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SENTENCIA DICTADA POR EL PLENO CASATORIO CIVIL REALIZADO
POR LAS SALAS CIVILES PERMANENTE Y TRANSITORIA DE LLA CORTE

SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA

En la ciudad de Lima, Perd, a los 09 dias del mes de agosto de 2016, los
sefiores Jueces Supremos, reunidos en sesion de Pleno Casatorio, han
expedido la siguiente sentencia, conforme a lo establecido en el articulo 400
del Codigo Procesal Civil. Vista que fue la causa en Audiencia Publica del
Pleno Casatorio de fecha 08 de junio de 2016, oidas que fueron las
exposiciones de los sefiores abogados invitados en calidad de awmicus curiae
(Amigos del Tribunal), discutida y deliberada que fue la causa, siendo la
magistrada ponente la sefiora Jueza Suprema Janet Tello Gilardi, de los

actuados resulta:

Péagina 2 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

I. Resumen del proceso
1. Mediante escrito corriente de fojas 32 a 42, los demandantes, Jubert Alberto
Barrios Carpio y su conyuge Liliana Amanda Mejia Garcfa, interponen
demanda de otorgamiento de escritura publica contra Angel Gabriel Collantes
Arimuya y su cényuge Rosa Estrella Reategui Marin, peticionando, como
pretensién principal: que se ordene a los demandados Angel Gabriel
Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, cumplan con otorgar la
escritura publica del contrato de compraventa del inmueble ubicado en el
PROMUVI II — SIGLO XXI — Manzana “H”, Lote 10 — Pampa Inalambrica,
del Distrito y Provincia de Ilo, celebrado el 26 de agosto del 2008; como
primera pretension accesoria: que se ordene la inscripcién de la
transferencia a favor de los demandantes en la Partida N° PO8014826 del
Registro de Propiedad Inmueble de los Registros Publicos de Ilo; y como
segunda pretension accesoria: que se ordene el pago de costas y costos del
proceso. Los demandantes argumentan en su demanda lo siguiente:
1.1. Los demandados fueron propietarios del lote de terreno urbano N° 10
—Manzana “H” — PROMUVI II — SIGLO XXI —Pampa Inalambrica —
Distrito y Provincia de Ilo, y mediante contrato de compraventa contenido
en el documento privado del 26 de agosto del 2008, lo transfirieron a favor
de los demandantes.
1.2. Agrega que los demandados, en el afio 2005, se fueron a radicar al
Callao y dejaron el lote de terreno de su propiedad al cuidado de una
tercera persona. Luego, los demandados manifestaron su voluntad de
vender el lote de terreno de Ilo, indicando que habian adquirido un lote de
terreno en el Callao por lo que necesitaban con urgencia el dinero para
pagar esta dltima adquisiciéon. Es asi que demandantes y demandados se

pusieron de acuerdo en el precio del lote de terreno y acordaron que estos
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ultimos arribarfan a la ciudad de Ilo para la suscripciéon del contrato
correspondiente.
1.3. Con fecha 25 de agosto del 2008 arriba a la ciudad de Ilo el
demandado Angel Gabriel Collantes Arimuya, quien manifesté que por
motivos de salud su esposa no pudo viajar, sin embargo, podian celebrar el
contrato de compraventa en documento privado con el compromiso de
que en los dias posteriores se formalizarfa la transferencia mediante
escritura publica, situaciéon que fue ratificada, via telefénica, por la sefiora
Rosa Estrella Reategui Marin quien ademas indicé que su esposo estaba
autorizado para recibir el precio pactado.
1.4. Con fecha 26 de agosto del 2008 se celebr6 el contrato en documento
privado, el mismo que fue susctito por el demandado Angel Gabriel
Collantes Arimuya y por la demandante Liliana Amanda Mejia Garcia,
entregandosele ese mismo dia, a aquél, el precio convenido: US$5,000.00
Doélares Americanos. El inmueble fue desocupado por la persona que lo
estaba custodiando y los demandantes entraron en posesion del mismo
desde fines de agosto del 2008, conservandola hasta la fecha.
1.5. En el contrato de compraventa los demandantes se comprometieron a
pagar la deuda que tenian los demandados con el Banco de Materiales y
ENACE, asf como, el impuesto predial y los arbitrios municipales, siendo
que los demandantes ya han cancelado la deuda con el Banco de
Materiales; sin embargo, los demandados se han desentendido de su
obligacion de otorgar la escritura publica que formalice el contrato de
compraventa.
1.6. Invocan como fundamento de derecho de su demanda los articulos
140, 141, 949, 1412, 1529 y 1549 del Codigo Civil.

2. Por resolucién nimero uno corriente a fojas 44 se admitié a tramite la

demanda en la via del proceso sumarisimo, corriéndosele traslado a los
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demandados por el término de ley, bajo apercibimiento de declararseles
rebeldes.
3. Por resolucion numero dos de fojas 54 se declaré la rebeldia de los
demandados Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin,
y se sefial6 fecha para la audiencia unica.
4. En la Audiencia tnica cuya acta corre de fojas 66 a 68, se declard saneado el
proceso; se fij6 como punto controvertido: “Determinar si el contrato de
compraventa celebrado entre las partes obliga a los demandados a otorgar
escritura publica”; y se califican los medios probatotios.
5. A fojas 83, se emite la sentencia de primera instancia contenida en la
resoluciéon numero ocho, de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, que
declara improcedente la demanda. Los principales argumentos fueron los
siguientes:
5.1. En la partida registral del inmueble materia de venta aparecen como
titulares el sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Rosa
Estrella Reategui Marin, ambos en condicién de casados, por lo que el bien
le pertenece a la sociedad conyugal; mientras que en el contrato que se
pretende formalizar Gnicamente ha intervenido como parte vendedora el
sefior Angel Gabriel Collantes Arimuya y como parte compradora la
sefiora Liliana Amanda Mejia Garcfa, no mencionandose en ningin
momento a la conyuge del primero de los mencionados.
5.2. Los demandantes no han acreditado que al momento de la celebracion
del contrato de compraventa, el conyuge demandado haya actuado con
poder especial para actuar en representacion de la otra coényuge,
evidenciandose la falta de manifestacion de voluntad de ésta, y mucho
menos han acreditado la existencia de documento posterior de
confirmacién del contrato de compraventa, para validar la exigencia del

otorgamiento de la escritura publica.
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5.3. Si bien en un proceso de otorgamiento de escritura publica no se
discute la validez o eficacia del contrato que se pretende formalizar, sino
unicamente el fiel cumplimiento de las formalidades requeridas para dicho
otorgamiento, debe tenerse en cuenta que tratandose de la enajenacion de
un bien social, la forma prescrita por la ley es la intervenciéon de ambos
conyuges, v, en el caso de autos, en el contrato que se pretende formalizar
solo ha intervenido uno de los cényuges, por lo que se ha incurrido en
evidente causal de nulidad del contrato por infraccién de los incisos 1y 6
del articulo 219 del Codigo Civil, falta de manifestacion de voluntad del
agente (la conyuge que no intervino) y falta de la forma prescrita por la ley
(la intervencién de ambos cényuges), deviniendo en improcedente la
demanda.
6. Por escrito de fojas 199, Elsa Flores Pally, actuando en representacion de la
codemandada Rosa Estrella Reategui Marin, se apersona a la segunda instancia
e informa sobre la existencia de un proceso de nulidad del contrato que ahora
se pretende formalizar, proceso seguido por la antes mencionada contra su
conyuge Angel Gabriel Collantes Arimuya y la sefiora Liliana Amanda Mejia
Garcia (demandante en el presente proceso), ante el Juzgado Mixto de Ilo,
adjuntando a su escrito copia de la demanda de nulidad de acto juridico y de
un escrito de apersonamiento y formulaciéon de excepciones presentado por
Liliana Amanda Mejia Garcfa.
7. A fojas 208, se emite la sentencia de vista contenida en la resolucion
numero veinte, de fecha dos de octubre de dos mil quince, que confirma la
sentencia apelada que declara improcedente la demanda. Los principales
argumentos fueron los siguientes:
7.1. En el contrato que se pretende formalizar participaron Angel Gabriel
Collantes Arimuya, como vendedor, y Liliana Amanda Mejia Garcia, como

compradora, y no asi la conyuge del vendedor, dofia Rosa Estrella Reategui
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Marin, quien debié participar en el contrato para consolidar la
manifestacion de voluntad de la sociedad conyugal.
7.2. No resulta admisible que la manifestacion de voluntad de Rosa
Estrella Reategui Marin sea tacita o implicita, a la luz de la actitud asumida
para la celebracion de sus actos juridicos.
7.3. No existe prueba que acredite que dofia Rosa Estrella Reategui Marin
haya expresado su voluntad de enajenar el bien, siendo que los indicios de
no vivir o reclamar el bien no conducen a concluir que ésta transfirié el
bien.
7.4. De acuerdo con el articulo 315 del Cédigo Civil para disponer de
bienes que pertenecen a la sociedad conyugal se requiere de la intervencion
de ambos conyuges, es mas si uno de los conyuges actia en representacion
del otro, requiere poder especial. Por lo tanto, al no haberse acreditado la
transferencia de la propiedad de la sociedad conyugal, no cabe amparar la
pretension de otorgamiento de escritura publica.
8. Contra la sentencia de vista, la codemandante, Liliana Amanda Mejia
Garcia, interpone recurso de casacion, que corre de fojas 222 a 227; sustenta
su recurso en los siguientes argumentos:
8.1. La recurrente en su recurso de casacion denuncia: (i) infraccion
normativa del articulo 141 del Cédigo Civil concordante con el articulo
1352 del Cédigo Civil, en tanto los contratos se perfeccionan con el solo
consentimiento, y la manifestaciéon de voluntad puede ser tacita, que es lo
que se habria producido respecto de la sefiora Rosa Estrella Reategui
Marin ya que ésta por via telefénica comunicé que por razones de
enfermedad no podia viajar del Callao a Ilo para la firma del contrato de
compraventa y lo hatfa su esposo Angel Gabriel Collantes Arimuya, quien,
en efecto, el 26 de agosto del 2008, celebro el contrato. Luego, han sido los

propios demandados los que entregaron el inmueble y retiraron sus bienes
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muebles para trasladarlos al Callao, no habiendo solicitado la restitucién
del inmueble en ningin momento; (ii) indebida aplicacién e interpretacion
del articulo 315 del Codigo Civil, pues se habria realizado una
interpretaciéon literal de la precitada norma, sin tener en cuenta lo
establecido en el articulo 141 del Coédigo Civil, ya que la demandada Rosa
Estrella Reategui Marin si ha manifestado su voluntad de vender el
inmueble, de manera tacita.
9. Por auto calificatorio del recurso de casacion, obrante de fojas 26 a 29, la
Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica
desestim6 las denuncias formuladas por la recurrente, en tanto pretenden
lograr un reexamen factico y/o probatotio lo cual no resulta viable en sede de
casacion, al no constituir una tercera instancia; sin embargo, al amparo del
articulo 392-A del Coédigo Procesal Civil, concedié excepcionalmente el
recurso de casacion por la causal de infraccion normativa de los articulos 1549
y 1412 del Cédigo Civil.
10. Mediante auto de fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica resolvio
convocar a los integrantes de las Salas Civiles Permanente y Transitoria de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica para el Pleno Casatorio que se
realizara el dfa 08 de junio del afio en curso, a horas 10:00 a.m., en la Sala de

Juramentos, ubicada en el segundo piso del Palacio Nacional de Justicia.

II. Justificacion del Pleno Casatorio y delimitacion de la cuestion
juridica a dilucidar

1. La presente sentencia del Pleno Casatorio tiene como objeto dilucidar si en

un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica es posible o no

realizar un control de validez del negocio juridico que se pretende formalizar,

pues se ha advertido que a nivel jurisprudencial se pueden encontrar
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pronunciamientos contradictorios, seflalandose, en algunas oportunidades,
que dicho control si es posible y, en otras, que no lo es. Asi, en la resolucion
de convocatoria expedida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de
Justicia de la Republica, con fecha dieciocho de mayo de dos mil dieciséis, se
sefalé que: “se ha advertido que, de forma continua y reiterada, los diversos drganos
Jurisdiccionales del pais, incluidas las salas civiles y la de derecho constitucional y social de
este Supremo Tribunal, en los procesos que versan sobre otorgamiento de escritura piiblica,
los estan resolviendo con criterios distintos y hasta contradictorios, pues en algunos casos
senialan que en este tipo de procesos no se pueden discutir los elementos de validez del acto
Juridico y en otros establecen que a pesar de que en este tipo de casos sélo se exija la
determinacion de la obligacion de otorgar la mencionada escritura ello no exime al juzgador
de su deber de analizar y verificar en forma detallada los presupuestos necesarios para la
Sformacion del acto juridico, tal como se evidencia del andlisis de las Casaciones niimeros:
104-2013, 146-2013, 1656-2010, 1765-2013, 2745-2010, 4396-2009, 1267-2011,
1553-2011, 1188-2009, 4612-2011, 13648-2013, entre otras, en las que no se verifica
que existan criterios de interpretacion uniforme ni consenso respecto al conflicto antes
mencionado”.
2. La jurisprudencia nacional se ha ocupado del tema en cuestion —esto es, si
dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica se
puede o no realizar un control de validez del negocio juridico que se pretende
formalizar- aunque —como se ha dicho- arribando a soluciones contradictorias.
Asi, por un lado, encontramos, por ejemplo, la Casaciéon N° 2952-2003-Lima
que sefala que: “En ¢/ proceso de otorgamiento de escritura piiblica solamente se busca
revestir de determinada formalidad el acto juridico, no discutiéndose en esta via los requisitos
para su validez, de alli que se sustancia en la via sumarisima. El hecho de que en un
proceso judicial se pretenda el otorgamiento de una escritura priblica no impide que en otro
proceso se pretenda declarar la invalidez del acto juridico contenido en dicho instrumento,

pues entre ambas pretensiones no existe identidad de petitorios, lo que ha de sustanciarse en
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via de conocimients”. De donde se tiene que se acoge el criterio segun el cual en
un proceso de otorgamiento de escritura publica no se puede analizar la
validez del negocio juridico que se pretende formalizar, criterio —por cierto,
mayoritario, a nivel jurisprudencial- que se sustenta en las siguientes razones:
(i) en el proceso de otorgamiento de escritura publica solamente se busca
revestir de determinada formalidad el negocio juridico; (ii) en el proceso de
otorgamiento de escritura publica no puede discutirse la validez del negocio
juridico que se pretende formalizar pues la via procedimental en la que se
tramita (sumarisima) no lo permite; (iii) la invalidez del negocio juridico que
se pretende formalizar debe discutirse en otro proceso; (iv) el proceso en el
que se discuta la invalidez del negocio juridico que se pretende formalizar
debe tramitarse en la via de conocimiento. Y, por otro lado, encontramos, por
ejemplo, la Casacion N° 2406-2014-Ayacucho en la que, luego de invocarse la
linea jurisprudencial clasica de acuerdo con la cual en los procesos
sumarisimos no se discute la validez del negocio juridico [véase: considerando
segundo|, se precisé que: “[...] Sin embargo, que ello sea asi no significa que el juez
deba formalizar todo documento que se le presenta; por el contrario, también en este caso le
corresponde verificar que el acto juridico que se pretende formalizar tenga visos de
verosimilitud, pues seria absurdo solicitar que se cumpla con wuna formalidad que
manifiestamente no se condice con la realidad y que ademis podria generar una situacion de
Sfavorecimiento a la parte que lo pide, por ejemplo, en orden de prelacion de acreencias o,
incluso, antes o con la inscripcion registral, la posibilidad de realizar transferencias con mala
fe que parezcan protegidas por la fe del registro. Quinto: Por tanto, corresponde al juez, en
los casos de demanda de otorgamiento de escritura priblica, hacer un examen en grado de
probabilidad —somero y exterior para no invadir esfera que no es materia de
pronunciamiento- de la existencia del presupuesto bdsico para lograr la formalidad, esto es,
un contrato. Dicho andlisis le adyertiri la presencia de los requisitos del acto juridico y los

propios del contrato que se pretende formalizar. No cabria, por ejemplo, formalizar nna
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compraventa cuando no aparece en la minuta respectiva qué bien se transfiere (porque el
articulo 1529 del Codigo Civil exige para la compraventa la presencia de bien y precio) u
otorgar una Escritura Priblica cuando el acto juridico es solemnisimo (porque entonces seria
la judicatura la que diera origen al acto juridico que no tiene validez manifiesta por
incumplimiento de la formalidad requerida, bajo sancion de nulidad)’. De donde se
tiene que se acoge el criterio segin el cual en un proceso de otorgamiento de
escritura publica si es posible analizar la validez del negocio juridico que se
pretende formalizar, criterio que se sustenta en las siguientes razones: (i) el
hecho de que un proceso sumarisimo (como el de otorgamiento de escritura
publica) no sea el espacio idoneo para discutir la validez del negocio juridico
no significa que el juez debe formalizar todo documento que se le presenta;
(ii) el juez debe analizar que el negocio juridico que se pretende formalizar
exista y que concurran los elementos minimos del contrato que se pretende
formalizar; (iii) el analisis que se realizara no debe transgredir lo que ha de ser
materia de pronunciamiento; (iv) sostener lo contrario, esto es, que no debe
realizarse ningin tipo de control del negocio juridico, podria llevar a
formalizar un negocio juridico que no se condice con la realidad y si éste es
inscrito posibilita la realizaciéon de transferencias de mala fe que apareceran
protegidas por la fe del registro.

