posesión se dan, justamente, por cuanto 

quien tiene el bien, de modo directo o indirecto, es persona distinta a su titular 

(Lama More, 2012, pp.50 y 51), lo que determina el estudio de los elementos 

constitutivos de la posesión. Así surgen teorías divergentes expuestas por dos 

juristas alemanes, los romanistas Friedrich Karl von Savigny [1] (1779-1861) y 

Caspar Rudolf von Ihering [2] (1818-1892). En la segunda mitad del siglo XIX, 

analizaron la teoría posesoria en el Derecho romano –vigente en esa época como 

Derecho común– y plantearon posiciones contrapuestas en torno a la posesión. 

Finalmente, aparece Raymond Saleilles (1855-1912) con una teoría ecléctica. Estos 

tres autores, a decir de Rojina Villegas (2012), son los campeones de la posesión 

(p. 594). Nunca existió una real polémica entre Savigny e Ihering. El primero nunca 

respondió, por lo menos no directamente, a las críticas que el segundo le hacía. 

Además, la obra de Ihering; La voluntad en la posesión (Crítica del método jurídico 

reinante) fue publicada en 1889 [3] , i. e. 28 años luego de la muerte de Savigny. Por 

otra parte, la diferencia de edad entre los dos juristas (39 años) y el enorme prestigio 

de Savigny nunca propiciaron un debate en igualdad de condiciones entre el maestro 

y su discípulo. Téngase en cuenta que ambas teorías se expusieron antes de la 

entrada en vigencia del BGB de 1900, Código Civil alemán. 

 

13.3.1.  Poder físico voluntario 

Es la teoría subjetiva, también llamada clásica o tradicional. Fue planteada por 

Savigny en 1803, a los 24 años, en su obra Tratado de la posesión según los 

principios del Derecho romano (publicada en español Madrid, 1845), la cual fue 

escrita en tan solo 6 semanas. (4) Su obra marca un antes y un después en materia 

de análisis de la posesión en el Derecho romano, dado que busca aclarar el confuso 

tratamiento de esta institución. Nadie antes que él había analizado con rigurosidad 

científica el Digesto. La posesión es un tener más querer. Es el poder físico que se 

ejerce sobre una cosa con el ánimo de propietario, la denominada detentación, 
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animus detentionis. Para que ese detentar se transforme en posesión, se requiere el 

animus dominis. Implica un querer, la respectiva consecuencia del tener. Está 

rígidamente sustentada en la teoría de la voluntad, Subjevitasoder Willenstheorie. 

Así, detentación más animus es posesión, voluntad posesoria, besitz willens. Se 

resume en el corpus y animus. Ánimo de tener, animus domini y la tenencia perse 

de la cosa. El querer y detentar. Se expresa en la concurrencia copulativa de estos 

dos elementos, el intelectual (síquico, moral) y el material (físico, corpóreo). 

Se resume en la siguiente fórmula: Posesión igual a Corpus más Animus. Así, 

Animus es la voluntad de tener la cosa. La posesión en nombre propio o posesión en 

concepto de dueño implica el poder de hecho que se ejerce sobre un bien 

determinado con la intención, por parte del sujeto, de tener la cosa o gozar del 

derecho como propio. Esta se diferencia de la mera tenencia o posesión en nombre 

ajeno.  

- Animus domini. Intención de ser propietario. Existe cuando el poder físico sobre la 

cosa se ejerce sin reconocer en otro un señorío superior en los hechos. Intención de 

hacer suya la cosa.  

- Animus rem sibi habendi. Intención de tener la cosa para sí. Comportarse como 

dueño, omnia ut dominum gessisse. Ánimo de quedarse con la cosa. El animus 

domini (como propietario) y el animus rem sibi habendi (poseer la cosa para sí) 

implica ejercer el derecho real como propio (nomine proprio) y no poseer por otro 

(nomine aliene). Algunos autores utilizan ambos términos como sinónimos, fue 

Paulo quien los diferenció. 

Para esta teoría, no son poseedores: el arrendatario, usufructuario, depositario, 

comodatario, pues a pesar de tener la cosa y tener animus posidendi, carecen del 

animus domini, saben que no son propietarios. No se trata de la convicción de ser 

titular (ser dueño), sino de comportarse como tal (Peñailillo Arévalo, 2014, p. 325). 

In utroqui terminis, se consideran poseedores el usucapiente, el invasor, el ladrón al 

creerse dueños de la cosa (opinio seu cogitatio domini), se conducen y actúan como 

propietarios a pesar de no serlo, solo gozan de la posesión como un hecho–ius 

possessionis. Esta teoría estuvo reconocida en el Código Civil de 1852. 

Artículo 465. “Posesión es la tenencia o goce de una cosa o de un derecho, con el 

ánimo de conservarlo para sí”. A decir de Cuadros Villena (1994, p. 296), la teoría 

subjetiva está presente en algunas instituciones de los derechos reales en los que la 

intención es calificativo de ellas: Posesión de buena y mala fe cuyos efectos son tan 

diferentes para los frutos y la prescripción. Es tratada en el Código de Bolivia 

(artículo 87), Colombia (artículo 762), Chile (artículo 700), El Salvador (artículo 

745), Italia (artículos 1140), Japón (artículo 180), Portugal (artículo 1251 y 1253), 

Quebec (artículo 921), Uruguay (artículo 646). 

La polémica. Las teorías de los juristas alemanes Friedrich Karl von Savigny y 

Caspar Rudolf von Ihering tienen aún gran trascendencia en la doctrina jurídica 

moderna." 
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13.3.2. Poder físico 

Es la teoría objetiva planteada por Ihering en 1889 en su obra La voluntad en la 

posesión (Crítica del método jurídico reinante), publicada en español en 1896. Esta 

teoría se contrapone a la expuesta por Savigny, su maestro en la Universidad de 

Berlín. 