3. La contradiccion resolutiva en torno al tema que se pretende dilucidar
motivé que el mismo sea materia de debate en el Pleno Jurisdiccional
Nacional Civil y Procesal Civil llevado a cabo en la ciudad de Arequipa, los
dias 16 y 17 de octubre de 2015, en donde se plante6 el problema en los
siguientes términos: “¢Es posible analizar la validez del acto juridico en los
procesos de otorgamiento de escritura publica?”!, y se adopté como

conclusién plenaria, por mayoria, que: “Si es posible analizar la validez del

lvéase:
<https://www.pj.gob.pe/wps/wcm/connect/d35de580444i¢9d0dfd7f091476ed/CONCLUSIONES. pdf
?MOD=AJPERES&CACHEID=d35de5804a47b1dc9d0dfd7f09&4i76(Consulta: 15/07/16).
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acto juridico en los procesos de otorgamiento de escritura publica, ya que el
juzgador no puede dejar de advertir o merituar el documento que sirve de
sustento de la pretension, esto es, no puede ni debe dejar de verificar si el
mismo adolece de un defecto evidente o de facil comprobacion que vicie el
acto juridico. No es posible juridicamente disponer la formalizacién de un
acto juridico invalido™

4. Por su parte, nuestra doctrina ha realizado importantes aportes en torno al
ejercicio de la facultad que tiene el juez de apreciar -para algunos- o de
declarar -para otros- de oficio la nulidad del negocio juridico’®, facultad que
aparece contemplada en el segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil,
segun el cual: “La nulidad |...| puede ser declarada de oficio por el juez cnando resulte
manifiesta’, tema que, definitivamente, guarda directa relaciéon con el que

motiva la presente, debiendo dilucidar, en las lineas sucesivas, el ambito de

alcance sustantivo (el juez puede apreciar o declarar cualquier nulidad o solo la

2 |bid.

3 ARIANO DEHO, EugeniaSobre el poder del juez de ‘declarar’ de oficionialidad ex art. 220 CC
En: Problemas del Proceso Ciyilurista Editores, 2003, pp. 135 y ss.; LOHMANNQCAIDE TENA,
Juan.La nulidad manifiesta. Su declaracion judicial décm, En: lus et Veritas Revista de los

estudiantes de la Facultad de Derecho de |la Roatifiniversidad Catdlica del Pert, Numero 24, Lima,
2002, pp. 56-63; VIDAL RAMIREZ, Fernand&!l Acto Juridico novena edicion, 2013, pp. 540-541;
TORRES VASQUEZ, AnibalActo Juridico Segunda edicién, 2001, p. 701; MORALES HERVIAS,
Rémulo.La inconsistente ‘declaracion’ de oficio de la miad del contrato en el Cédigo Civil peruano
de 1984 En: Actualidad JuridicaNumero 219, febrero, 2012, pp. 13-23; ESCOBAR RSZFreddy.
Nulidad absoluta Comentario al articulo 220 del Cdadigo Civil, EA.VV. Cadigo Civil comentado
Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 932; LAMA MORE, kécEnrique.La nulidad de oficio del acto o
negocio juridico manifiestamente nulo ¢debe subajst  Disponible en:
<http://www.jusdem.org.pe/webhechos/N0O10/nulidadele®®200ficio.htm> (Consulta:  15/07/16);
TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario.La declaracion de nulidad manifiesta: ¢ potestad ebet
judicial? Una propuesta alternativa de la segundatp del articulo 220 del Codigo Civil peruanien:
Actualidad JuridicaNamero 174, Lima, 2008, pp. 49-54; JIMENEZ VARGAR\CHUCA, Roxana.
La nulidad del acto juridico declarada de oficio rpoel Juez Disponible en:
<http://www2.congreso.gob.pe/Sicr/AsesJuridica/JUIRIA.NSF/vf12web/B163FF1A3C1532EAQ0525
72FA006B7BD1/$FILE/La_nulidad_del_acto_juridico.pdf (Consulta: ~ 15/07/16); RAMIREZ
JIMENEZ, Nelsonlneficacia estructural del acto juridico y la nudid de oficio en el proceso civin:
Gaceta Civil & Procesal CivilNumero 33, marzo, Lima, 2016, pp. 13-18; ABANTORRES, Jaime
David. La nulidad de oficio declarada por el juez en ed@® Civil de 1984En: Actualidad Juridica
Numero 219, febrero, pp. 25-34; NINAMANCCO CORDOVFRort. ¢Cuando es ‘manifiesta’ la
nulidad del acto juridico? (sobre la necesidad d® unterpretacion restrictiva del articulo 220 del
Cédigo Civil) En: La invalidez y la ineficacia del negocio jurididén la jurisprudencia de la Corte
SupremaGaceta Juridica, 2014, pp. 81-121; BERAUN MAC L®NCarlos.Sobre la miopia del juez
para declarar de oficio la nulidad manifiest&n: Actualidad Juridica Namero 170, Lima, 2008, pp.
98-100.
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nulidad manifiesta) y procesal (el juez puede ejercer esta facultad dentro de un
proceso sumarisimo o sélo puede hacerlo dentro de procesos mas latos) de
aquella facultad, asi como la forma en que ésta debe ser ejercida.

5. Corresponde dilucidar, también, si la calificacién del negocio juridico que se
pretende formalizar debe extenderse o no al analisis de su exigibilidad o
eficacia y, en caso de ser afirmativa la respuesta, se tendran que dilucidar otras
cuestiones especificas tales como: (i) si dentro de un proceso (sumarisimo) de
otorgamiento de escritura publica debe o no atenderse a la presencia de alguna
modalidad en el contrato que se pretende formalizar (condicién suspensiva o
plazo suspensivo); (ii) si dentro de un proceso (sumarisimo) de otorgamiento
de escritura publica puede o no discutirse el ejercicio de una excepcioén de
incumplimiento formulada por la parte demandada; (iii) si dentro de un
proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica puede o no
discutirse la resolucién del contrato que se pretende formalizar; etc.

6. El Pleno Casatorio encuentra justificacion, ademas, en la necesidad de
establecer lineamientos en torno a un especifico problema social y econémico
como es el brindar mayor seguridad y certeza respecto de las titularidades que
ostentan los sujetos de derecho, lo que, adicionalmente, coadyuva a facilitar la
circulacion de las mismas. En efecto, la elevacion a escritura publica de un
contrato no solo posibilita el acceso de la titularidad al Registro Publico
(articulo 2010 del Cédigo Civil®), lo que —al menos en linea de principio-
determina que el titular ostente un derecho inatacable (articulos 1135° y 2022

del Cédigo Civil%) y que los terceros puedan conocer al titular del derecho,

4 Articulo 2010 del Cédigo Civil.-“La inscripcion se hace en virtud de titulo questeren instrumento
publico, salvo disposicion contraria”.

5> Articulo 1135 del Cddigo Civil.-“Cuando el bien es inmueble y concurren diversageminres a
quienes el mismo deudor se ha obligado a entregalprefiere al acreedor de buena fe cuyo titalo h
sido primeramente inscrito o, en defecto de ins@iip al acreedor cuyo titulo sea de fecha anteSier
prefiere, en este Ultimo caso, el titulo que codstdocumento de fecha cierta mas antigua”.

6 Articulo 2022 del Cédigo Civil.-“Para oponer derechos reales sobre inmuebles aegui@mbién
tienen derechos reales sobre los mismos, es prgascel derecho que se opone esté inscrito con
anterioridad al de aquél a quien se opone [...]".
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derecho en el que podtian estar interesados (articulos 20137 y 2014 del Codigo
Civil®), facilitando asf su circulacion; sino que, ademds, aun la escritura publica
misma —es decir, prescindiendo de su ingreso al Registro Pablico- reporta una
mayor certeza respecto a la titularidad de un derecho (articulo 235 del Codigo
Procesal Civil’), certeza que, incluso, podtia ser determinante para definir la
suerte de una serie de conflictos de intereses como, por ejemplo, aquél que
subyace en la tercerfa de propiedad contra embargo (articulo 535 del Codigo
Procesal Civil'?), conflicto que -conforme a lo establecido en el Séptimo Pleno
Casatorio Civil (Casacion 3671-2014-Lima), de fecha 05 de noviembre de
2015- se resolvera a favor del tercerista siempre que ostente un documento de
fecha cierta anterior a la inscripcion del embargo. Cierto es que normalmente
los procesos de otorgamiento de escritura publica estan referidos a contratos
de compraventa sobre bienes inmuebles inscritos, pero no se puede perder de
vista que no solo tales contratos son susceptibles de acceder al Registro
Publico, sino que también lo son otro tipo de contratos como, por ejemplo, el
contrato de hipoteca, el contrato de opcidn, el contrato de arrendamiento, el
contrato de donacién, el contrato de usufructo, el contrato de leasing, etc.
Ahora, la necesidad de que se otorgue la escritura publica de un determinado
contrato generalmente obedece a una falta de racionalidad de parte de quien
adquiere, o a favor de quien se constituye, una titularidad, por no haber

condicionado la culminacién de su contraprestacion al hecho de recibir el

7 Articulo 2013 del Cddigo Civil.-“El contenido del asiento registral se presumeaig produce todos
sus efectos, mientras no se rectifique por lasamtsas registrales o se declare su invalidez por el
6rgano judicial o arbitral mediante resolucion eda firme [...]".

8 Articulo 2014 del Codigo Civil.-“El tercero que de buena fe adquiere a titulo @serlgin derecho
de persona que en el registro aparece con facslfga® otorgarlo, mantiene su adquisicion una vez
inscrito su derecho, aunque después se anulendesaancele o resuelva el del otorgante por vittud
causas que no consten en los asientos registridegijulos archivados que lo sustentan.

La buena fe del tercero se presume mientras nousb@ que conocia la inexactitud del registro”.

9 Articulo 235 del Cadigo Procesal Civil.“Es documento publico: [...] 2. La escritura pablicdemas
documentos otorgados ante o por notario publianjrséa ley de la materia [...]"

10 Articulo 535 del Cédigo Procesal Civil.“La demanda de terceria no sera admitida si noerédam
requisitos del Articulo 424 y, ademas, si el deraait& no prueba su derecho con documento publico o
privado de fecha cierta, en su defecto, si no dangi@ suficiente a criterio del Juez para respopde
los dafios y perjuicios que la terceria pudierayart
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titulo que le permitira acceder al Registro Puablico (esto es, la escritura
publica), por lo que la finalidad de la parte demandante en los procesos de
otorgamiento de escritura publica no es solo obtener la prueba de que celebro
un contrato sino alcanzar el titulo inscribible'!. Debe determinarse, entonces,
si la consecucién de tal fin puede o no ser controlada por el o6rgano
jurisdiccional en un proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura
publica, de manera que no se formalicen contratos que presenten patologias
manifiestas o, en general, que no guarden conformidad con la realidad y el
Derecho, para lo cual debe tenerse en cuenta, ademas, que la elevacion a
escritura publica de un contrato concede preferencia en el orden de prelacion
de las titularidades y posibilita la inscripcién registral y, con ello, la posibilidad
de que se realicen sucesivas transferencias de mala fe que parezcan protegidas
por la fe publica registral. Debe determinarse si el referido control de legalidad
del contrato que se pretende formalizar puede practicarse aun cuando la parte
demandada se encuentre en situacion de rebeldia o aun cuando la parte
demandada no alegue la ilegalidad del contrato al contestar la demanda.

7. Con todo, el tema respecto del cual se plantearan determinados
lineamientos, lejos de ser un tema sencillo es en realidad uno complejo, por las
varias aristas que se presentan en su dilucidacion, las cuales comprenden no
solo temas de derecho sustantivo, sino también procesal, pues, se determinara,
por ejemplo, si cabe o no un control de legalidad del contrato que se pretende
formalizar; si el referido control debe limitarse a la validez del contrato o debe
alcanzar, también, a la ineficacia del mismo; si dentro del control de validez
podra analizarse tnicamente la nulidad manifiesta o también la nulidad no
manifiesta y la anulabilidad; en qué consiste la nulidad manifiesta; qué
supuestos podrian analizarse dentro de un eventual control de eficacia del

contrato; en qué forma se debe actuar el poder que el articulo 220 del Codigo

11 Cfr. ARATA SOLIS, Moisés.Control de legalidad en los procesos de otorganuiesé escritura
publica, En:Actualidad Civil] Volumen 24, Instituto Pacifico, junio, 2016, gp-44.
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Civil le confiere al Juez; si la nulidad manifiesta debe ser analizada sélo en la
parte considerativa de la sentencia o si, ademas, debe ser declarada en la parte
resolutiva; qué principios procesales se pueden ver comprometidos por una
eventual declaracion de nulidad del contrato a pesar de que ninguna de las
partes la haya alegado; la incidencia que podrian tener los lineamientos que se
establezcan en la presente sentencia, en algiin otro Pleno Casatorio Civil en el
que se haya abordado alguna cuestion relativa a la que nos convoca, etc.

8. Cabe sefialar, desde ya, que tanto la solucién que niega la posibilidad de
realizar un control de validez y un control de eficacia del negocio juridico que
se pretende formalizar, como aquélla que acepta tal posibilidad, cuentan con
respaldo legal y jurisprudencial. En efecto, la solucién que niega la posibilidad
de efectuar los referidos controles, ademas de ser la postura mayoritaria a nivel
jurisprudencial, encuentra sustento en una interpretacién literal del articulo
1412 del Codigo Civil que supedita la formalizacién del contrato unicamente
al mandato de ley o al convenio de las partes y al hecho de que la forma a la
cual se va mutar no sea una forma solemne, mas no al analisis de los requisitos
de validez del contrato, a diferencia, de lo que sucede, por ejemplo, con el
articulo 1279 del Cédigo Civil espanol que expresamente sefala: “S7 /a /ey
exigiere el otorgamiento de escritura u otra forma especial para hacer efectivas las
obligaciones propias de un contrato, los contratantes podrin compelerse reciprocamente a
lenar aquella forma desde que hubiese intervenido el consentimiento y
demads requisitos necesarios para su valideZ’ [el resaltado es nuestrol;
asimismo, si bien los controles de validez y eficacia no se realizaban dentro del
proceso mismo sobre otorgamiento de escritura publica, siempre quedaba
abierta la posibilidad de que dichos controles sean requeridos, por la parte
interesada, via de accién y en procesos mas latos. De igual forma la solucion
que acepta la posibilidad de realizar los controles en cuestion, también cuenta

con respaldo normativo y jurisprudencial como se vera en las lineas sucesivas.
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ITI. Las opiniones de los amicus curiae

1. La intervencion de los amicus curiae, profesores Juan Espinoza Espinoza,

Eugenia Ariano Deho, Moisés Arata Solis, Martin Mejorada Chauca, Hugo

Forno Flérez y Nelson Ramirez Jiménez, ha sido sintetizada por el ultimo de

los mencionados, en una resefa cuyos términos son compartidos por este

Supremo Tribunal y expuestos a continuacion:
“1.1. Juan Espinoza Espinoza, sostuvo que desde un punto de vista
sustantivo, debe considerarse que el art. 220 del C.C. permite que se
declare una nulidad incluso de oficio. Por consiguiente el Juez debe evaluar
la validez del acto, sin que sea ébice que el proceso de otorgamiento sea en
la via sumarisima. No cabe una mera revision formal del acto discutido.
1.2. Eugenia Ariano Deho, consider6 que el problema es lavia
procedimental, pues mientras el otorgamiento de escritura se ventila en la
via sumarisima, en el que no cabe reconvencién, la nulidad del acto
juridico debe ser discutida en una via mas amplia. Considera que hay que
diferenciar “cogniciéon sumaria” de via sumaria. Debe tenerse en cuenta
que el sumarisimo es tan plenario como un proceso de conocimiento
amplio. Por tanto, nada impide que se discuta a su interior sobre la validez
del acto. Si un registrador tiene la competencia para evaluar la validez del
acto que pretende inscribirse, a mayor razén puede hacerlo un juez.
1.3. Moisés Arata Solis, considera que el problema se circunscribe a
los contratos de compra venta inmobiliaria. ILa formalizaciéon del
documento (minuta) suele hacerse de manera muy mecanica. La linea
jurisprudencial que acoge esta tendencia formalista debe superarse, pues es
necesario que se fiscalice la validez del acto que pretende formalizarse con
la finalidad de inscribirse en los registros. Deben reconocerse los casos de

nulidad manifiesta y los casos de inexigibilidad de la obligacion
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demandada. Propuso que se siga el criterio adoptado en el Cuarto Pleno
Casatorio que verso sobre la posesion precaria.

1.4. Martin Mejorada Chauca, coincidi6é también en que si debe analizarse
la validez. Exigir el otorgamiento de escritura supone el ejercicio de un
derecho, cuya fuente es el contrato. Por ende, el juez tiene que verificar si
esa fuente justifica la tutela solicitada. Sin embargo, el juez se debe limitar a
analizar esa validez, pero no puede declararla. Coincidié también con el
planteamiento hecho en el IV Pleno Casatorio, que tiene por base la
urgencia de tutela. El examen que haga el juez debe incluso ser mas
profundo, pues debe analizar la exigibilidad y no detenerse en la sola
validez o invalidez. Por ejemplo, st el contrato siendo valido ha dejado de
tener eficacia, como es el caso en que se haya producido la resolucién del
contrato. El juez debe tener algunos criterios para llevar a cabo esta
revision, y la sentencia del pleno debe cuidar de fijarlos.

1.5. Hugo Forno Florez, se expresé también a favor de la discusion de la
validez al interior del proceso sumarisimo, debiendo extenderse a temas
de inexigibilidad y no meramente de invalidez. Las formas no siempre
funcionan como meras formas, sino que a veces se convierten en
requisitos, exigencias, para acceder al fortalecimiento de los derechos. Es el
caso del concurso de acreedores que privilegia los derechos de aquel que
los tiene formalizados en escritura publica. La via procedimental no puede
impedir esa discusién. No hay otro tipo de argumentos que impida
hacerlo”"2.

1.6. Finalmente, Nelson Ramirez -quien también se adhiere a la tesis de
que no hay impedimento para que, dentro de un proceso sumarisimo, se

discuta la validez del acto que se pretende formalizar- sintetiza su

12 RAMIREZ JIMENEZ, Nelson.Crénica del IX Pleno Casatorio: Validez del actaiglico y la
escritura publica En: Juridica. Suplemento de analisis legal de El Pepjate fecha martes 14 de
junio de 2016, pp. 2-3.
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intervencion en los siguientes términos: “Debe considerarse la especial
naturaleza del contrato con prestaciones reciprocas, en el que la relacion
obligacional es de ‘doy para que des’, ergo, una prestacion tiene por causa a
la otra. En tal sentido, si uno de los obligados no cumple, el otro esta
legitimado para no cumplir la suya. Esa constatacion inicial nos lleva a
considerar los alcances de la excepciéon de contrato no cumplido, que
equivocadamente viene siendo tratada como una excepcién procesal,
cuando su naturaleza es exclusivamente sustancial y por tanto, no debe
exigirse que se proponga de manera expresa y solo en determinado
momento procesal, pues es una defensa de fondo por la que se busca
mantener el equilibrio en el cumplimiento de las prestaciones reciprocas.
Por ende, si la cuestiéon opuesta es la invalidez o inexigibilidad de la fuente
contractual, los jueces deben activar esos mecanismos de proteccion del
equilibrio negocial, sin que lo impida la via procedimental. Por otro lado,
debe preservarse el efecto registral, pues el sistema de justicia no debe
permitir que acceda a la inscripcién un acto juridico que sea nulo o
ineficaz, bajo el prurito de que la via procedimental no permite su
discusion al interior del mismo™".

2. En consecuencia, tenemos que todos los amicus curiae coincidieron en que la
via procedimental en la que se tramita el proceso de otorgamiento de escritura
publica no releva al Juez de realizar un control de validez respecto del negocio
juridico que se pretende formalizar, es mas, algunos de ellos, especificamente,
los profesores Martin Mejorada, Moisés Arata, Hugo Forno y Nelson
Ramirez, sostuvieron que el analisis no debe restringirse a la validez/invalidez
del negocio juridico sino que debia extenderse a la exigibilidad del negocio

juridico o al analisis de sus efectos.

13(d., p. 3.

Péagina 19 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

IV. Planteamiento del problema

IV.1. El contrato y sus efectos

1. El término contrato es uno polisémico en tanto no presenta un unico
significado sino mas bien varias acepciones. El contrato puede ser entendido
como supuesto de hecho, como relaciéon juridica, como texto o como
reglamento. Asi, por ejemplo, cuando se hace referencia a la firma o
celebraciéon de un contrato, se entiende a éste como supuesto de hecho, es
decir, como un acto o hecho concreto, al que la ley califica como un acuerdo
logrado entre dos o mas partes. Cuando se hace referencia a la resolucién de
un contrato se entiende a éste como relaciéon juridica que vincula a las
situaciones juridicas subjetivas de las que son titulares las partes. Cuando se
hace referencia a la claridad o falta de claridad del contrato, se entiende a éste
como texto, vale decir, como un conjunto de clausulas o estipulaciones. Y
cuando se hace referencia al compromiso que se deriva del contrato, se
entiende a éste como reglamento, es decir, como el conjunto de reglas que las
partes se han impuesto asi mismas y que deberan observar para la satisfaccion
de sus respectivos intereses'’. En este momento, nos interesa abordat,
brevemente, el estudio del contrato como acto o supuesto de hecho.

2. Bl contrato es una manifestacion especifica (y concreta) de la categoria
general (y abstracta): negocio juridico. “El contrato entra en la categoria mas
amplia del acto de autonomia privada o negocio juridico, o sea del acto
mediante el cual el sujeto dispone de la propia esfera juridica’.

3. El Codigo Civil, en su articulo 1351, nos da una definicién del contrato, de
la cual podemos extraer sus rasgos caractetisticos: “e/ contrato es el acuerdo de dos
0 mds partes para creat, regular, modificar o extinguir una relacion juridica patrimonial”.

Los rasgos caracteristicos son: (i) la presencia de un acuerdo, entendido éste

14 Cfr. ROPPO, VincenzEl contratq Traduccion de Nélvar CARRETEROS TORRES, Traduteio
cura de Eugenia ARIANO DEHO, Gaceta Juridica, LigGQ9, p. 43.

15 BIANCA, Massimo.Derecho Civil.3. El contratq Traduccion de Fernando HINESTROSA y Edgar
CORTES, Primera edicion, Universidad Externado die@bia, Bogota, 2007, p. 24.
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no como la coincidencia de voluntades (internas) sino como la coincidencia de
declaraciones de voluntad': oferta y aceptacion; (ii) la presencia de dos o mas
pattes, entendidas éstas no como personas sino como centros de intereses'’; y
(iii) la presencia de una finalidad consistente en crear, regular, modificar o
extinguir una relacion juridica patrimonial.

4. El contrato, en tanto negocio juridico, es un instrumento de ejercicio de la
autonomia privada, es decir, un instrumento por medio del cual las partes
estableceran las reglas que permitiran la satisfaccion de sus intereses, pero hay
que precisar que el tnico género de relaciones sobre las cuales el contrato
incide (constituyéndolas, regulandolas, extinguiéndolas), es el de las relaciones
juridicas patrimoniales'®.

5. Ahora bien, los efectos que puede generar un contrato no se circunscriben
a la relacién obligatoria -es decir, aquella relacién juridica que vincula dos
situaciones juridicas a saber: un derecho de crédito y un deber juridico
especifico, y que podria ser descrita como la relacion que “coordina un deber
de ejecutar una conducta (prestacion) por parte del deudor, para la realizacion
de un interés de otro sujeto (acreedor) y el derecho de éste de pretender dicha

actuacion”-

ciertamente éste es el efecto mas comin que emerge de la
celebraciéon de un contrato pero no es el Gnico que éste puede generar.
Piénsese, por ejemplo, en el contrato de opcion, en la promesa del hecho
ajeno, en la cesion de posicion contractual, en la cesiéon de derechos, en el
contrato de compraventa inmobiliaria, etc., en donde para la satisfaccion del

interés de una de las partes no se precisa de una conducta (prestacion) que

deba realizar la otra. Asi; en el contrato de opcion (articulo 1419 del Codigo

16 FERRI, Luigi.Lecciones sobre el contrato. Curso de Derecho Clviiduccion efectuada por Nélvar
CARRETEROS TORRES, Presentacion, notas y ediciccualado de Romulo Morales Hervias y
Leysser L. Leon, Primera edicion, Editorial Grijléyma, 2004, pp. 4-6.

17 DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.El contrato en generaPrimera Parte - Tomo |, Volumen
Xl, En: Para leer el Codigo CivilFondo Editorial PUCP, Lima, 1998, pp. 74-80.

8 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 30.

19 FORNO FLOREZ, HugoAcerca de la nocién de contraten: Gaceta JuridicaLima, 2000, Tomo
78-B, p. 20.
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Civil®), patra la celebraciéon del contrato definitivo, el concedente no debera
realizar ninguna conducta, sino que aquélla (la celebracién del contrato
definitivo) mas bien dependera del comportamiento del optante, la relacion
juridica que se genera aqui es una que vincula un derecho potestativo y un
estado de sujecion. En la promesa del hecho ajeno (articulo 1470 del Codigo
Civil*!), la satisfacciéon del interés del promitente, tampoco dependerd de un
comportamiento que deba realizar el promisario, sino de que este ultimo
asuma el riesgo de la falta de verificacion del hecho ajeno, efecto (la asuncion
del riesgo) que se produce en forma automatica con la celebracion del referido
contrato, la relacién que se genera aqui, como efecto principal, no es una
relacién obligatotia sino una relacién de garantia®. En el contrato de cesion de
posicién contractual (articulo 1435 del Cédigo Civil®) y en el contrato de
cesion de derechos (articulo 1206 del Cédigo Civil*h), el efecto principal no se
traduce en una obligaciéon a cargo del cedente, sino en la transferencia de
todas las situaciones juridicas subjetivas que integran una de las posiciones
contractuales (para el caso de la cesion de posicion contractual) o en la

transferencia del derecho de crédito (para el caso de la cesion de derechos).

20 Articulo 1419 del Cédigo Civil: “Por el contrato de opcion, una de las partes gwéaculada a su
declaracion de celebrar en el futuro un contratinii®o y la otra tiene el derecho exclusivo de
celebrarlo o no”.

21 Articulo 1470 del Cédigo Civil.-“Se puede prometer la obligacién o el hecho deeuceto, con
cargo de que el promitente quede obligado a indeanmil otro contratante si el tercero no asume la
obligacién o no cumple el hecho prometido, respantente”.

2 FORNO FLOREZ, Hug®Precisiones conceptuales en torno a la promesahdeho ajeno”,En:
“Negocio juridico y responsabilidad civiEstudios en memoria del profesor: Lizardo Taboada
Cérdova”, Editorial Grijley, 2004, principalmente, p. 53%89.

23 Articulo 1435 del Coédigo Civil.-“En los contratos con prestaciones no ejecutadasl i
parcialmente, cualquiera de las partes puede eedetercero su posicién contractual.

Se requiere que la otra parte preste su confornadégs, simultaneamente o después del acuerdo de
cesion.

Si la conformidad del cedido hubiera sido presfa@@iamente al acuerdo entre cedente y cesionario,

el contrato solo tendré efectos desde que dicherdathaya sido comunicado al cedido por escrito de

fecha cierta”.

24 Articulo 1206 del Cadigo Civil.-“La cesién es el acto de disposicion en virtud dell el cedente
trasmite al cesionario el derecho a exigir la peén a cargo de su deudor, que se ha obligado a
transferir por un titulo distinto.

La cesidn puede hacerse aun sin el asentimientbedieior”.
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En el contrato de compraventa inmobiliatia (articulo 949 del Codigo Civil®),
la transferencia de la propiedad no dependera de una conducta que deba
realizar el vendedor, sino que aquélla se producira con el mero consentimiento
legitimamente manifestado, de donde se tiene que el contrato genera también
efectos reales™.

6. Conviene detenernos, brevemente, en este ultimo caso —pues los procesos
de otorgamiento de escritura publica versan normalmente sobre contratos de
compraventa de inmuebles?- para precisar que si bien el contrato de
compraventa inmobiliaria genera un efecto real en lo que concierne a la
transferencia de la propiedad (articulo 949 del Cédigo Civil), no es menos
cierto que, también, genera una serie de efectos obligacionales, tales como: la
obligacién de pagat el precio (articulo 1558 del Cédigo Civil*®), la obligacién
de entregar el bien (articulo 1550 del Cédigo Civil®), la obligacion de entregar
los documentos y titulos relativos a la propiedad del bien (articulo 1551 del
Cédigo Civil), la obligacion de formalizar el contrato (articulo 1549 del
Cédigo Civil®"), etc.

7. De lo expuesto podemos concluir, entonces, que el contrato no solo genera
relaciones obligatorias, sino que, también, puede generar otro tipo de efectos

juridicos.

IV.2. El principio de la libertad de forma

25 Articulo 949 del Cadigo Civil.- “La sola obligacién de enajenar un inmueble deitgaido hace al
acreedor propietario de él, salvo disposicion leiifakente o pacto en contrario”.

26 Sobre el contrato y sus diversos efectos: CFIRRO FLOREZ, Hugo. Ob. cit., pp. 20-25.

27 ARATA SOLIS, Moisés. Ob. cit., p. 39.

28 Articulo 1558 del Codigo Civil.-“El comprador esta obligado a pagar el precio en@hento, de la
manera y en el lugar pactados. A falta de convegralvo usos diversos, debe ser pagado al contado
en el momento y lugar de la entrega del bien. $agb no puede hacerse en el lugar de la entréga de
bien, se hara en el domicilio del comprador”.

2 Articulo 1550 del Cadigo Civil.-“El bien debe ser entregado en el estado en geeaeentre en el
momento de celebrarse el contrato, incluyendo ctssarios”.