Es un tener. La posesión es una situación de hecho. La tenencia de la cosa, 

possessio corpore. Solo basta el hecho de tener el bien, mostrar respecto de este un 

aseñoramiento, dándole el matiz económico. Es el corpus, la relación exterior entre 

el poseedor y la cosa. Implica un control sobre el bien. Se considera que la 

detentación es un concepto creado por la ley. Solo se requiere al sujeto y a la cosa; 

el animus domini –si bien existe– no es importante, en todo caso, debe hablarse de 

animus o affectio tenendi (voluntad de tener). 

Este animus está implícito en el poder, es parte de sí. El corpus lleva consigo cierta 

intención de poseer, el elemento intencional está presente, pero no como exigible 

(Peñailillo Arévalo, 2014, p. 326). 

Por tanto, se resume en la siguiente fórmula: Posesión igual Corpus. 

Para esta teoría, son poseedores el arrendatario, usufructuario, depositario 

comodatario. Basta tener el bien para ser poseedor, independiente de la forma como 

lo obtuvo. Se tiene la affectio tenendi (tener), pero no tiene el animus domini (ser 

dueño). Es poseedor quien de hecho use el bien, se sirva de él, satisfaciendo su 

deseo o exigencia, i. e. todo aquel que tenga un vínculo fáctico, directo e inmediato 

(Lama More, 2008, pp. 86 y 87). 

Esta teoría es mucho más amplia que la subjetiva. 

Tiene como precedente el artículo 824 del Código Civil del 1936 (5) y está 

reconocida en nuestro Código Civil de 1984: 

Artículo 896. “La posesión es el ejercicio de hecho de uno o más poderes inherentes 

a la propiedad”. 

Así como en la jurisprudencia, (6) el artículo 826 define a la posesión como el 

ejercicio fáctico de uno de los poderes inherentes a la propiedad, 

independientemente del animus domini de quien lo ejerza; en este sentido, según la 

teoría de la posesión de Ihering a la que se afilia nuestro Código sustantivo, en la 

posesión hay una relación de hecho establecida entre la persona y el bien para su 

utilización económica, no requiriéndose del animus”. 

Esta teoría es tratada en la mayoría de códigos del Derecho comparado. 
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Así tenemos los Códigos de Alemania (artículos 854 y 855), Argentina (artículo 

1909), Brasil (artículo 1196 y 1198), México D. F. (artículo 790), Suiza (artículo 

919), Paraguay (artículo 1909), Perú (artículo 896), Puerto Rico (artículo 367), 

Quintana Roo (artículo 1779), Venezuela (artículo 771). 

Como bien dice Lama More (2012, pp. 60 y 61): 

“Esta teoría asegura a quienes conduzcan bienes –legítima o ilegítimamente– con 

interés propio y satisfaciendo su propia necesidad dando al bien una finalidad 

económica para su propio beneficio que no sean privados –o amenazados de 

privación– del bien, sino hasta que el órgano jurisdiccional decida a quién le 

corresponde legítimamente dicha conducción. Cualquier alteración fáctica, de 

origen privado, de ese estado de cosas, no resulta lícita y puede ser rechazada 

extrajudicialmente por el poseedor; o mediante los interdictos o acciones posesorias, 

según sea el caso. Por ello, en nuestro sistema patrimonial, será poseedor no solo 

quien reconoce en otro la propiedad, como es el caso de arrendatario, el 

comodatario, el usufructuario, etcétera, sino además quien no reconozca en otro la 

propiedad, como lo es el actual precario (artículo 911 del C.C.), el usurpador, el 

ladrón, quien se considere propietario del bien, sin serlo realmente, entre otros”. 

13.3.3. Conclusión 

Siempre es bueno regresar a los orígenes de las instituciones, reconociendo a la 

doctrina como fuente primaria del Derecho. Hay diversas teorías acerca de los 

elementos constitutivos de la posesión. El poder físico comentado por Ihering es  

tratado en la mayoría de los códigos del Derecho comparado y viene a ser una teoría 

mucho más amplia y práctica, adaptándose al sinnúmero de relaciones jurídicas 

reales establecidas por medio de la posesión. En cambio, el poder físico voluntario 

de Savigny buscaba aclarar lo confuso que era esta institución. La teoría de Ihering 

frente a la de Savigny presenta una doble ventaja (i) simplifica el régimen de la 

prueba y (ii) delimita las anomalías de la posesión que tanto preocuparon a Savigny. 

 

13.3.4. Resumen comparativo 

Una de las mayores dificultades que la doctrina apunta en el estudio de la posesión 

es realizar la distinción entre posesión y detentación (Gama, 2011, p. 75). 

Teles de Menezes (2012, p. 114 y 115) nos resume las posiciones de Savigny e 

Ihering en la fórmulas algebraica desarrollada en el cuadro 1. 

Para Gomes (2012, p. 38), la teoría de Savigny y de Ihering se distinguen en tres 

puntos fundamentales: la explicación de la naturaleza de la posesión; la 

fundamentación de la protección posesoria; y la determinación de los elementos 

constitutivos de la posesión. 

Ambas teorías tienen, a decir de Chaves de Farias & Rosenvald (2009), un punto de 

partida en común: la detentación (p. 30). 
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13.3.5. Derecho de Propiedad. Dado su doble carácter (en nuestra constitución se 

reconoce a la propiedad no solo como un derecho subjetivo o individual sino 

también como una institución objetiva portadora de valores y funciones). El derecho 

fundamental a la propiedad no es un derecho absoluto, sino que tiene limitaciones 

que se traducen en obligaciones y deberes a cargo del propietario, las cuales se 

encuentran previstas legalmente. Ello obliga por un lado a que el estado regule su 

goce y ejercicio a través del establecimiento de límites fijados por ley y por otro 

lado impone al titular del derecho el  deber de armonizar su ejercicio con el interés 

colectivo. (CASACION Nº 543-2010-LA LIBERTAD). 