30 Articulo 1551 del Cédigo Civil.-“El vendedor debe entregar los documentos y tittétestivos a la
propiedad o al uso del bien vendido, salvo pacitrdo”.

31 Articulo 1549 del Cédigo Civil.-“Es obligacion esencial del vendedor perfeccioaairansferencia
de la propiedad del bien”.
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8. El contrato (en general, el negocio juridico) no es un fendémeno psiquico
sino un fenémeno social, un hecho social y, como tal, precisa de senales
externas que hagan reconocible el acuerdo. El acuerdo tiene siempre
necesidad de un medio a través del cual pueda exteriorizarse. Ese medio es lo
que se conoce como la forma del contrato. Podemos entender a la forma
como el modo en que se presenta el contrato frente a los demads en la vida de
relacion, su figura extetior’. “En la vida de relaciéon un acto no es reconocible
a los otros sino a través de su forma. Precisamente por esto, la voluntad,
mientras queda en puro fenémeno psiquico y no se traduce en actos, esta
privada de trascendencia social y juridica”.

9. La forma es, entonces, “la técnica de comunicacion social con la cual se
manifiesta la voluntad”™. Asi, contrato y forma son datos inescindibles: Todo
contrato tiene una forma, porque si no la tuviera no existirfa el acuerdo que es
necesario para que exista contrato®. Esta situacion de consustancialidad ha
sido descrita en los siguientes términos: “No es posible hablar de un contrato
privado de forma, del mismo modo que no es posible hablar de persona
natural si estd privada de un cuerpo”®.

10. Las principales formas del contrato son la escritura publica, la escritura
ptivada, la forma oral y el comportamiento concluyente®”.

11. En el derecho moderno rige el principio de la libertad de forma en mérito
del cual las partes son libres de elegir la forma (la técnica comunicativa) por
medio de la cual manifestaran su voluntad contractual. La vigencia de este

principio obedece a exigencias de propiciar la mayor cantidad y celeridad en la

circulacién de las titularidades, exigencias propias de un mercado capitalista.

82 Cfr. BETTI, Emilio. Teoria general del negocio juridic@raduccion y concordancias con el derecho

espafiol por A. MARTIN PEREZ, Editorial Comares, @da, 2000, p. 110.
33 |did.
34 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 217.
35 |bid.
% GUTIERREZ CAMACHO, WalterLa forma como requisito de valide2omentario al articulo 1411
del Codigo Civil, En: AA.VV.Cadigo Civil comentaddGaceta Juridica, Lima, 2004, p. 430.
87 BIANCA, Massimo.El contratq ob. cit., p. 293.
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En tal sentido, se ha dicho que: “La afirmacién del principio de libertad de
forma esta determinada, en suma, por una precisa vision del mundo: la
ideologia liberal que ha acompafiado las vicisitudes econémicas de las
sociedades capitalistas del siglo pasado y que quiere que la contratacién se
muestte libre, estable y copiosa’®.

12. En nuestro sistema juridico el principio de libertad de forma aparece
recogido en el articulo 143 del Cédigo Civil segun el cual: “Cuando la ley no
designe una forma especifica para un acto juridico, los interesados pueden wusar la que
Juzguen conveniente’. Bl mensaje es claro: Ante el silencio de la ley, las partes
tienen plena libertad de escoger cualquier técnica de comunicacion para
exteriorizar su voluntad contractual. Podemos concluir, entonces, que la regla
es la libertad de forma y que aquellas normas que imponen la observacion de
una determinada forma deben recibir el trato de normas excepcionales por lo
que no podran, por ejemplo, ser aplicadas via analogfa® (ex articulo IV del
Titulo Preliminar del Cédigo Civil®).

13. En atencion a lo expuesto conviene superar la clasica clasificacion de los
negocios en “formales” y “no formales”, pues pareciera denotar la existencia
de negocios sin forma y, ya esta visto, que un negocio no puede prescindir de
una forma, por lo que parece mejor hacer referencia a negocios con forma
vinculada y negocios con forma libre*. Nos encontraremos frente a una

forma vinculada cuando ésta es exigida por ley (articulo 144 del Codigo

38

39

40

41

LEYVA SAAVEDRA. José.Forma y formalismo contractuaEn: Revista del ForoColegio de
Abogados de Lima Sur, marzo, 2013, p. 48.

Cfr. BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSELLI, Francesco; NATOLI, Ugo.
Derecho Civil Hechos y actos juridicosTomo |, Volumen I, Traduccion de Fernando
HINESTROSA, Universidad Externado de Colombia, Bag&995, p. 793.

Articulo 1V del Titulo Preliminar del Cadigo Civil .- “La ley que establece excepciones o restringe
derechos no se aplica por analogia”.

Asi: BETTI, Emilio. Ob. cit.,, p. 110; ROPPO, Vienzo. Ob. cit.,, p. 219, TRIMARCHI, Pietro.
Istituzioni di Diritto Privatq Terza edizione, Giuffré, Milano, 1977, p. 242; ZzZONI, Francesco.
Manuale di diritto privato VII edizione aggiornata, Edizioni Scientifichaliaine, Napoli, 1998, p.
859.
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Civil*?) o por las partes en ejercicio de su autonomia privada (articulo 1411 del

Cédigo Civil®).

IV.3. Las formas ad solemnitatemy ad probationem.-
14. La forma vinculada puede ser de dos clases:

a. La forma solemne (o forma ad solemnitatem).- Es aquélla que
constituye un elemento de validez del negocio juridico, de manera
que la celebracion de este ultimo sin observar la forma en cuestion
conllevara su invalidez, especificamente, su nulidad, tal como lo
establece el inciso 6 del articulo 219 del Coédigo Civil que a la letra
dice: “E/ acto juridico es nulo: |...) 6. Cuando no revista la forma prescrita
bajo sancion de nulidad’. Respecto de la forma solemne se ha dicho
que “cuando la ley prescribe una determinada forma (forma legal) o
las partes eligen una de comun acuerdo (forma convencional), esa se
convierte en elemento esencial del negocio: si el negocio no es
concluido en la forma prescrita, es nulo por falta de uno de sus
elementos esenciales™; entonces, la forma solemne puede tener su
fuente en la ley (forma solemne legal) o en el convenio de las partes
(forma solemne convencional).

En la forma solemne legal, 1a ley, de manera expresa, sancionara con
nulidad la inobservancia de la forma (articulo 144 del Codigo Civil),
tal es el caso, por ejemplo, del articulo 1871 del Codigo Civil: “La
fianza debe constar por escrito, bajo sancion de nulidad’, lo propio sucede,
entre otros, con los articulos 1304, 107, 1625, 1925, 1092 del

Codigo Civil. Pero las propias partes pueden convenir, previamente,

42 Articulo 144 del Cddigo Civil.- “Cuando la ley impone una forma y no sanciona colidad su
inobservancia, constituye sélo un medio de prueba @xistencia del acto”.

43 Articulo 1411 del Cédigo Civil.- “Se presume que la forma que las partes convieamptar
anticipadamente y por escrito es requisito indispble para la validez del acto, bajo sancién de
nulidad”.

44 ALPA, Guido.El contrato en generaPacifico Editores, Lima, 2015, p. 132.
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que el negocio juridico que celebraran debera observar una
determinada forma, probatoria o solemne, en este ultimo caso -tal y
como sucede con la forma solemne legal- la inobservancia de la
solemnidad origina la nulidad del negocio; cabe precisar, ademas,
que ante el silencio de las partes respecto a la calificacion de la
forma se presumira (presuncion zuris tantum) que se ha convenido
una forma solemne (articulo 1411 del Codigo Civil).
Teniendo en cuenta lo dicho en relacién a la forma solemne legal y a
la forma solemne convencional, podemos afirmar que “los sujetos
solamente pueden introducir requisitos de forma en los actos
juridicos que segin el ordenamiento juridico son libres de
formalidades o bien pueden establecer formalidades mas severas que
las previstas en la ley, siempre que no contravengan normas
imperativas, el orden publico o las buenas costumbres. En cambio,
los otorgantes del acto juridico no pueden dejar sin efecto una
solemnidad impuesta por la ley bajo sanciéon de nulidad, pero si
pueden dejar sin efecto una solemnidad impuesta por ellos™.

b. La forma probatoria (o forma ad probationem).- Es aquélla que
sirve para acreditar la existencia y el contenido del negocio juridico.
Tradicionalmente se le ha atribuido a la observancia de esta clase de
forma, la utilidad de constituir el medio probatorio idéneo para
probar la existencia y el contenido del negocio; de hecho, algunos
articulos explicitan esta (aparente) utilidad, tal es el caso del articulo
1605 del Codigo Civil que sefala: “La existencia y contenido del
suministro pueden probarse por cualesquiera de los medios que permite la ley,
pero si se hubiera celebrado por escrito, el mérito del instrumento respectivo

prevalecerd sobre todos los otros medios probatorios”; sin embargo, con la

45 TORRES VASQUEZ, AnibalTeoria General del ContratoTomo |, Primera edicién, Pacifico
Editores, Lima, p. 568.
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entrada en vigencia del Coédigo Procesal Civil dicha utilidad ha
venido a menos®, ya que en el articulo 197 del citado cuerpo
normativo se ha establecido que: “Todos los medios probatorios son
valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion ragonada
[...]”. Por lo tanto, actualmente, a los efectos de acreditar la
existencia y el contenido del negocio juridico, la forma probatoria

constituye solo un medio de prueba mas como cualquier otro.

IV.4. La naturaleza del proceso de otorgamiento de escritura publica.-

15. Por medio del proceso de otorgamiento de escritura publica se peticiona
mutar la forma de un negocio juridico, de escritura privada a escritura publica,
porque asi lo determina o permite la ley o porque asi lo han acordado las
partes y, en ambos casos, siempre que la forma a la que se pretende mutar no
constituya una forma solemne, asi lo establece el articulo 1412 del Codigo
Civil en su primer parrafo, el referido dispositivo establece, ademas, en su
segundo parrafo, que esta pretension se sustanciard como Proceso
sumarisimo. Pues bien, como se ha visto en el planteamiento del problema, es
esta dltima caracteristica del proceso de otorgamiento de escritura publica la
que se invoca a fin de descartar cualquier posibilidad de control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, por lo que resulta necesario
realizar algunas precisiones en torno a la naturaleza del proceso sumarisimo.

16. Los procesos segin su funciéon pueden ser de tres tipos: proceso
declarativo, proceso de ejecucion y proceso cautelar’’. El primero de los
mencionados, esto es, el proceso declarativo es aquél que ‘“tiene como
presupuesto material la constataciéon de una inseguridad o incertidumbre en

relacion a la existencia de un derecho material en un sujeto, situacién que ha

46 Conforme: ESCOBAR ROZAS, Fredd@ausales de nulidad absolyt&omentario al articulo 219
del Cddigo Civil, En: AA.VV.Codigo Civil comentaddGaceta Juridica, Lima, 2003, p. 923.
47 MONROY GALVEZ, Juanintroduccion al proceso civilTomo |, Temis, Bogota, 1996, p. 136.
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devenido en un conflicto con otro, quien concibe que el derecho referido no
acoge el interés del primer sujeto, sino el suyo”*.

17. A su vez, dentro del proceso declarativo debemos distinguir entre lo que
es un proceso ordinario y lo que es un proceso especial. Un proceso ordinario
es aquél en el que “los 6rganos jurisdiccionales pueden conocer objetos de

toda clase, habiéndose establecido con caricter general”.

Los procesos
ordinarios son aquellos que la ley establece “para que sirvan de cauce a la
tutela jurisdiccional de la generalidad de las acciones. La inmensa mayorfa de
las acciones que se pueden afirmar en un proceso civil son juzgadas con
arreglo a unas mismas normas procesales, con independencia de cuales sean
las peculiaridades de las normas juridicas sustantivas en que se funden”. En
los procesos ordinarios “los 6rganos jurisdiccionales pueden conocer objetos
de toda clase sin limitacion alguna, habiéndose establecido con caracter

general™!

, entre los tipos de procesos ordinarios “las diferencias son de
tramitacion, pero estan previstos para que por ellos se conozcan todo tipo de
objetos, distinguiéndose principalmente por la cuantfa del asunto’™? Un
proceso ordinario es aquél en el que se ventilara cualquier pretension a la que
la ley no le haya impuesto una tramitacion especial. Nuestro Codigo Procesal
Civil ha previsto tres procedimientos para sustanciar los procesos declarativos,

y los ha denominado proceso de conocimiento, proceso abreviado y proceso

sumarisimo, los tres son, en potencia, procesos ordinatios™. Por otro lado, un

48 [d., p. 137.

4 MONTERO AROCA, Juan; FLORS MATIES, JosEratado del juicio verbal Segunda edicion,
Editorial Navarra, Aranzadi, 2004, p. 143, citagws: ARIANO, DEHO, EugeniakEl ‘sumarisimo’
proceso de otorgamiento de escritura puhli&a: Actualidad Civil] Volumen 24, Instituto Pacifico,
junio, 2016, p. 33.

50 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, IgnacioEspecialidades de los procesos declarativos ordasaEn: DE
LA OLIVA SANTOS, Andrés y DIEZ PICAZO GIMENEZ, Igr@o. Derecho Procesal Civil. El
proceso de declaracigrsegunda edicién, Editorial Centro de Estudios Gakreces S.A., p. 585.

51 MONTERO AROCA, JuanDerecho jurisdiccional I, Parte General Décima edicién, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2000, p. 305.

52 [d., p. 306.

53 ARIANO DEHO, EugeniaEl ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escatpiiblicg ob. cit., p.
33.
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proceso especial sera aquél previsto para ventilar una determinada
controversia y que, ademas, cuenta con algunas reglas aplicables en forma
exclusiva®. Los procesos especiales, entonces, son aquellos a los que la ley le
ha asignado una tramitaciéon especial. En efecto, los procesos especiales son
“aquellos que el legislador ha establecido para que sirvan de cauce a la tutela
jurisdiccional de ciertas materias. En principio, la prevision legal de procesos
especiales se justifica en que el legislador advierte que el enjuiciamiento de
dichas materias a través de los procesos ordinarios no serfa adecuado porque
las mismas exigen peculiaridades en su tratamiento jurisdiccional, es decir,
estan necesitadas de una futela jurisdiccional diferenciada. Las peculiaridades,
singularidades o especialidades reclamadas por esas materias pueden ser de
muy variado tipo. Asi, el legislador puede establecer normas especiales en
instituciones tan distintas como la postulacién y defensa, la legitimacion, la
intervencion procesal, la acumulaciéon de acciones y procesos, la carga de la
prueba, las diligencias preliminares, y un largo etcétera. Hay casos en que,
ademas, el legislador establece un entero procedimiento distinto del propio de
los procesos ordinarios. Pues bien, cuando las especialidades de una materia
son procedimentales estamos en presencia, en sentido estricto, de un proceso
declarativo especial. Cuando las especialidades de una materia no son
procedimentales, sino de otro orden, y el procedimiento a seguir es uno de los
ordinarios [...] estamos en presencia de especialidades de los procesos
declarativos ordinatios”. En nuestro ordenamiento procesal son procesos
especiales, por ejemplo, los procesos de divorcio, terceria de propiedad,
prescripcion adquisitiva, alimentos, interdiccion, etc.

18. Desde otra perspectiva, especificamente, en relacién al grado de cognicion
del juez, debemos distinguir entre un proceso plenario y un proceso sumario.

Son procesos plenarios aquellos en donde las partes no encontrarin

5 [d. p. 34. ]
5 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob. cit., p. 586-58
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restriccion en torno a las alegaciones que podrian formular y a los medios
probatorios que podrian aportar, lo que conlleva a que la cognicion del juez
sobre la controversia sea plena o completa®. Sobre los procesos plenatios o
de conocimiento, se ha sefialado que: “La intervencion del juez en un proceso
de conocimiento es mas o menos amplia, depende de la naturaleza del
conflicto de intereses y de la opcién del legislador de conceder mas o menos
posibilidades de actuacién al juez y a las partes, sea en lo que se refiere a
facultades o a plazos. Precisamente esta variaciéon determina la existencia de
distintas clases de procesos de conocimiento. A los mas amplios se les suele
denominar plenos o de conocimiento propiamente dichos, los intermedios —en donde
la capacidad y tiempo se ha reducido- reciben el nombre de plenarios rapidos o
abreviados, y finalmente aquellos cuya discusion se reduce a la prueba de uno o
dos hechos especificos reciben el nombre de plenarios rapidisimos o
sumarisimos™. Y son procesos sumatios aquellos en donde, por ley, se han
limitado las alegaciones que podrian formular las partes o los medios
probatorios que éstas podrian aportar, lo que conlleva a que la cognicion del
juez sobre la controversia sea, también, limitada®, estos procesos se basan en
un “conocimiento no definitivo o patcial o superficial”’. En forma precisa,
Ignacio Diez-Picazo, explica que el significado técnico-juridico de proceso
sumario no es el de proceso rapido sino el de proceso con limitacién de
cogniciéon y ausencia de cosa juzgada -el primero es solo un significado
“vulgar”- y, en consecuencia, proceso sumario es lo contrario a proceso
plenario: “En sentido amplio o vulgar, se dice que un proceso es sumario

cuando esta configurado por la ley para que sea un proceso rapido.

% ARIANO DEHO, EugeniaEl ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escaitpiiblica ob. cit., p.
34.

57 MONROY GALVEZ, Juanlintroduccion al proceso civibb. cit., p. 138.

%8 ARIANO DEHO, EugeniaEl ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escatpriblica ob. cit., p.
34.

5% CHIOVENDA, Giusseppelnstituciones de Derecho Procesal Civ8erie Clasicos del Derecho
Procesal Civi] Volumen I, Traduccién de E. Gomez Orbaneja,t@tihl Juridica Universitaria,
México, 2008, p. 21.
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Sumariedad es, en ese sentido, sindnimo de rapidez o celeridad. En sentido
técnico-juridico, en el Derecho procesal, la sumariedad —aunque comporta,
como consecuencia, la rapidez de la tutela jurisdiccional- significa limitacion
de la cognicién del tribunal y ausencia de cosa juzgada. Un proceso es sumatio
porque en él se limitan las alegaciones de las partes y, en ciertos casos, los
medios de prueba utilizables. Lo contrario de un proceso sumario es un

proceso plenatio”®.

Luego de explicar el significado y las principales
caracteristicas del proceso sumario, el citado autor precisa el objeto y las
consecuencias de esta clase de proceso: “un proceso sumario tiene siempre un
objeto limitado, es decir, no permite el enjuiciamiento de todos los aspectos
de una relacion juridica. A través de un proceso sumario, lo que el legislador
pretende es brindar al demandante, caso de que la demanda sea estimada, una
tutela jurisdiccional provisional o interna (aunque, de hecho, la misma pueda
ser indefinida). Dadas las limitaciones impuestas, la tutela jurisdiccional
sumaria no puede ser definitiva. Por eso, la sentencia dictada en un proceso
sumario no tiene fuerza de cosa juzgada material y no impide que se incoe un
ulterior proceso declarativo plenario que tenga el mismo objeto. Dado que la
tutela jurisdiccional sumaria es provisional, la ley procesal debe procurar que

sea rapida”®!

. Con todo, dos son los rasgos fundamentales de los procesos
sumarios: Primero, “la finalidad del proceso sumario es otorgar una tutela mas
rapida que la concedida en el proceso plenario; sin embargo, la rapidez o
brevedad no es la esencia del proceso sumario, sino lo esencial serd la
limitaciéon en la cognicion”®. En efecto, cierto es que “la aceleracién de los

procesos ha sido el motivo del desarrollo de la sumarizacion, en otras palabras

su razon de ser, pero este —es decir la rapidez en su tramitacién- no es su

6 DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Ignacio. Ob. cit., p. 611.

61 d., p. 612.

62 CASASSA CASANOVA, Sergio NatalinoEl régimen de promocion del arrendamiento para
vivienda y el (pseudo) proceso Unico de ejecucriesalojp En: Gaceta Civil & Procesal Civijl
Numero 27, septiembre, 2015, p. 77.
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esencia, al punto que podemos afirmar que no todo proceso de tramitacion
rapida es sumario, ya que procesos rapidos pueden también ser de cognicion
plenaria, pero si se puede afirmar que un proceso de cogniciéon limitada es

sumario”®

.Y segundo, lo resuelto en el proceso sumario no tendra el efecto
de la cosa juzgada, lo que se explica precisamente por la cognicién limitada de
la controversia®. Por ello, “la sumariedad supone limitacion y esta se refiere a
las alegaciones de las partes, al objeto de la prueba y a la condicién judicial, lo
que lleva a que en el proceso sumario no se plantee con plenitud el conflicto
existente entre las partes, sino solo un aspecto concreto del mismo; en esas
circunstancias es logico que pueda existir un proceso plenario posterior en el
que pueda plantearse la totalidad de litigio y en el que no podra excepcionarse
cosa juzgada”®. En nuestro ordenamiento procesal serd un proceso sumatio,
por ejemplo, el proceso de desalojo por falta de pago, en tanto solo se
admitiran como medios probatorios: el documento, la declaracion de parte y la
peticia (articulo 591 del Codigo Procesal Civil)®.

19. En consecuencia, son distintos los procesos plenarios y los procesos
sumarios y, especificamente, son distintos los procesos plenarios rapidos y los
procesos sumarios: “Los plenarios rapidos son aquellos procesos en los cuales
se ha simplificado las formas, reduciendo los plazos pero sin que exista una
restriccion de la cognicién, y lo que es mas importante, lo resuelto en estos
procesos generan cosa juzgada. En tanto que el proceso sumario o sumarizado
—en oposicion al de cognicién plena o plenario- es aquel que se tramita en
forma rapida y simple, cuya cognicién se encuentra limitado legalmente, tanto

en la posibilidad de alegacién como de prueba, y cuya resolucioén definitiva —

83 Ibid.

6 d., p. 77-78.

% MONTERO AROCA, JuarProceso (Civil y Penal) y garantia: El proceso cogarantia de libertad
y de responsabilidadrirant lo Blanch, Valencia, 2006, p. 344, citgolwy: CASASSA CASANOVA,
Sergio Natalino. Ob. cit., p. 78.

6  ARIANO DEHO, EugeniaEl ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escatpiiblicg ob. cit., p.
34.
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necesariamente-no tiene los efectos de cosa juzgada™’. Pues bien, el hecho de
que un proceso sumarisimo como el de otorgamiento de escritura publica,
presente plazos mas cortos y una menor cantidad de actos procesales, no hace
que devenga, necesariamente, en un proceso sumario. Proceso sumarisimo no
es sinéonimo de proceso sumario. Y nuestro proceso sumarisimo de
otorgamiento de escritura publica no tiene legalmente impuestas limitaciones
en torno a las alegaciones que podrian formular las partes o a los medios
probatorios que podrian aportar en relacion al fondo de la controversia, por lo
que no es un proceso sumatio, sino un proceso “plenario rapido”®, sin
petjuicio de las restricciones impuestas por el articulo 559 del Cédigo Procesal
Civil® para todos los procesos sumarisimos.

20. Lo antes dicho constituye un importante argumento a favor de la
posibilidad de realizar un control de validez del negocio juridico que se

pretende formalizar, aun cuando la causa se tramite en la via del proceso

sumatrisimo.

IV.5. El proceso de calificacion del negocio juridico.-

21. El negocio juridico ha de ser portador de intereses dignos de proteccion y
las reglas que las partes se han impuesto a si mismas como mecanismos para
alcanzar la satisfaccién de aquellos intereses, han de guardar conformidad con
las normas del ordenamiento juridico. Es asi que se habla de un proceso de
calificacion del negocio juridico que permitira concluir no sélo si éste se ha
celebrado con arreglo a Derecho sino, ademas, si ha producido sus efectos y si

estos conservan vigor o si por alguna circunstancia no resultan exigibles o han

67 CASASSA CASANOVA, Sergio Natalino. Ob. cit., 6.7

68 Conforme: ARIANO DEHO, Eugeni&l ‘sumarisimo’ proceso de otorgamiento de escatpiiblica
ob. cit., p. 35.

8 Articulo 559 del Cédigo Procesal Civil.“En este proceso no son procedentes:
1. La reconvencion.
2. Los informes sobre los hechos”.
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venido a menos. Esta calificaciéon se realiza en tres niveles:
relevancia/irrelevancia, validez/invalidez y eficacia/ineficacia.

22. En el primer nivel se practica el juicio de relevancia, aqui se verificara “la
presencia de algunos datos minimos idéneos para identificar tipicamente el
hecho y para permitir ‘su subsuncion en el nomen inris”™, 1o que significa que
si el hecho no presenta algunos datos minimos que permitan la identificacién
de un determinado negocio juridico (compraventa, donacion, testamento,
etc.), éste sera juridicamente inexistente. En esa misma linea se ha dicho que
“es inexistente el contrato o el acto que no es identificable como tal, pues
carece del minimo esencial que permita hablar de un cierto evento como de
contrato o de acto unilateral”™. Asi, por ejemplo, no pasard el juicio de
relevancia un contrato en donde no se pueda identificar un acuerdo o la
presencia de mas de una parte, en general, no pasaran este examen aquellos
“comportamientos humanos que sean, como suele decirse, meros ‘simulacros’
de negocio, en cuanto desprovistos de los requisitos minimos que permiten
calificar sub especie iuris el hecho, asi hayan ‘provocado en alguno de los
interesados la impresion superficial de haber celebrado un negocio o de haber
asistido a é1”72,

23. En el segundo nivel se practica el juicio de validez, en donde se verificara
que los componentes del negocio juridico (parte, objeto, causa, manifestacion
de voluntad y forma solemne) no contravengan las directrices del
ordenamiento juridico, este analisis “puede concluir en sentido afirmativo (el
hecho es conforme a las opciones del sistema), o en sentido negativo (el

73

hecho es valorado con disfavor por el ordenamiento)””, si sucede lo primero

0 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLIFrancesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit., p.

994.

I GALGANO, FrancescoEl negocio juridico Traduccién de Francisco BLASCO GASCO y Lorenzo

PRATS ALBENTOSA, Editorial Tirant to Blanch, Valea¢1992, p. 261.

2. BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLIFrancesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit., p.

1028.
7 d., p. 995.
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el negocio sera valido, si, por el contrario, sucede lo segundo, el negocio sera
invalido, es decir, nulo (articulo 219 del Cédigo Civil) o anulable (articulo 221
del Codigo Civil).

24. Finalmente, en el tercer nivel se practica el juicio de eficacia, en donde se
verificara si el negocio juridico produce efectos juridicos o no; en este nivel se
debe considerar que un negocio valido, en principio, es idéneo para
desencadenar sus efectos, pero no necesariamente sera asi, pues el negocio
podria estar sujeto a un plazo o condicion suspensiva, o dejar de producir sus
efectos a consecuencia de eventos sobrevenidos (v.gr.: resoluciéon del
contrato), o dejar de producir algin efecto especifico a consecuencia de no
haberlo ejercitado oportunamente (v.gr.: prescripcion extintiva). Asimismo, se
debe considerar que un negocio invalido, en principio, no desencadenara sus
efectos, pero no siempre sera asi, como sucede, por ejemplo, con el negocio
anulable el cual produce efectos precarios que podrian tornarse en definitivos
por convalidacién o por prescripcion extintiva de la accién de anulacion™.

25. Conviene recordar que en el Quinto Pleno Casatorio Civil (Casaciéon N°
3189-2012 - Lima Norte), de fecha 03 de enero de 2013, publicado el 09 de
agosto de 2014, se ha senalado que la categoria de la inexistencia (o
irrelevancia) no es de aplicacién en nuestro sistema, aseveracion que se
sostiene sobre la base de las siguientes razones: “160. De esta manera el supuesto
de la inexistencia, el cual implica la reaccion del ordenamiento ante un supuesto de vicios
sumamente grave, y que, conforme lo hemos precisado precedentemente, fue originalmente
ideada respecto de supuestos normativos en donde no se establecia la nulidad del negocio, no
es de aplicacion entre nosotros, primero porgue no Se encuentra regulada en la normativa
ctvily, y en segundo término porque en nuestro caso particular no existe ninguna lagnna
normativa; toda veg que es de aplicacion, ante los supuestos que no seiialan taxativamente la

nulidad, la aplicacion de la nulidad tdcita o virtual’. Por lo tanto, los actos que no

74 Cfr. BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSELLI, Francesco; NATOLI, Ugo. Ob.
cit., p. 996.
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superen el juicio de relevancia, deberan ser sancionados con la forma mas
grave de invalidez que prevé nuestro sistema juridico, esto es, la nulidad.

26. En las lineas sucesivas debera determinarse, entonces, si los examenes
antes descritos pueden o no realizarse dentro del proceso (sumarisimo) de

otorgamiento de escritura publica.

IV.6. Control de validez del acto que se pretende elevar a escritura
publica
IV.6.1. Declaracién de oficio de la invalidez del acto que se pretende
elevar a escritura publica.-

27. Si lo que se busca es determinar si dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura publica, el Juez puede o no realizar un control de validez del
negocio juridico que se pretende formalizar, se debe tener en cuenta lo
establecido en el articulo 220 del Coédigo Civil, segun el cual: “La nulidad |...]
puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta’ .

28. Lo primero que se advierte es que la norma hace referencia solo a una de
las dos clases de invalidez: la nulidad, mas no a la anulabilidad. La nulidad es la
forma mas grave de invalidez que, de acuerdo con el articulo 219 del Codigo
Civil, puede ser demandada cuando el negocio juridico presenta las siguientes
patologias: a) falta de manifestacién de voluntad; b) incapacidad absoluta de
la parte que lo celebrd; c) objeto fisica o juridicamente imposible o
indeterminable; d) fin ilicito; e) simulacion absoluta; f) ausencia de la forma
solemne; g) declaracion expresa de nulidad; e) contravencion al orden publico
o a las buenas costumbres. La nulidad es un remedio que busca tutelar
intereses generales, a diferencia de la anulabilidad que mas bien busca tutelar
intereses particulares™, de ahi que, por ejemplo, la nulidad no es susceptible de

confirmacién, mientras que la anulabilidad si lo es. Pero estos no son los

S BIANCA, Massimo.El contratq ob. cit., p. 635.
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unicos rasgos que diferencian a ambas categorias, podemos mencionar,
ademas, que: (i) el negocio nulo no produce efectos, mientras que el negocio
anulable genera efectos precarios; (ii) el negocio nulo no precisa de una
sentencia para no producir efectos (sentencia meramente declarativa), a
diferencia de lo que sucede con el negocio anulable que dejara de producir sus
efectos (precarios), en forma retroactiva hasta su celebracion, una vez que
quede firme la sentencia que declare la anulacién (sentencia constitutiva)
(articulo 222 del Codigo Civil); (iii) la nulidad puede ser peticionada por las
partes que celebraron el negocio, por quien tenga algun interés o por el
Ministerio Publico (articulo 220 del Cédigo Civil), en tanto que la anulabilidad
solo puede ser peticionada por la parte que se considere afectada; (iv) la
accion de nulidad prescribe a los 10 afos (articulo 2001.1 del Codigo Civil) y
la acciéon de anulabilidad prescribe a los 2 afos (articulo 2001.4 del Codigo
Civil); (v) el negocio nulo —ya esta dicho- no puede ser convalidado, mientras
que el negocio anulable si puede setlo por medio de la confirmacion (articulo
230 Cédigo Civil); y, (vi) la nulidad puede ser apreciada de oficio por el juez
(articulo 220 del Codigo Civil) mientras que la anulabilidad no.