13.4. Las Clases de Posesión en el Perú. 

 

13.4.1. Posesión Inmediata y Mediata. 

Según el artículo 905 del Código Procesal Civil “es poseedor inmediato es el 

poseedor temporal en virtud un título”, corresponde la posesión mediata a quien 

confirió el título. 

El poseedor mediato es aquel quien transmitió el derecho en favor del poseedor 

inmediato. Poseedor mediato es el titular del derecho, por ejemplo, el propietario, es 

aquel que cede la posesión quien confirió el titulo 

El poseedor inmediato es el poseedor temporal, posee en nombre de otro de quien le 

cedió la posesión en virtud de un título y de buena fe, por ejemplo el inquilino que 

posee para el propietario. 

 

 13.4.2. Posesión de Buena fe 

Prevista por el artículo 906º del Código Civil, “La posesión ilegítima es de buena fé 

cuando el poseedor cree en su legitimidad, por ignorancia o error de hecho o de 

derecho sobre el vicio que invalida su título”. 

La buena fe es la convicción que tiene el poseedor de que su título es legítimo y 

eficiente, esa creencia deriva de la ignorancia o error de hecho o derecho sobre el 

vicio que invalida su título. 

13.4.3. Posesión de Mala fe 

Nuestro Código Civil expresamente no define la posesión de mala fe, la posesión de 

mala fe es aquella que se ejercita cuando el poseedor tiene conocimiento que no 

tiene título o el que tiene padece de nulidad. La mala fe es una posesión ilegitima y 

viciosa sin título o con título inválido, la mala fe empieza cuando termina la 

creencia de la legitimidad de la posesión al descubrirse el error o vicio que invalida 

el título. 

 

 

 

 

  13.4.4. La Posesión Precaria 

La posesión precaria está legislada en el artículo 911º de nuestro Código Civil; el 

cual prescribe que: “La posesión precaria es la se ejerce sin título alguno o el que se 

tenía ha fenecido”. 

Como podemos apreciar es una posesión ilegítima, porque falta título posesorio, ya 

sea porque no existió antes, o porque el título legítimo que dio nacimiento a la 

posesión terminó, quedando el poseedor sin título alguno que ampare su posesión. 
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La posesión precaria por falta de título, es una posesión ilegítima ya que se carece 

absolutamente de título, por ejemplo tenemos las invasiones para fundar Pueblos 

Jóvenes y los Asentamientos Humanos Marginales. 

Cuando el poseedor pierde la eficacia, ya que se extinguió los efectos del título, se 

trata de una persona que entro en posesión como poseedor ilegítimo y se transforma 

en poseedor ilegítimo al haberse vencido el plazo o haberse cumplido la condición 

resolutoria, como podemos ver en este caso no existe buena fe ya que el poseedor es 

consiente del fenecimiento del título que tenía y por lo tanto es poseedor de mala fe 

desde el momento que se extinguió su título, pues tiene conocimiento que este ha 

expirado y que está poseyendo indebidamente un determinado bien. Como por 

ejemplo el arrendatario, anticresista, usufructuario o comodatario quienes a pesar de 

haberse terminado el plazo aún continúan en la posesión 

No se debe confundir la posesión ilegítima con la posesión precaria; ya que en la 

posesión ilegítima existe un título pero adolece de un defecto de forma o fondo, sin 

embargo en la posesión precaria se da por falta absoluta del título. 

La posesión puede ser legítima o ilegítima, dependiendo de su conformidad o no 

con el derecho, siendo la posesión de buena fé y la posesión de mala fé una sub 

clasificación de la posesión ilegítima, la ilegitimidad de la posesión no sólo está 

dada por la existencia de un título viciado, es decir que adolece de alguna causal de 

nulidad o anulabilidad, sino que además esta se da cuando ésta se basa en un título 

el que el transfiriente carece de legitimidad para ello, es decir el defecto es de fondo. 

 

 

 

 

[1]Seguidor de la Escuela Histórica del Derecho. 
 [2]Seguidor de la Jurisprudencia de intereses.  
[3]El mismo Ihering indica en el prólogo “Por este tiempo, mi teoría no revestía la forma 
que más tarde he reconocido como verdadera; lo cual hace que no sienta haber tardado 
más de cuarenta años en publicarla. Entonces la denominaba la Teoría de la causa, y en 
esta obra, en el capítulo IX, va un examen crítico de ella desde el punto de vista de la 
prueba” (Von Ihering C. R., 1896, pp. 8 y 9). 
 [4] En las sucesivas ediciones, como precisa Mariani (2009), “Savigny va a haciendo 
agregados en forma de notas esclarecedoras de su pensamiento (algunas de las cuales, 
para ciertos autores, implican verdaderas innovaciones), en estas habla en general de ‘los 
autores´ que no han comprendido bien su tesis […] pero no individualiza, ni para nada 
menciona a Ihering” (pp. 119 y 120).  
[5] “Artículo 824. Es poseedor el que ejerce de hecho los poderes inherentes a la propiedad 
o uno o más de ellos”.  
[6] Cas. 877-2003, La Merced–Junín, DOEP., 30/6/2005. 

14. SINTESIS ANALITICA DEL TRÁMITE PROCESAL. 

14.1. HECHOS QUE MOTIVARON LA DEMANDA. 

 

El Ministerio de Defensa – Ejercito del Perú interpone demanda de desalojo por 

ocupación precaria dirigiéndola contra Héctor Félix Polo Benítes, pretendiendo la 

desocupación del inmueble ubicado en el Jirón Coronel Rios número ciento ochenta 
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y tres; Villa militar; Distrito de Chorrillos, más el pago de costas y costos del 

proceso, bajo el fundamento de que es `propietaria del bien sub litis, al haberse 

construido en terrenos adjudicado al Ejército, y que mediante memorándum número 

doscientos once JBIENE, del seis de abril del dos mil uno, asignó el bien materia 

del litis al demandado por haber reunido los requisitos establecidos en el reglamento 

RE setecientos ochenta y dos- doce, por un tiempo de cuatro años o hasta que el 

demandado sea cambiado de colocación fuera de la guarnición, pase a la situación 

de disponibilidad o retiro, o cuando él o su cónyuge consigan casa propia.  El 

demandado al haber sido dado de baja mediante RM mil novecientos catorce-dos 

mil tres-SG/GGE del doce de diciembre del dos mil tres, debió haber desocupado el 

bien en el plazo de treinta días de conformidad con lo establecido en el inciso c) del 

párrafo 25 sección quinta, del Reglamento de Casas de Servicio del Ejercito. 

  

14.2. CONTESTACION DE LA DEMANDA.-Al contestar  la demanda Héctor Félix 

Polo Benítes manifiesta, no tener la condición de precario sino la de arrendatario, 

asimismo que se le viene descontando de su remuneración la suma de dos cientos 

cuarenta y ocho nuevos soles con ochenta y cuatro céntimos por concepto de casas de 

servicio. 

 

14.3. SENTENCIA DEL AQUO.- El Aquí ha declarado fundada la contradicción e 

improcedente la demanda considerando que el séquito del proceso, se ha colegido que 

no obstante lo dispuesto en el Reglamento de casas de servicio, que exigía la inmediata 

restitución del predio en el plazo de treinta días. Del mérito de la resolución 

ministerial, es de inferirse que el demandado ha continuado en el uso del inmueble y 

por consiguiente en la misma condición de ocupante legítimo, como quiera que 

tampoco aparece haber sido notificado de la negativa del demandante a seguir 

asignando el uso del predio, no otorgando la calidad de precario sobre todo si de la 

boleta de pago aparece que el demandante hasta el dos de junio del dos mil cinco ha 

seguido cobrando derechos por ocupación del bien, situación jurídica que ubica al 

demandado en una situación distinta a la del precario pues su tenencia y dominio no 

estaría sujeta a la pérdida del título. 

 

14.4.SENTENCIA DEL A QUEM.- Al ser impugnada el colegiado superior ha 

revocado la sentencia, apelda que declara improcedente la demanda, reformándola 

declaró fundada, considerando que mediante resolución Ministerial RM Nº 1914-

2003-SG/CGE fue pasado  a la situación de retiro por causal de renovación de 

cuadros, consecuentemente en virtud del Reglamento de Casas de Servicio del 

Ejército artículo 25 inciso c), se ha producido la conclusión de la asignación del 

uso del inmueble materia del desalojo, en tal virtud el título del cual ostentaba la 

posesión ha fenecido, por consiguiente el emplazado se encuentra en la obligación 

de devolver el inmueble a la demandante, configurándose la de la precariedad de la 

posesión que éste ejerce respecto el bien sub litis. Siendo que la suma descontada 

al emplazado, no es por concepto de merced conductiva, sino por concepto de 

multa, responsabilidad pecuniaria y el pago de los servicios derivados de la 
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negativa de desocupar el bien materia de litis, descuento que fue autorizado por el 

mismo, conforme se puede apreciar en sus medios probatorios que adjuntó. 

 

14.5.CASACION 2646-2006.- Existe interpretación errónea de una norma de derecho 

material cuando concurren los siguientes supuestos: a) El Juez establece 

determinados hechos atravez de una valoración conjunta razonada de las pruebas 

aportadas al proceso b)  Que estos así establecidos guardan una relación de 

identidad con los supuestos fácticos y una norma jurídica determinada, c) Que 

elegida esta norma como pertinente( solo ella o en concurrencia con otras) para 

resolver el caso concreto la interpreta (y aplica) d) Que en la actividad 

hermenéutica el juzgador utilizando métodos de interpretación, al establecer la 

verdadera voluntad objetiva de la norma con la cual resuelve el conflicto de 

intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y particularmente el 

valor superior del ordenamiento jurídico como es de la justicia. El artículo 

novecientos once del código civil establece que la posesión precaria es la que 

ejerce sin título alguno o cuando el que se tenía ha fenecido. La norma acotada 

exige que se prueben dos condiciones copulativas. Que la parte demandante sea 

titular del bien cuya desocupación pretende; y que la parte emplazada ocupe el 

mismo bien sin título o cuando el que tenía ha fenecido. El título a que se refiere la 

segunda condición copulativa es el que emana de un acto jurídico por el que se 

otorga al poseedor la propiedad, arrendamiento, uso, usufructo, comodato, 

superficie, anticresis entre otros del bien que detenta y no nace del solo estado o 

condición familiar del ocupante, como sería el ser hermano, padre, hijo o cónyuge 

del anterior propietario del bien o del actual inclusive. La posesión que el 

emplazado ejercía sobre el bien materia sub  litis, mediante una asignación en uso 

que le otorgó el Ministerio de Defensa, subsistió mientras aquel se encontraba en 

actividad, pero una vez que paso a la situación de retiro, según lo señala el 

colegiado superior, éste ya no reunía los requisitos que estipula el inciso c) del 

Reglamento de Casas de Servicio del Ejército, que se devolverá  la casa por haber 

pasado a la situación de retiro en el plazo de treinta días después de la fecha de 

cambio de situación, por lo que el título que detentaba el ocupante feneció; en 

consecuencia, no ha existido interpretación errónea del artículo novecientos once 

del código civil. Por otro lado existe inaplicación de normas de derecho material, 

cuando el Juez de instancia omite aplicar una norma de derecho material 

determinada que es necesaria para solucionar el conflicto intersubjetivo de 

intereses. El recurrente denuncia la inaplicación del articulo mil seiscientos 

noventa y nueve del Còdigo Civil, que señala que el arrendamiento de duración 

determinada concluye al vencimiento al plazo establecido por las partes sin que sea 

necesario el aviso previo por ninguna de ellas, asimismo el artículo mil setecientos 

del mismo cuerpo legal, establece que vencido el plazo del contrato si el 

arrendatario permanece en uso del bien arrendado no se entiende que hay 

renovación tácita sino que hay continuación de arrendamiento bajo  sus mismas 

estipulaciones hasta que el arrendador solicite su devolución, la cual puede pedir 

en cualquier momento, máxime si tal alegación no ha sido probada por el 

recurrente en el transcurso del proceso, motivo por el cual las normas denunciadas 
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como inaplicadas son impertinentes a la cuestión fáctica establecida en autos. 