29. La nulidad busca tutelar intereses generales, “valores fundamentales,
colectivos e irrenunciables que un sistema juridico preestablece (aunque sea
implicitamente) y que podriamos calificar como trascendentes de la esfera
individual [...] la nulidad esta fuera del ambito dispositivo de las partes, es de

2976

orden publico™, es esto lo que explica que el legislador haya previsto, en el
precitado articulo 220 del Cédigo Civil, 1a posibilidad de que el Juez aprecie de
oficio la nulidad -es decir, aun cuando la parte demandada en el proceso
judicial no la haya alegado- y funde en dicha apreciacién su decisiéon. En

efecto, al comprometer la nulidad, intereses generales, su declaracion no solo

puede ser instada por las partes que celebraron el negocio juridico, sino

76 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit.,. [38.
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también por cualquier tercero que tenga algin interés en ello y por el
Ministerio Publico y, ademas, el Juez puede apreciarla de oficio. En este
mismo sentido se ha sostenido que “la nulidad puede ser declarada de oficio
por el Juez, lo que se explica porque la nulidad es la sancion tipica a que
recurre el legislador para garantizar el respeto de la norma imperativa, en
atencién a un interés general””’.

30. La posibilidad de que el Juez pueda apreciar de oficio la nulidad, es decir,
aun cuando la parte demandada en el proceso judicial no la haya alegado, ha
sido pacificamente admitida por los sistemas juridicos mas influyentes.

31. En el sistema aleman, en donde aunque su Cédigo Civil no contemple un
dispositivo que expresamente atribuya al Juez la facultad en cuestion, se
considera que ésta es una consecuencia necesaria de la nulidad, tal y como lo
seflala Werner Flume: “La causa de nulidad provoca ‘per s¢ que la
reglamentacion negocial del negocio juridico nulo no valga. El juez tiene que
tener en cuenta la nulidad si de la exposicion de las partes resulta la existencia
de una causa de nulidad, aunque el demandado no invoque la nulidad, es decir,
no la haga valer. Si el demandado no esta representado en el proceso, no se
estimara la acciéon del demandante cuando de su exposicion resulte que el
negocio juridico en el que apoya su demanda es nulo [...] La nulidad del
negocio juridico vale, por principio, a favor y en contra de cualquiera™™. Y en
ese mismo sentido se ha dicho que: “El negocio es nulo cuando como
consecuencia de un vicio del factum no produce los efectos que corresponden
a su contenido. El vicio consiste en que falta un hecho constitutivo —p. ej., el
negocio carece de la forma prescrita- o existe un hecho impediente —p. ej.,
incapacidad de obrar de una de las partes, falta de seriedad en la declaracion,

simulacion, etc.-. Si por mencionarlo una de las partes en la audiencia, ha

7 SCOGNAMIGLIO, RenatoContribuciéon a la teoria del negocio juridicdraduccion y notas de
Leysser L. LEON, Primera edicion, Editorial Grijldyima, 2004, p. 239.

8 FLUME, Werner.El negocio juridico Traducciéon de José Maria MIQUEL GONZALEZ y Esther
GOMEZ CALLE, Cuarta edicién, Fundacion Cultural d&tariado, Madrid, 1998, p. 653.
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llegado a conocimiento del juez que falta un hecho constitutivo o que existe
un hecho impediente, el juez debe tomar en consideracién la nulidad que
resulte sin que sea necesario que una de las partes la invoque. La nulidad es un
efecto que se produce 7pso iure por el hecho mismo de la existencia del vicio™”.
32. Lo propio sucede en el sistema francés, en donde, respecto de la
posibilidad de apreciar de oficio la nulidad se ha dicho que: “cuando el acto
nulo haya sido invocado principal o incidentalmente por via de acciéon o de
excepcion, tendra pleno derecho de descubrir la ilicitud y aplicar la nulidad. La
unica restriccion que debera observar sera la de mantenerse en el campo
estricto de la ilicitud aparente: no podra, por consiguiente, llevar el analisis
mas alla del contenido del acto juridico, no tendra derecho a aventurarse en la
investigacion de circunstancias exteriores del acto, ni a inquirir en el dominio
de la intencién de las partes. Para €l, el tnico hecho que tiene valor es el acto
juridico y los documentos que le acompafan. Si de su apariencia resulta el
caracter de ilicitud, podra colocarse al amparo del orden publico para hacer
valer la nulidad”™.

33. En Italia, la prerrogativa en cuestibn se encuentra expresamente
contemplada en el articulo 1421 del Codice Civile que a la letra dice: “Salvo
disposicion diversa de ley, la nulidad puede ser hecha valer por quien tenga interés, y puede
ser estimada de oficio por el jue3”’ [el resaltado es nuestro]. Comentando dicha norma se
ha dicho que: “Siendo el negocio nulo completamente invalido (non valet)
para el derecho, es logico que cualquiera pueda hacer valer la nulidad: las
partes, sus herederos o causahabientes, y los acreedores (art. 1421 C. C.). Es
necesario un interés juridico, se entiende; de ser el negocio nulo o valido debe

seguirse una diversidad de consecuencias para la situacion juridica de quien

® TUHR, Andreas vonDerecho Civil. Teoria General del Derecho Civil Al@n Volumen Il: Los
hechos juridicosTraduccion de Tito RAVA, Marcial Pons, Madrid 989 p. 253.

8 | UTZESCO, GeorgesTeoria y practica de las nulidadedraduccion de Manuel ROMERO
SANCHEZ y Julio LOPEZ DE LA CERDA, Porrta, Méxicadirito Federal, 1993, p. 282, citado por
NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., p. 95.
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intenta el ejercicio de la accién. Puesto que el negocio afecto de nulidad #on
valet, el Juez puede apreciar de oficio la nulidad (art. 1421 cit); puede, no debe,
y en tanto puede en cuanto tiene modo de deducirla de los actos, ya que debe

juzgar suxta alligata et probata’™

. Sobre el particular, Franceso Galgano ha
sostenido que: “La nulidad puede ser declarada de oficio por el Juez (art.
1421); el cual puede declarar nulo un contrato que haya sido aportado al juicio,
incluso cuando no haya sido interpuesta por el interesado una demanda o una
excepcion en tal sentido. La anulacién, en cambio, sélo puede ser pronunciada
por el Juez como resultado de la demanda o de la excepcién de la parte
legitimada™?. Para seguidamente resaltar algo de suma importancia: “La
declaraciéon de oficio de la nulidad, admitida por el Cédigo civil, debe ser
coordinada sin embargo con los principios del Codice di Procedura Cipile y,
particularmente, con el principio de la demanda (art. 99 c.p.c.) y con la
congruencia entre demanda o excepcion y el fallo (art. 112 c.p.c.), asi como
con el principio sobre la disponibilidad de las pruebas (art. 115 c.p.c.)”™.
Finalmente, expone algunos lineamientos que ha establecido la jurisprudencia
italiana a fin de conseguir la referida coordinacién entre la norma sustantiva y
los principios procesales: “a) el Juez puede declarar de oficio la nulidad de un
contrato si su validez es el elemento constitutivo de la demanda y si entre las
partes existe discusion sobre su aplicacién o sobre su ejecucion; b) el Juez no
puede declarar de oficio la nulidad del contrato si la parte interesada ha
formulado frente al mismo un remedio distinto, como la anulacién o como la
resolucion, o si ha sido demandada la declaraciéon de nulidad por cual otra
causa; ¢) el Juez puede declarar de oficio la nulidad sélo si la causa de nulidad

proviene de los documentos y no precisa ninguna otra investigacion posterior

de hecho; d) la nulidad del contrato puede ser declarada de oficio en cualquier

81 CARIOTA FERRARA, Luigi. El negocio juridico Traduccién, prélogo y notas de Manuel
ALBALADEJO, Aguilar, Madrid, 1956, p. 282.

82 GALGANO, Francescdzl negocio juridicoob. cit., p. 316.

8 bid.
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estado y grado del proceso: incluso en grado de apelacion o de casacion,
siempre que el Juez de grado inferior no se haya pronunciado sobre la validez
del contrato, puesto que esto comportaria la formacién de un fallo que
precluitia el examen posterior de la materia”®*

34. Y, en Espana se ha dicho lo siguiente: “Los Tribunales de Justicia pueden
apreciar ‘de oficio’ la existencia de la nulidad; es decir, aunque la declaracion
de nulidad no haya sido pedida por ninguna de las partes contendientes.
Resultado a que se ha llegado, aunque para ello se haya tenido que superar el
principio de Justicia rogada, predominante en el procedimiento civil, y dejar de
lado la exigencia de que la sentencia haya de ser congruente con la demanda
(articulo 359 L.E.C.). Desviacion del criterio general de la Ley Rituaria civil,
que se considera necesaria, en obediencia a los principios generales de nuestro
Derecho; porque serfa inadmisible que el juez hubiera de ordenar, por
deficiencias o rebeldfas de la parte demandada, el cumplimiento de una
obligaciéon imposible, ilicita, manifiestamente inmoral o contraida por un
nifo”®.

35. El juicio de validez que el Juez realiza de oficio, es decir, al amparo del
articulo 220 del Codigo Civil, se ajusta a verificar que un determinado negocio
juridico no incurra en una especifica clase de invalidez: la nulidad, pero no
cualquier nulidad, sino una nulidad cualificada, una nulidad manifiesta, de
manera que se circunscribira a verificar que los componentes del negocio
juridico (parte, objeto, causa, manifestacion de voluntad y forma solemne) no
contravengan en forma evidente aquellas directrices del ordenamiento juridico
que tutelen intereses generales, es decir, que no contravengan las disposiciones
contenidas en el articulo 219 del Coédigo Civil. El juicio de validez que el Juez

realiza de oficio, no podra extenderse a la verificaciéon de alguna causal de

anulabilidad, y es coherente que asi sea, pues -como se ha visto- la

8 d., p. 317.
8 DE CASTRO Y BRAVO, Federic&l negocio juridico Civitas, Madrid, 1997, p. 476.
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anulabilidad solo opera a peticiéon de parte y precisa de una sentencia que la
declare.

36. En efecto, se advierte que el precitado articulo 220 del Codigo Civil sefiala
que aquello que el Juez puede declarar de oficio es la nulidad “manifiesta”, es
decir, no cualquier nulidad sino una nulidad especial, una nulidad, podriamos
decir, “cualificada”. La misma terminologia aparecia en el antecedente
legislativo de la referida norma, el articulo 1124 del Cédigo Civil de 1936: “I
nulidad |...| puede ser declarada de oficio por el juez; cnando resulte manifiesta” .

37. Toca, entonces, determinar, qué debemos entender por nulidad
“manifiesta”. Sobre el particular José Le6n Barandiaran sostuvo que el vicio es
manifiesto en caso de que “aparezca inequivoca e inmediatamente del acto

mismo, sin necesidad de ninguna otra comprobacién’®

, como sucede, por
ejemplo, “si se ha celebrado una anticresis sin haberse empleado escritura
publica; si Pedro, marido de Juana, ha celebrado con ésta un contrato pese a la
prohibicién del art. 1139, Encontramos mayores alcances en la opinién de
Fernando Vidal® quien sostiene que la nulidad “manifiesta” se otienta a dos
significados: (i) puede ser la que se presenta al descubierto, de manera clara y
patente, que es facil de advertir por el 6rgano jurisdiccional, un ejemplo de
esto se encontrarfa en el acto juridico que no respeta la formalidad prescrita
bajo sanciéon de nulidad; (ii) puede ser la que inicialmente se presenta
encubierta, pero luego resulta manifiesta como consecuencia de la evaluacion
que realiza el juez, ejemplo de esto se da “cuando se celebra un contrato con
finalidad ilicita que no ha sido expresada, ya que, en tal caso, si una de las
partes recurre al 6rgano jurisdiccional para alcanzar la pretension a la que se

siente con derecho, el juzgador podra evaluar la finalidad del contrato y

declararlo nulo, aun cuando su invalidez no sea, precisamente, materia de la

8 |EON BARANDIARAN, JoséManual del Acto JuridicoCuarta edicion, aumentada y corregida-con
notas suplementarias, Grafica Marsom. S.A., Lin@7 p

87 1bid.

8 VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. cit., p. 509.
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controversia”®.

Por su parte, Juan Lohmann plantea que lo manifiesto se
puede entender de dos formas: (i) Puede ser aquello que al juez le resulte
visible en el contexto general del proceso merced a la luz que proporcionen
otros elementos de prueba sobre circunstancias contingentes o hechos ajenos
al acto juridico mismo; o (ii) puede ser aquello ostensible, patente, que se
expresa, muestra, expone, evidencia y revela por y en el acto mismo y que, por
tanto, no requiere de prueba extrinseca para su demostracién™. El citado
autor se inclina por la segunda alternativa y sostiene que: “Manifiesta ha de
significar lo que ya esté manifestado (no cubierto o desconocido) con tal
grado de claridad que no se requiera de prueba alguna o de analisis externo,
auxiliar y complementario para ponetlo de manifiesto, esto es, para descubrir
lo encubierto y poner a la vista el vicio suprimiendo la apariencia de validez.
Que ‘resulte manifiesta’ significa pues, que la nulidad ya sea evidente y directa
¢ inmediatamente perceptible”'. Juan Lohmann considera, ademds, que no
son casos de nulidad manifiesta en tanto precisan de una prueba extrinseca: (i)
la simulacién, pues se presume la autenticidad del acto; (ii) el objeto
indeterminado pero cuya determinabilidad no consta del acto, pues se supone
la determinabilidad del objeto, no que las partes han querido lo impreciso; (iii)
objeto cuya imposibilidad fisica sea relativa o subjetiva, pero no objetiva o
absoluta, pues se supone la posibilidad del objeto, no que las partes han
querido lo imposible; (iv) la finalidad ilicita que no conste del propio acto y
que requiera ser comprobada, pues se presume la rectitud y la licitud, no un
propésito del acto que el ordenamiento repudie’. Para Anibal Torres, la
nulidad es manifiesta “cuando no existe lugar a ninguna duda sobre su
existencia, se infiere del simple examen del documento que contiene al acto

juridico o de las pruebas actuadas en el proceso, caso en el que puede

8 |bid.

% LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit... 39.
°11d., pp. 59-60.

% d., p. 60.
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declararla de oficio por el Juez, sin requerirse de que exista invocacion de
parte. El juez no acciona en el sentido de interponer una demanda para que se
declare la nulidad, sino que cuando en ejercicio de sus funciones
jurisdiccionales conozca de los hechos que la provocan, puede e incluso debe
declararla de oficio, pues le esta vedado permanecer impasible, por ejemplo,
frente a un acto ilicito o contrario a las normas imperativas o a las buenas
costumbres™. Freddy Escobar sostiene que la nulidad es manifiesta “cuando
la causal que la produce se encuentra al descubierto de manera clara y patente
(piénsese en el caso del negocio celebrado en un instrumento que no es el que
representa la forma solemne exigida por la ley)””. Finalmente, para Fort
Ninamancco, a la luz del principio de conservaciéon del negocio juridico se
debe realizar una interpretacion restrictiva de la segunda parte del articulo 220
del Codigo Civil, por lo que la “nulidad manifiesta” no puede estar referida a
todas las causales sino solamente a una, aquélla cuya presencia resulta mas
patente entre todas las causales de nulidad: “Hay, pues, que considerar
unicamente a la causal de nulidad que menos analisis probatorio requiere para
su comprobacién y cuya presencia en un caso concreto admite menos margen
de discusion™, esa causal —para el citado autor- serfa “la ausencia de
tormalidad ad probationem. Las otras causales, en cambio, requieren mayores
elementos probatorios para su determinacidén, o su presencia, en un caso
concreto, admite amplios margenes de controversia derivada de las diferentes
interpretaciones que se pueden dar de la realidad factica o juridica. Esto no
ocurre con la causal de ausencia de forma prescrita bajo sancién de nulidad. Al
margen de esta causal, por lo tanto, no deberia encontrar ninguna aplicacion la

segunda patte del articulo 220 de nuestro Codigo Civil™.