Respecto a lo alegado que en autos se le viene descontando de su remuneración 

una sima por concepto de casa de servicio, debe señalarse conforme lo establece el 

artículo trescientos ochenta y cuatro del código procesal civil el recurso de 

casación tiene por fines esenciales, la correcta aplicación e interpretación del 

derecho objetivo la unificación de la jurisprudencia nacional, advirtiéndose de lo 

expuesto que lo que pretende el recurrente es que se reexamine el material 

probatorio lo cual no procede bajo la causal denunciada. 

 

15. OPINION ANALITICA DEL TRATAMIENTO DEL ASUNTO 

El accionante al interponer una demanda de desalojo por ocupante precario, estaba 

procediendo a conminar a que el demandado devuelva, en bien en uso que se le 

había asignado, bajo las normas establecidas en el Reglamento interno de Casas de 

Servicio del ejército de Perú. Por lo que el demandado planteo una defensa dilatoria 

solicitando el rechazo de la demanda, arguyendo la falta de legitimidad para obrar 

del demandante; Suspensión de la demanda por no haber cumplido requisitos de 

forma y la Contestación propiamente dicha, haciendo una interpretación como si el 

caso reunía las características típicas de un arrendamiento y todo lo que ello 

conlleva. En lo que respecta al análisis debo decir que es un  caso sui generis, por 

cuanto los pronunciamientos al partir del colegiado superior se han  ajustado a 

derecho, por cuanto al demandado se le ha asignado en uso un inmueble, luego de 

haber sido admitido por haber cumplido con ciertos requisitos que exigía el 

reglamento interno de casas de servicio, y sometiéndose a las condiciones que, 

regulaba el inciso c) del art 25; del Reglamento. Más aún si se tienen en cuenta que 

por norma constitucional, las instituciones del estado se encuentran amparados por 

el Art. 168, que señala “Organización y funciones de las Fuerzas Armadas y Policía 

Nacional Las leyes y los reglamentos respectivos determinan la organización, las 

funciones, las especialidades, la preparación y el empleo; y norman la disciplina de 

las Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional. Las Fuerzas Armadas organizan sus 

reservas y disponen de ellas según las necesidades de la Defensa Nacional, de 

acuerdo a ley”;  En esa medida la sentencia de vista de la sala superior, fue 

confirmada por la Corte suprema, no obstante haberse pronunciado en la existencia 

de una interpretación errónea de los art 1699 y 1700; por parte del Juez de primera 

Instancia al establecer lo siguiente: El Juez establece determinados hechos atravez 

de una valoración conjunta razonada de las pruebas aportadas al proceso; Que estos 

así establecidos guardan una relación de identidad con los supuestos fácticos y una 

norma jurídica determinada. Que elegida esta norma como pertinente (solo ella o en 

concurrencia con otras) para resolver el caso concreto la interpreta (y aplica). El 

Juzgador utilizando métodos de interpretación, yerra al establecer el alcance y 

sentido de aquella norma con la cual resuelve el conflicto de intereses de manera 

contraria a los valores y fines del derecho y particularmente el valor superior del 

ordenamiento jurídico como es de la justicia.   
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16. ANÁLISIS Y SÍNTESIS DEL EXPEDIENTE CIVIL 

16.4. Análisis del problema 

16.4.1. Estrategia de defensa de la parte demandante 

16.4.1.1. Sobre quién es el titular del inmueble  

El Ministerio de Defensa- Ejercito. Ninguna de las partes cuestiona su titularidad. Para Este 

fin, nos hemos basado en el Cuarto Pleno Casatorio Civil relacionado al desalojo por 

precario, las situaciones problemáticas y los problemas pendientes. (Manrique, 2015). 

16.4.1.2. Sobre el mecanismo de adquisición de derecho de uso del inmueble 

El Ministerio de Defensa- Ejercito del Perú, a través del servicio de Bienestar del Ejército, 

asignó en uso el inmueble materia de litis al demandado por haber reunido los requisitos 

establecidos en el Reglamento de Casas de Servicio del Ejército(Loayza, 2019) : 

1) Que sea por un período de cuatro años,  

2) o hasta que el personal militar sea cambiado de colocación fuera de la guarnición, o 

3) que pase a la situación de retiro o disponibilidad, o  

4) que el titular o cónyuge consigan casa propia. 

1.1.1.2. Acerca del pase a retiro como causal de conclusión del derecho de uso del 

inmueble( Ramón, 2020).  

El Ministerio de Defensa Mediante la Resolución Ministerial dispone pasar a la situación 

de retiro por la causal de renovación de cuadros al demandado desde fecha 01 de enero 

del 2004. Por tanto, se entiende que el demandado debió cumplir con desocupar el 

inmueble, en el plazo de treinta días, (inciso c); párrafo 25; sección V del Reglamento de 

Casas de Servicio del Ejército). 

16.4.1.3. Sobre el requerimiento verbal previo 

Se argumenta que toda vez que el demandante ha requerido de forma verbal la entrega del 

bien inmueble, otorgado en uso; el demandado no ha cumplido con hacerlo, quedando 

autorizado para el inicio del proceso judicial tendiente a la recuperación de este, amparando 

su pretensión en el Art. 911 del Código Civil, el cual establece que la posesión es precaria, 

al haber fenecido el título que dio origen a la asignación en uso temporal del inmueble. 

(Álvarez, 2012). 

1.1.1.4. Fenecimiento del título como determinante de la condición de ocupante precario o 

inquilino como ocupante legitimado. 

La parte demandante estima que al haberse planteado el pase al retiro del demandado, se 

configura causal de conclusión de derecho de uso, convirtiendo al demandado en ocupante 

precario. (Silva, 2019). 
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1.1 1.5. Carácter obligatorio de la conciliación extrajudicial. Se invoca que no es 

obligatoria debido a que la Ley prohíbe al Estado en cualquiera de sus instancias 

conciliar. (Ruiz, 2020). 

1.1.2. Estrategia de defensa de la parte demandada 

1.1.2.1. Sobre quien es el titular del inmueble 

No cuestiona lo planteado en la demanda. 

1.1.2.2. Sobre el mecanismo de adquisición de derecho de uso del inmueble 

Señala que la asignación en uso del inmueble es por cinco años y no por cuatro. 

1.1.2.3. Acerca del pase a retiro como causal de conclusión del derecho de uso del 

inmueble. 

No responde sobre este extremo. 

1.1.2.4. Sobre el requerimiento verbal previo 

Exige que haya sido por escrito. 

1.1.2.5. Fenecimiento del derecho de uso como determinante de la condición de ocupante 

precario o inquilino como ocupante legitimado. 

El fenecimiento del derecho de uso lo ha convertido en ocupante legitimado. El demandado 

argumenta que no tiene la condición de precario sino de arrendatario; tal y como el 

demandante lo reconoce en su pretensión; por cuanto al suscrito se le ha asignado en uso el 

inmueble para que pueda vivir con su familia, desprendiéndose una relación contractual 

entre las partes. 

1.1.2.6. Carácter obligatorio de la conciliación extrajudicial 

Solicita se declare la suspensión del proceso por incumplimiento de parte del demandante 

con efectuar la conciliación extrajudicial de acuerdo con ley antes de iniciar el proceso de 

desalojo. Conforme lo estipula el art 6 de la Ley N° 26872 de conciliación, establece el 

carácter obligatorio de la conciliación extrajudicial, siendo un requisito de admisibilidad a 

que se refiere el art 9 y el 425 del Código Procesal Civil, donde señala que el demandante 

debe acompañar el Acta de Conciliación Extrajudicial., en los procedimiento judiciales en 

cuya materia se encuentra sujeto a dicho procedimiento previo.  

16.4.2. Sentencia del A quo 

16.4.2.1. Sobre quien es el titular del inmueble 

No cuestiona la titularidad. 

16.4.2.2. Sobre el mecanismo de adquisición de derecho de uso del inmueble 

No cuestiona el mecanismo. 

16.4.2.3. Acerca del pase a retiro como causal de conclusión del derecho de uso del 

inmueble 

No cuestiona el pase al retiro, pero el demandado deriva en otra condición diferente a 

ocupante precario. 

16.4.2.4. Sobre el requerimiento verbal previo 

Sostiene que existió requerimiento verbal. No le otorga relevancia.  
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16.4.2.5. Fenecimiento del título como determinante de la condición de ocupante 

precario o inquilino como ocupante legitimado 

Establece que el art. 25 del Reglamento de casas de servicio, dispone la obligación del 

ocupante en restituir el inmueble cuando ha pasado a la situación de retiro; sin embargo, 

esta condición no opera extrajudicialmente, resultando aplicables normas sustantivas y 

adjetivas de nuestro ordenamiento jurídico en cuanto aplicables a contratos de 

arrendamiento. (Castillo, 2015). 

Señala que el demandado ha continuado en el uso del inmueble y, por consiguiente, en la 

misma condición de ocupante legítimo, como quiera que tampoco aparece haber sido 

notificado de la negativa del demandante de seguir asignando el uso del predio; no 

otorgando la calidad de precario sobre todo si de la boleta de pago aparece que el 

demandante hasta el dos de junio de 2005 ha seguido cobrando derechos por ocupación del 

bien, situación jurídica que ubica al demandado en una situación distinta a la del 

precario, pues su tenencia y dominio no estaría sujeta a la pérdida del título. La 

posesión precaria, no resulta aplicable porque el predio aparece que fue dado en 

arrendamiento por propia voluntad del titular.  (Lama, 2007). 

No obstante el reglamento de casa del ejercito exigía la inmediata restitución del predio en 

un plazo de treinta días; en este orden, es de inferirse, que el demandado ha continuado en 

el uso del bien en la misma condición de ocupante legitimado, así como tampoco así 

notificado de la negativa de seguir usándolo por parte del demandante; por lo tanto, en esta 

instancia no corresponde otorgar la calidad de precario; más aún si se le está descontando 

en su boleta de pago los derechos por el uso del bien, en una situación distinta de precario, 

pues su tenencia y dominio no estarían sujetos a pérdida de título, por esta causal sin 

perjuicio de que el demandante pueda solicitarlos en la forma y vía procedimientos 

correspondientes, por cuyas motivaciones, y al amparo del 1699 y 1700 del código civil, 

fundada la contradicción e improcedente la demanda. (Mayta, 2019). 

16.4.2.6. Carácter obligatorio de la conciliación extrajudicial. 

El A Quo sostiene que propuso que la parte demandada desocupe el inmueble en el término 

de seis meses, propuesta que no fue admitida por el demandado, pero si por el demandante. 

(Gaitán & Rodríguez, 2020). 

16.4.3. Sentencia del A quem 

16.4.3.1. Sobre quién es el titular del inmueble 

No cuestiona la titularidad del buen inmueble sub litis. 

16.4.3.2. Sobre el mecanismo de adquisición de derecho de uso del inmueble 

No lo cuestiona. 

1.1.3.3. Acerca del pase a retiro como causal de conclusión del derecho de uso del 

inmueble. 

Fue pasado a la situación de retiro por causal de renovación de cuadros; consecuentemente, 

en virtud del Reglamento de Casas de Servicio del Ejército, artículo 25 inciso c), se ha 

producido la conclusión de la asignación del uso del inmueble materia del desalojo.  
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1.1.3.4. Sobre el requerimiento verbal previo 

No se pronuncia, se substrae. 