9 TORRES VASQUEZ, Anibalcto juridicq ob. cit., p. 701.

% ESCOBAR ROZAS, Freddyulidad absolutaOb. cit., p. 932.
% NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., p. 119.

% bid.
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38. Este Supremo Tribunal considera acertado partir de la premisa planteada
por Juan Lohmann, y, entonces, debemos responder a la siguiente pregunta:
¢La nulidad manifiesta es aquélla que se advierte del analisis del mismo
documento, sin que haya necesidad de valorar algin medio probatorio
adicional o es que la nulidad manifiesta podria derivar, también, de un
elemento de prueba externo al acto pero, evidentemente, incorporado al
proceso?

39. Como se acaba de ver, algunos autores han optado claramente por una u
otra tesis: José Leon y Juan Lohmann consideran que la nulidad manifiesta es
aquélla que se advierte del acto mismo; Fernando Vidal y Anibal Torres
consideran que la nulidad manifiesta también podria derivarse de alguna otra
prueba actuada en el proceso. A nivel jurisprudencial encontramos
pronunciamientos en donde la nulidad manifiesta se deriva del acto mismo
como, por ejemplo, la Casacion N° 2009-2002-Puno, en donde, dentro de un
proceso de desalojo, se consideré6 que el contrato de anticresis es
manifiestamente nulo si no reviste la formalidad exigida por ley bajo sancion
de nulidad: “Sétimo: |...| de autos se advierte que, el contrato notarial de anticresis, no
se encuentra formalizado por escritura priblica, de conformidad con lo que establece el
articulo 1005 del CC de 1936, corroborado con el articulo 1092 del CC actual, resultando
por tanto nulo por carecer del requisito de forma a que se refiere el inciso tercero del articulo
1123 del CC de 19306, referido a que el acto juridico es nulo, cuando no reviste la forma
prescrita en la ley |...] Noveno: que, en consecuencia, siendo nulo el contrato de anticresis,
los demandados resultan ser precarios, de conformidad con el articulo 911 del CC, que
establece que la posesion precaria es la que se ejerce sin titulo alguno o cuando el que se
tenta fenecid”’. Del mismo modo, en la Casacion N° 1519-2008-Ica, se considerd
que el contrato de donacién es manifiestamente nulo si no reviste la
formalidad exigida por ley bajo sancion de nulidad: “Cuarto: |...] /la sentencia,

recurrida ha inaplicado los articulos 1625, 220 y 219 inciso 6 del Codigo Civil, pues el
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documento de donacion no ha sido otorgado mediante escritura priblica y al no haber sido
realizada bajo la forma prescrita por la Ley resulta nula de pleno derecho, ello en aplicacion
del inciso 6 articulo 219 del Codigo Civil, siendo asi la posterior transferencia efectuada
mediante el contrato privado de fojas veintitrés es también nula de pleno derecho por haber
sido celebrado por quien no tiene el derecho de propiedad, resultando ignalmente nulo el acto
Juridico de confirmacion contenido en la Escritura Priblica de fojas veinticuatro, en aplicacion
de lo dispuesto por el siltimo parrafo del articulo 220 del Cddigo Civil, ya que el acto nulo
no puede ser subsanado por la confirmacion”. Pero también encontramos
pronunciamientos en donde la nulidad manifiesta se deriva de algin otro
medio probatotio actuado en el proceso como, por ejemplo, la Casacion N°
609-2009-Lima: “Respecto a los agravios en los términos denunciados por ambas partes
procesales, se advierte de autos que la sala de mérito sostiene en los fundamentos noveno,
décimo primero, décimo segundo y décimo tercero lo siguiente: esta probado que quien suscribe
el contrato que da origen a la obligacion puesta a cobro en representacion del comitente ha
sido condenado a cuatro arios de pena privativa de libertad suspendida condicionalmente, con
antoridad de cosa juzgada y si bien al representante legal de la empresa demandante no se le
ha condenado, por tanto su responsabilidad penal personal no puede ser invocada en este
fallo, sin embargo, si resulta siendo imprescindible la misma para entender el origen ilicito de
la obligacion, que da lugar a la nulidad manifiesta de la obligacion puesto a cobro, dicha
nulidad manifiesta, como se aprecia de la jurisprudencia casatoria citada, y de conformidad
con el segundo pdrrafo del articulo 220 del Codigo Civil, puede ser declarada de oficio por el
Juez, sin necesidad inclusive que la nulidad del contrato de prestacion de servicios sea objeto
del debate en el proceso judicial o independientemente de que las partes hayan invocado tal
cireunstancia; y respecto a la reconvencion formulada por la demandada concluye: cuando se
interpuso la demanda los citados procesos penales no habian sido atin resueltos y al
evidenciarse un interés juridicamente justificado de la demandante no puede dar lugar a una
prestacion indemmnizatoria; al respecto el 6rgano de segundo grado ha apreciado de las copias

certificadas del proceso penal obrantes a folios quinientos diecisiete, especificamente en la
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sentencia penal de folios setecientos cinco, que en la celebracion del contrato de servicios
celebrado con fecha veintisiete de enero del asio il novecientos noventa y dos —segsin refiere la
recurrida- se produjo un gran desbalance entre las sumas cobradas por los contratistas y el
valor de las obras ejecutadas, habiendo existido concertacion entre los contratantes; de lo
expuesto se colige que la obligacion demandada, al provenir de un acto juridico con finalidad
ilicita, no puede ser exigido via accion judicial; en tal sentido no se puede pretender que la
parte demandada honre la obligacion puesta a cobro, si se tiene en consideracion conforme a
los actuados penales (fundamento quinto de la sentencia de fecha ocho de febrero del ario dos
mil wuno) que el contrato de servicios del cual deriva la obligacion reclamada  fue
sobrevalorado en el costo de los servicios contratados, de tal forma que el mismo contraviene
normas legales imperativas’™.

40. A nivel legislativo -por supuesto a partir de una interpretacion literal-
encontramos que -a diferencia del nuestro- algunos Codigos Civiles
latinoamericanos, también, han optado expresamente por una u otra opcion:
El articulo 1683 del Codigo Civil de Chile estipula que “/a nulidad absoluta puede
) debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece de
manifiesto en el acto o contrato |...]” [el resaltado es nuestro]; el articulo 1699
del Codigo Civil de Ecuador dice que “/z nulidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece de manifiesto en el acto o
contrato |...]” [el resaltado es nuestro]; el articulo 1742 del Cédigo Civil de
Colombia menciona que “/a nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez,
aun sin peticion de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acto o
contrato |...]” [el resaltado es nuestro]; el articulo 1561 del Codigo Civil de
Uruguay sefala que “/z nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez de oficio,
cuando aparece de manifiesto |...]” [el resaltado es nuestro]; el articulo 359 del
Codigo Civil de Paraguay prescribe que “cuando el acto es nulo, su nulidad debe ser

declarada de oficio por el juez, si aparece manifiesta en el acto o ha sido

97 Citada por NINAMANCCO CORDOVA, Fort. Ob. cit., pp4-85.
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comprobada en juicio [.. .]” el resaltado es nuestro]; Y el vigente Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion de Argentina, en su articulo 387, sefala que “/a nulidad
absoluta puede declararse por el juez, aun sin mediar peticion de parte, si es manifiesta en el
momento de dictar sentencia |...]”.

41. Para este Supremo Tribunal la nulidad manifiesta es aquélla que resulta
evidente, patente, inmediatamente perceptible, en suma, aquélla que resulta
tacil de detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algin
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta no se
circunscribe a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino que se
extiende a todas las causales que prevé el articulo 219 del Cédigo Civil siempre
que —repetimos- la incursiéon en alguna causal, cualquiera que ésta sea, resulte
facil de advertir. Estaremos ante un contrato manifiestamente nulo cuando,
por ejemplo: exista discrepancia entre la oferta y la aceptacion, la oferta no
haya sido seguida de la aceptacion, el contrato aparezca firmado por una
persona que al tiempo de su celebracién ya habia fallecido, el contrato
aparezca firmado por persona inexistente, el contrato no revista la formalidad
prescrita por ley bajo sanciéon de nulidad, el contrato ha sido celebrado por
medio de declaracion carente de seriedad (hecha en broma, por jactancia o
con fines didacticos), cuando se advierta la ausencia de la causa del contrato,
cuando se advierta la ausencia del objeto del contrato, cuando el fin ilicito se
evidencie por medio de sentencia penal firme, etc.

42. Por ultimo, toca determinar si esta nulidad manifiesta puede ser apreciada
0 no en un proceso sumarisimo. Sobre el particular una doctrina ha sefialado
que ello no es posible en atencion a las siguientes razones: “(i) En ella [la via
sumarisima] solo se admiten los medios probatorios de actuaciéon inmediata;
(ii) en el proceso sumarisimo no se admite la reconvencion lo que impide que
el demandado contrademande la declaracion de nulidad, conduciendo

eventualmente al absurdo de que se ampare la demanda negando el examen de
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la validez del negocio, cuya nulidad habria que discutir en otro proceso; y, (iii)
en el proceso sumarisimo no es posible ofrecer medios probatorios en
apelacion (articulo 374) para sostener que no hay la nulidad declarada de
oficio en la sentencia™®.

43. Este Supremo Tribunal considera que es necesario uniformizar los
criterios jurisprudenciales en el sentido de que, dentro de un proceso
sumarisimo, si es posible que el Juez declare la nulidad del contrato del que se
pretende extraer algin efecto, siempre que aquélla resulte manifiesta, toda vez
que el articulo 220 del Coédigo Civil no establece ninguna proscripcion que nos
lleve a sostener lo contrario y tampoco encontramos alguna a nivel de la
legislacion procesal. En efecto, como se ha visto, el proceso sumarisimo es un
proceso plenario (rapido), es decir, un proceso en el que no hay restricciones
en torno a las alegaciones que podrian formular las partes y a los medios
probatorios que podrian aportar, sin perjuicio de las restricciones impuestas
por el articulo 559 del Cédigo Procesal Civil. En el proceso sumarisimo, a
menos que se trate de un proceso especial, no existe limitacion en la
aportacion de medios probatorios relativos al tema de fondo, la restriccion al
aporte de medios probatorios de actuacion inmediata es para resolver las
cuestiones probatotias (articulo 553 del Cédigo Procesal Civil™). Cierto es que
en el proceso sumarisimo no procede la reconvencién (articulo 559 del
Cédigo Procesal Civil'™), no obstante, la nulidad de un negocio juridico no
solo puede hacerse valer via accién (reconvencion) sino también via excepcion

(material) que merecera pronunciamiento al resolver el fondo de la

% LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., 52-63.
% Articulo 553 del Cdédigo Procesal Civil “Las tachas u oposiciones s6lo se acreditan cedion
probatorios de actuacion inmediata, que ocurrirare la audiencia prevista en el Articulo 554"
100 Articulo 559 del Cédigo Procesal Civil:“En este proceso no son procedentes:
1. La reconvencion.
2. Los informes sobre los hechos”.
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controversia'™, ademas, la nulidad manifiesta constituye una circunstancia que
debe ser tomada en cuenta por el Juez, aun cuando no haya sido alegada por la
parte demandada, es decir, de oficio. Asimismo, con la modificaciéon del
Cédigo Procesal Civil efectuada por la Ley N°® 30293, publicada el 28
diciembre 2014, que entr6 en vigencia a los treinta dfas habiles de su
publicacién, se ha eliminado la restriccion del ofrecimiento de medios
probatorios en segunda instancia en los procesos sumarisimos (articulos 374 y
559 del Coédigo Procesal Civil), por lo que el derecho de defensa vy,
especificamente, el derecho a probar, de la parte que se ve perjudicada con la
apreciaciéon de oficio de la nulidad, no se veria comprometido por tal
limitacién, ello sumado a la forma en que debe ejercerse este poder que tiene
el Juez, tema del que nos ocuparemos mas adelante. Por lo demas, el hecho de
que dentro de los procesos declarativos, el proceso sumarisimo -en atencién a
los plazos mas cortos y al menor numero de actos procesales- sea el mas
rapido, no releva al Juez de su deber de verificar que los componentes de un
determinado negocio juridico no vulneren en forma manifiesta las directrices

del ordenamiento juridico relativas a la validez de esta clase de actos.

101 De acuerdo con Montero Aroca: Mientras las exioegs procesales estan referidas a la valida
constitucién de la relacion juridico procesal, éasepciones materiales estan referidas al fonda de
controversia y buscan que la pretension sea dewmekti (MONTERO AROCA, JuanEt Nuevo
Proceso Civil. Ley 1/2000Segunda edicion, Tirant lo blanch, Valencia, 20p. 431). Los hechos
que sustentan una excepcién material puederisétechos impeditivos Que vienen a ser aquellos
que “impiden desde el principio que los hechos titoisos desplieguen su eficacia normal y, por
tanto, que se produzca el efecto juridico pedidogbalemandante” (id., p. 432), en buena cuenta lo
que aqui alega el demandado es que el derechemelndlante no llegé a nacer; un hecho impeditivo
seria, por ejemplo, la nulidad del contrafd) Hechos extintivos En estos casos “los hechos
constitutivos han existido y han desplegado susef normal, pero posteriormente se ha producido
otro que hecho que ha suprimido esos efectos” .Jlb&h buena cuenta lo que aqui alega el
demandado es que el derecho del demandante nawiGapéiempo actual ya fenecié; un hecho
extintivo seria, por ejemplo, el paggii) Hechos excluyentes:En estos casos también “se han
producido los efectos de los hechos constitutigesy el demandado alega otros hechos, supuesto de
la aplicacion de una norma que le permite excliginas efectos. Frente al existente derecho det,acto
existe otro contraderecho del demandado que puedeirelos efectos de aquél” (Ibid.), en buena
cuenta lo que aqui alega el demandado es quensehiste el derecho del demandante también existe
un derecho a favor del demandado que le restagf@osf a aquél; un hecho excluyente seria, por
ejemplo, la excepcién de incumplimiento.
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44. En el proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica el control
de validez del negocio juridico que se pretende formalizar se circunscribira a la
nulidad manifiesta del mismo, circunstancia que podra ser advertida de oficio
por el Juez. El andlisis de la nulidad no manifiesta y de la anulabilidad por
alegacion de la parte demandada, constituye un paso mas atrevido que, este
Supremo Tribunal, considera no posible, dado que la controversia se tornatfa
demasiado compleja y no permitirfa su tramitacion en la via procedimental
mas corta que ha previsto nuestro ordenamiento procesal para los procesos
civiles de cognicién, ello sin perjuicio de que en el particular caso de la
anulabilidad, la sentencia es constitutiva, es decir, no basta la mera alegacion
de la parte interesada, lo que abunda a favor de no realizar este analisis en el
proceso de otorgamiento de escritura publica.