1.1.3.5. Fenecimiento del título como determinante de la condición de ocupante 

precario o inquilino como ocupante legitimado 

En virtud de que el título del cual ostentaba la posesión ha fenecido; por consiguiente, el 

emplazado se encuentra en la obligación de devolver el inmueble a la demandante, 

configurándose la de la precariedad de la posesión que este ejerce respecto del bien sub 

litis. Siendo que,  la suma descontada al emplazado no es por concepto de merced 

conductiva, sino por concepto de multa, responsabilidad pecuniaria y el pago de los 

servicios derivados de la negativa de desocupar el bien materia de litis, descuento que fue 

autorizado por el mismo, conforme se puede apreciar en los medios probatorios que 

adjuntó. (Diaz, 2020). 

1.1.3.6. Carácter obligatorio de la conciliación extrajudicial 

No se pronuncia al respecto. 

16.4.4. Casación 2646-2006 

En este extremo, no se sigue el esquema de los puntos anteriores, toda vez que la casación, 

conforme lo establece el artículo 384 del código procesal civil, tiene por fines esenciales, 

la correcta aplicación e interpretación del derecho objetivo, la unificación de la 

jurisprudencia nacional, advirtiéndose de lo expuesto que lo que pretende el recurrente es 

que se reexamine el material probatorio lo cual no procede bajo la causal denunciada. 

(Yanqui, 2020) 

Existe interpretación errónea de una norma de derecho material cuando concurren los 

siguientes supuestos:  

a) El Juez establece determinados hechos a través de una valoración conjunta razonada de 

las pruebas aportadas al proceso, 

b)  que estos así establecidos guardan una relación de identidad con los supuestos fácticos y 

una norma jurídica determinada,  

c) que elegida esta norma como pertinente(solo ella o en concurrencia con otras) para 

resolver el caso concreto la interpreta (y aplica), 

d) que en la actividad hermenéutica, el juzgador, utilizando métodos de interpretación, al 

establecer la verdadera voluntad objetiva de la norma con la cual resuelve el conflicto de 

intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y particularmente el valor 

superior del ordenamiento jurídico como es de la justicia.  

El artículo 911 del Código Civil establece que la posesión precaria es la que ejerce sin título 

alguno o cuando el que se tenía ha fenecido. (Castro, 2020). La norma acotada exige que se 

prueben dos condiciones copulativas: 

 Que la parte demandante sea titular del bien cuya desocupación pretende; y  

 que la parte emplazada ocupe el mismo bien sin título o cuando el que tenía ha 

fenecido.  
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El título a que se refiere la segunda condición copulativa es el que emana de un acto 

jurídico por el que se otorga al poseedor la propiedad, arrendamiento, uso, usufructo, 

comodato, superficie, anticresis, entre otros, del bien que detenta y no nace del solo estado 

o condición familiar del ocupante, como sería el ser hermano, padre, hijo o cónyuge del 

anterior propietario del bien o del actual inclusive. (Nolasco, 2020). 

La posesión que el emplazado ejercía sobre el bien materia sub litis, mediante una 

asignación en uso que le otorgó el Ministerio de Defensa. La asignación subsistió mientras 

que el demandado se encontraba en actividad; sin embargo, una vez que pasó a la situación 

de retiro, este ya no reunía los requisitos que estipula el inciso c) del Reglamento de Casas 

de Servicio del Ejército, esto es,  que se devolverá la casa por haber pasado a la situación de 

retiro en el plazo de treinta días después de la fecha de cambio de situación, por lo que el 

título que detentaba el ocupante feneció. En consecuencia, no ha existido interpretación 

errónea del artículo 911 del Código Civil.  

Por otro lado, existe inaplicación de normas de derecho material, cuando el Juez de 

instancia omite aplicar una norma de derecho material determinada que es necesaria para 

solucionar el conflicto intersubjetivo de intereses.  

El recurrente denuncia la inaplicación del artículo 1699 del Código Civil, que señala que el 

arrendamiento de duración determinada concluye al vencimiento al plazo establecido por 

las partes sin que sea necesario el aviso previo por ninguna de ellas. 

El  artículo 1700 del mismo cuerpo legal, establece que, vencido el plazo del contrato, si el 

arrendatario permanece en uso del bien arrendado no se entiende que hay renovación tácita 

sino que hay continuación de arrendamiento bajo  sus mismas estipulaciones hasta que el 

arrendador solicite su devolución, la cual puede pedir en cualquier momento, máxime si tal 

alegación no ha sido probada por el recurrente en el transcurso del proceso, motivo por el 

cual las normas denunciadas como inaplicadas son impertinentes a la cuestión fáctica 

establecida en autos.  

Respecto a lo alegado de que se le viene descontando de su remuneración una suma por 

concepto de casa de servicio, debe señalarse que, conforme lo establece el artículo 384 del 

Código Procesal Civil, el recurso de casación tiene por fines esenciales la correcta 

aplicación e interpretación del derecho objetivo y la unificación de la jurisprudencia 

nacional, advirtiéndose de lo expuesto que lo que pretende el recurrente es que se 

reexamine el material probatorio lo cual no procede bajo la causal denunciada. 

17. Crítica 

17.4.1. Respecto de la estrategia legal del demandante 

Se tiene que en lo principal ha sido acertada. La fundamentación planteada en la demanda 

es la que ha terminado prevaleciendo. Además, ya existía un conjunto de precedentes que 

otorgaba una perspectiva favorable al demandante. Véase la abundante jurisprudencia de la 

Corte Suprema sobre prescripción adquisitiva, ocupante precario y posesión (Casación 

3417-2015. Del Santa; Casación 1532-2016. Loreto; Casación 225-2016; Casación 4373-

2015. Lima; Casación 3799-2016. Arequipa.; Casación 3902-2016. Arequipa; Casación 

575-2017. Tacna; Casación 1663- 2017.Lima; Casación 2129-2017. Lima Norte; Casación 

4742. Cusco).  



                UNIVERSIDAD PERUANA DE LAS AMERICAS – FACULTAD DE DERECHO 

91 
 

17.4.2. Respecto de la estrategia legal del demandado 

La estrategia del demandado ha sido fundamentalmente dilatoria. Su defensa técnica tenía 

claridad en que iba a ser bastante difícil quebrar la demanda. Estimamos que precisamente 

por esa razón es que desarrolló un conjunto de mecanismos dilatorios. Algunos fueron de 

forma( requerimiento verbal previo, que no son 4 años sino 5 años de período de asignación 

de derecho de uso del inmueble, el supuesto carácter obligatorio de la conciliación 

extrajudicial); pero el principal argumento dilatorio fue el del fenecimiento del derecho de 

uso, derivando en que tal fenecimiento lo ha convertido en ocupante legitimado. El 

demandado argumenta que no tiene la condición de precario sino de arrendatario; tal y 

como el demandante lo reconoce en su pretensión; por cuanto al suscrito se le ha asignado 

en uso el inmueble para que pueda vivir con su familia, desprendiéndose una relación 

contractual entre las partes. 

Pero se han presentado otras maniobras que han tenido el carácter de artimañas. Es el caso 

de que afirmó que se le está descontando en su boleta de pago los derechos por el uso del 

bien, en una situación distinta de precario, pues su tenencia y dominio no estaría sujeto a 

pérdida de título. No obstante, más adelante, en el mismo proceso se determinó que el 

descuento argumentado obedecía al concepto de multa, responsabilidad pecuniaria y el 

pago de los servicios derivados de la negativa de desocupar el bien materia de litis. Se 

demuestra la mala fe en el extremo en que es el mismo demandado quien autorizó tal 

descuento. 

17.4.3. Actuación judicial 

Es necesario resaltar que el A quo no se pronunció adecuadamente sobre varios extremos; 

no obstante, hay cuestiones que no se verificaron, por ejemplo, determinar y verificar que 

lo argumentado y exhibido por el demandado se ajuste a la realidad; por ejemplo, los 

supuestos descuentos que le venían haciendo por el pago de los derechos por el uso del 

bien. Esta situación no verificada por el A quo llevó a que se haga pasar tales descuentos 

por concepto de merced conductiva, cuando en esencia se trataba de un concepto de multa, 

responsabilidad pecuniaria y el pago de los servicios derivados de la negativa de desocupar 

el bien materia de litis. Respecto de la actuación del A quem y la resolución de casación, 

consideramos que se ajustan en lo principal a Derecho.  

18.  Conclusiones 

1.   Está probado que el Ministerio de Defensa- Ejercito es el titular, propietario del bien 

inmueble sub litis. 

2. Está probado que el mecanismo de adquisición de derecho de uso del inmueble se dio 

través del servicio de Bienestar del Ejército, quien asignó en uso el inmueble materia de 

litis al demandado por haber reunido los requisitos establecidos en el Reglamento de Casas 

de Servicio del Ejército. 

3. Está probado que el pase al retiro del demandado determinó que se configure una causal 

de conclusión de derecho de uso del inmueble. 

4.  Está probado que dado de que se trata de un ocupante precario, solo bastaba con 

requerimiento verbal y no una notificación escrita del fin de la relación contractual. 
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5. Está probado que el fenecimiento de título determinó la configuración de ocupante 

precario, máxime si la suma descontada al emplazado no es por concepto de merced 

conductiva, sino por concepto de multa, responsabilidad pecuniaria y el pago de los 

servicios derivados de la negativa de desocupar el bien materia de litis, descuento que fue 

autorizado por el mismo, conforme se puede apreciar en los medios probatorios que 

adjuntó. 

6. Está probado que la conciliación previa es un mecanismo que exime al Estado en todos 

los procesos judiciales. 

19. Recomendaciones  

1. Todo documento con carácter probatorio presentado por las partes debe ser 

verificado con el propósito de determinar si tal elemento prueba realmente lo 

esgrimido por las partes. 

2. En una sociedad como la nuestra, los casos de desalojo por ocupante precario son 

altamente numerosos. De ahí que es necesario impulsar la creación de más juzgados 

que aborden esta temática.  

3. Por otro lado, la capacitación de los jueces resulta imprescindible. Es necesario 

fortalecer el conocimiento teórico de los jueces a fin de que sus resoluciones sean 

correctamente fundamentadas. 

4. Es necesario que la Corte Suprema desarrolle una síntesis de criterios del conjunto 

de casaciones de los últimos 10 años sobre desalojo y ocupante precario. De esa 

manera, los procesos se resolverán de modo más técnico y fluidamente. 

20. Aportes 

 

1. El Poder Judicial debe elaborar formatos para demanda de desalojo estableciendo 

orientaciones en cuanto a cómo diseñar los fundamentos de hecho y de derecho. De 

esta manera, la descripción fáctica podrá realizarse sin tropiezos. 

2. Nuestro país debe avanzar en desarrollar el sistema registral a nivel nacional, a fin de 

que la inmensa mayoría de inmuebles se encuentren correctamente inscritos en 

Registros Públicos. Eso requiere inversión e infraestructura. No obstante, es un 

asunto de decisión política. 

3. Se debe imponer multas contra los abogados que desarrollan medidas y mecanismos 

dilatorios, siempre y cuando se demuestre que ha existido mala fe en sus 

planteamientos. 

4. Las universidades deben desarrollar investigaciones de carácter académico para la 

formación de abogados sobre los puntos más recurrentes en cuanto a disputas 

legales, especialmente en lo que se refiere a propiedad y posesión y los diversos 

problemas derivados como el ocupante precario, ocupante legitimado, posesión 

legítima e ilegítima. Es necesario realizar un esfuerzo de síntesis teórico-práctica de 

toda la jurisprudencia desarrollada hasta la fecha respecto del tema. 
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