45. No obstante, la parte demandada puede peticionar en via de accion la
nulidad (no manifiesta) o la anulabilidad del referido negocio juridico vy, al
amparo del articulo 320 del Cddigo Procesal Civil'®, puede solicitar la
suspension de la expedicién de la sentencia en el proceso de otorgamiento de
escritura publica hasta que se resuelva el proceso de nulidad (no manifiesta) o
anulabilidad del negocio juridico, en cuyo caso el Juez debera verificar si la
referida solicitud cumple o no con los requisitos previstos en la precitada
norma adjetiva. Cabe sefialar que si una vez resuelto el proceso de nulidad o
anulabilidad, el Juez del proceso de otorgamiento de escritura publica aprecia
que en la solicitud de suspension de la expedicion de la sentencia ha existido

temeridad o mala fe, podra actuar conforme a lo establecido en los articulos

102 Articulo 320 del Cédigo Procesal Civil:“Se puede declarar la suspension del procesofice o a
pedido de parte, en los casos previstos legalneeat@ndo a criterio del Juez sea necesario.
El Juez a pedido de parte, suspende la expedi@ola dentencia en un proceso siempre que la
pretension planteada en él dependa directamerltegiee debe resolver en otro proceso en el que se
haya planteado otra pretension cuya dilucidaciém esencial y determinante para resolver la
pretension planteada por él. Para ello es necegaddas pretensiones sean conexas, a pesar de lo
cual no puedan ser acumuladas, caso contrarior&ldiponerse su acumulaciéon”.
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110' y 111 del Codigo Procesal Civil'™, esto es, imponer a la parte
demandada y/o a su abogado y/o apoderado, una multa no menor de cinco ni
mayor de veinte Unidades de Referencia Procesal y, en caso, considere que el
abogado ha actuado con temeridad o mala fe, remitira copia de las actuaciones
respectivas a la Presidencia de la Corte Superior, al Ministerio Publico y al
Colegio de Abogados correspondiente, para las sanciones a que pudiera haber

lugar.

IV.6.2. Declaracion de oficio de la invalidez y principios del proceso.-

46. Ya se ha determinado cuando existe una nulidad manifiesta y que ésta
puede ser apreciada de oficio por el Juez incluso en un proceso sumarisimo
como el de otorgamiento de escritura publica. Corresponde, ahora, determinar
en qué forma se ejerce este especifico control de validez del negocio juridico
o, si se prefiere, en qué forma el Juez debe ejercer el poder que se le ha
conferido por medio del segundo parrafo del articulo 220 del Codigo Civil.

47. La facultad que tiene el Juez de apreciar de oficio la nulidad manifiesta de
un determinado negocio juridico, es decir, aun cuando la parte demandada no
la haya alegado, podtia entrar en colisiéon con algunos principios que orientan
el proceso judicial, como son: el principio dispositivo, el principio del
contradictorio, el principio de congruencia y el principio de doble instancia.

48. El proceso judicial es un instrumento de realizaciéon de los derechos
materiales de los justiciables, quienes someten sus conflictos de intereses o

incertidumbres con relevancia juridica, a la decision de un Juez que representa

103 Articulo 110 del Codigo Procesal Civil#Las partes, sus Abogados, sus apoderados y losrosr
legitimados responden por los perjuicios que caesensus actuaciones procesales temerarias o de
mala fe. Cuando en el proceso aparezca la pruets denducta, el Juez, independientemente de las
costas que correspondan, impondra una multa no miEnainco ni mayor de veinte Unidades de
Referencia Procesal.

Cuando no se pueda identificar al causante dedigsigios, la responsabilidad sera solidaria”.

104 Articulo 111 del Cdédigo Procesal Civil*Ademas de lo dispuesto en el Articulo 110, cuasidiuez
considere que el Abogado actia o ha actuado coeritted 0 mala fe, remitird copia de las
actuaciones respectivas a la Presidencia de la& Ganperior, al Ministerio Publico y al Colegio de
Abogados correspondiente, para las sanciones pugliera haber lugar”.
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al Estado, empero el uso de este instrumento no queda al arbitrio del Juez
sino que éste ha de respetar una serie de principios y derechos que en su
conjunto conforman lo que conocemos como debido proceso. Estos
principios y derechos encuentran consagraciéon en la Constitucion y en las
leyes, tal y como lo establece el articulo 138 de la Constituciéon Politica de
Estado: “La potestad de administrar justicia emana del pueblo y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus organos jerarguicos con arreglo a la Constitucion y a las
Ieyes [.. .]” [el resaltado es nuestro].

49. Uno de los principios que deben ser respetados por el juzgador a los
efectos de resolver validamente la controversia es el principio dispositivo, que
se encuentra consagrado en el articulo IV del Titulo Preliminar del Cdédigo
Procesal Civil segtn el cual: “E/ proceso se promueve solo a iniciativa de parte, la que
invocard interés y legitimidad para obrar |...]”. Por este principio se entiende que las
facultades de iniciar el proceso judicial y de fijar los extremos de la
controversia, no le corresponden al Poder Estatal sino a los particulares. En
efecto, segin este principio, “tanto el ejercicio de la acciébn como el
desenvolvimiento de ella a través del proceso, asi como los limites de dicha
accion y la actividad misma del juez, estan en gran medida regulados por la
voluntad de las partes, esto es, que las partes, asi como son duefias de
disponer de su propio derecho sustancial, asi también disponen, si la ley no
establece otra cosa, de la iniciacién y del desenvolvimiento del proceso™™.
Siendo asi, el principio dispositivo guarda concordancia con la garantia de
imparcialidad del Juez frente a los particulares.

50. Otro principio que inspira nuestro proceso judicial es el principio de
contradictorio que se encuentra vinculado con el derecho de defensa
consagrado en el inciso 14 del articulo 139 de la Constitucion Politica del

Estado que dice: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: |...| 14. E/

105 ROCCO, Ugo.Derecho Procesal CivilSerie Clasicos del Derecho Procesal Giwlolumen I,
Editorial Juridica Universitaria, 2008, México,322.
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principio de no ser privado del derecho de defensa en ningiin estado del proceso”. Segun
este principio, salvo que la ley establezca lo contrario, debe posibilitarse a
ambas partes del proceso el plantear sus posiciones sobre toda cuestiéon que
podria generar alguna controversia. “La razén de este principio consiste en el
hecho de que en la funcién de realizacion de los intereses tutelados por el
derecho hay que tomar en cuenta no sélo todo aquello que el actor,
haciéndose iniciador del proceso, afirma, sostiene y prueba, sino también la
posicion del demandado, que tiene un interés perfectamente contrario al del
actor. S6lo mediante el contraste de la posicion del actor y de la posicion del
demandado podra suministrarse al juez un exacto criterio de decision, sobre la
base del material de prueba y de las argumentaciones, en hecho y en derecho,
que la una y la otra parte hayan desplegado en el desarrollo del proceso”!®.

51. El principio de congruencia procesal ha sido recogido en el articulo VII
del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, el cual establece que: “e/ juez
debe aplicar el derecho que corresponde al proceso, aungue no haya sido invocado por las
partes 0 lo haya sido errdneamente. Sin embargo, no puede ir mds alld del petitorio ni
fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes”. De
acuerdo con este principio debe existir correspondencia o identidad entre las
pretensiones formuladas por las partes y lo resuelto por el Juez, de manera
que no se incurra en una sentencia extra petita: cuando se concede algo distinto
a lo pedido, es decir, cuando se resuelve sobre una pretension que no ha sido
discutida en el proceso; zifra petita: cuaando se omite resolver alguna pretension;
o ultra petita: cuando se concede mas de lo pedido; pues cualquiera de estas
situaciones conllevara la invalidez del pronunciamiento.

52. Finalmente, el principio de doble instancia, en el inciso 6 del articulo 138
de la Constitucion Politica del Estado: “Son principios y derechos de la funcion

Jurisdiccional: |...] 6. La pluralidad de la instancia’; y en el articulo X del Titulo

106 id., p. 321.
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Preliminar del Coédigo Procesal Civil que dice: “E/ proceso tiene dos instancias,
salvo disposicion legal distinta”. Este principio garantiza que las decisiones
emitidas por un juez puedan ser materia de revision por un 6rgano jerarquico
superior.

53. Sobre la relaciéon que existe entre el poder que tiene el juez de declarar de
oficio la nulidad de un negocio juridico y el principio de congruencia procesal
se gener6 en nuestro medio un interesante debate entre dos reconocidos
juristas. Por un lado, Juan Lohmann sostiene que la declaracion de oficio de la
nulidad de un negocio juridico constituye una excepcioén al principio de
congruencia procesal, lo que se justifica en atencién a que la nulidad es de
orden publico, es decir, se encuentra fuera del ambito dispositivo de las partes.
Asi, el referido autor sefiala que: “A la necesidad de proteger este orden
publico, las buenas costumbres y, a la postre, esos intereses superiores; y
privar al acto juridico de los efectos que negativamente podrian repercutir
sobre todo ello, obedece el segundo parrafo del articulo 220 del Codigo Civil
como excepcién al principio de congruencia entre petitotio y fallo”!?. Y
continia diciendo que: “el articulo VII del Cédigo Procesal Civil cede
ocasionalmente su rigor cuando el petitorio y, en relacién con él, los hechos
invocados, no versan sobre derechos disponibles. La regla de que el juez no
puede apartarse de las peticiones de las partes no es plena ni irrestricta si esas
peticiones van mids alla de sus privativos intereses tutelables y disponibles”!®.
No obstante, el citado autor sostiene que la norma civil y la norma procesal no
son contradictorias y podrian conciliarse si interpretamos la primera a la luz de
la dltima y entendemos que “el juez puede declarar la nulidad que no forma
parte del petitorio, pero no debe significar que resuelva sin discusion de las

25109

partes sobre el particular”'”; ante ello “lo que el juez puede hacer es plantear

7 LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit.,. 38.
198 d., p. 61.
109 {4, p. 60.
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de oficio la cuestion, pedir a las partes que formulen sus posiciones al respecto
y, en su momento, si a su criterio hay nulidad, emitir declaracién en la
sentencia sobre ello, aunque no formara parte de las pretensiones”. Y, en
opinién del autor que venimos citando, el momento adecuado para que el Juez
pueda traer a colacion una posible nulidad no alegada por las partes es el de la
audiencia de determinacién de puntos controvertidos'”. Con todo, hay que
enfatizar que para Juan Lohmann la nulidad que el Juez advierta de oficio
puede ser declarada en la parte resolutiva de la sentencia. Finalmente, el citado
autor plantea importantes lineamientos en torno a la forma en que el Juez
debe ejercer su facultad de declarar de oficio la nulidad de un negocio juridico:
“@d) que el Juez sea de primera instancia y tenga competencia si la nulidad
hubiera sido demandada; (ii) que la causal de nulidad esté de manifiesto en el
propio acto; (iii) que el acto esté directamente e inseparablemente relacionado
con la controversia y que el pronunciamiento sobre su validez sea
indispensable para la decisiéon sobre los puntos controvertidos; (iv) que las
partes del proceso sean las mismas del acto, y si éste involucra a terceros que
hayan sido debidamente emplazados; y, (v) que advertida la posible existencia
de nulidad, mediante resolucién debidamente motivada el juez lo notifique a
las partes del proceso y litisconsortes, concediéndoles un plazo comun
vencido el cual se reanuda el plazo para sentenciar o, cuando corresponda, se
procedera conforme al articulo 96 del Cédigo Procesal Civil”!!!,

54. De otro lado, Eugenia Ariano manifiesta no estar de acuerdo con que la
declaracion de nulidad ex gfficio se haga en la parte resolutiva de la sentencia, y
sustenta su discrepancia en que el término “declarar” que aparece en el
segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil no debe interpretarse como

que el juez pueda introducir en su fallo un extremo que no fue objeto de

110 |bid,
11 d., p. 63.
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demanda o de reconvencion''?, pues, “si asi se hace se incurre, siempre, en
vicio de extra peticién, y como consecuencia la sentencia sera nula (al menos

en el extremo ‘extra’)”!!?

. Para la citada autora, la congruencia de la sentencia,
es decir, la correspondencia entre lo pedido y lo resuelto, no encuentra
ninguna excepcién, ni siquiera en materia de nulidad absoluta'®, lo que en
realidad sucede es que “hay hechos (impeditivos, modificativos o extintivos),
que ain cuando no alegados expresamente por la parte demandada, pueden (y
deben) ser ‘tenidos en cuenta’ de todas maneras por el juez (justamente de
oficio). Esos hechos configuran lo que la doctrina italiana llama, en expresion
por demas eliptica (y equivoca), ‘eccezioni rilevabili d'ufficio’ o “eccezioni in senso lato’,
por contraposicion a las ‘eccezioni in senso stretto’ o ‘excepciones’ a secas. Uno de
cllos es, justamente, la nulidad”'™>. Por lo tanto, “la nulidad ex art. 219 CC
constituye un hecho impeditivo de la pretensiéon actora que el juez puede
‘tener en cuenta’ de oficio, vale decir, sin que se precise de la expresa alegacion
de parte, a los efectos de desestimar (sélo) la demanda. Nada mas”. Lo que
lleva a la citada autora a proponer que el segundo parrafo del articulo 220 del
Codigo Civil se lea como si dijera: “el juez puede fundar sus fallos en la
nulidad que le resulte manifiesta aunque no haya sido invocada™!) y a
concluir que el segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil no es una
excepcion a la regla de congruencia sino que es una excepcion de la regla que

7. En buena cuenta, lo que

las excepciones las plantea solo el demandado
plantea la citada doctrina es que el Juez puede, de oficio, apreciar la nulidad
manifiesta de un negocio juridico y fundar su decisién sobre ésta, mas tal

apreciaciéon unicamente puede realizarse en la parte considerativa de la

112 ARIANO DEHO, Eugenia. Ob. cit., p. 140-141.
13 id., p. 141.

114 {d., pp. 142-143.

115 [d., p. 145.

116]d,, p. 149.

117]d., p. 150.
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sentencia sin que sea posible emitir pronunciamiento sobre la nulidad
manifiesta en la parte resolutiva de la sentencia.

55. El tema de la forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el
articulo 220 del Cédigo Civil, incluso ha sido materia de debate en el Pleno
Jurisdiccional Nacional Civil, llevado a cabo en la ciudad de Lima, los dfas 26 y
27 de marzo de 2010, en donde se plante6 el problema en los siguientes
términos: “sPuede el juez de oficio declarar la nulidad del acto juridico de
compraventa, al existir una causal manifiesta de nulidad, en un proceso en el
cual se busca otorgarle eficacia al acto juridico nulo, pero que todavia no ha

sido declarado como tal?”'!®

, v se formularon dos Ponencias: La primera
establecia que: “El juez si puede declarar de oficio la nulidad del acto juridico
en la parte resolutiva de la sentencia, en la medida que haya tenido en cuenta
como pautas a seguir que lo haya fijado como punto controvertido y que haya
dado la posibilidad a las partes procesales para el contradictorio respectivo; sin
que ello implique vulneraciéon alguna al principio de congruencia procesal,
habida cuenta que como todo principio, éste no es absoluto; por tanto admite
excepciones, siendo una de ellas la facultad contenida en el articulo 220 del
Cédigo Civil”'?; y la segunda sefialaba que: “El juez puede utilizar el
argumento de la nulidad manifiesta, en la parte considerativa de la sentencia, a
efecto de enervar la pretension postulada, sustentada en el acto
manifiestamente nulo, sin necesidad de declarar la nulidad del acto en la parte
resolutiva. La aplicacién de esta norma debe hacerse de manera restrictiva, y

s6lo para aquellos supuestos de actos juridicos manifiestamente contrarios al

orden publico y a las buenas costumbres, de acuerdo con el articulo 219,

118 Centro de Investigaciones Judiciales del PodeicialldMaterial de lectura. Pleno Jurisdiccional
Nacional Civil 201QLima, 2010, p. 645.
119 1bid.
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inciso 8) del Cdédigo Civil”'?. Adoptindose como conclusién plenaria, por
mayortia, la primera ponencia.

56. Sobre el particular, en el sistema espafiol se han planteado dos tesis'*': (i)
la tesis civilista, segin la cual, el Juez, de oficio, puede declarar la nulidad del
negocio juridico en cualquier estado del proceso y a nivel de cualquier
instancia, incluso a nivel de la Corte Suprema, y sin que sea necesatrio
promover una actividad contradictoria entre las partes del proceso, a pesar de
lo cual el pronunciamiento en torno a la nulidad del negocio juridico adquirirfa
la calidad de cosa juzgada, y ello seria asi en tanto que la nulidad opera por
ministerio de la ley, de forma automaitica'?.. Los partidarios de esta tesis
consideran que “si el contrato nulo accede al proceso el juez debe eliminarlo
definitivamente del trafico juridico, declarando su nulidad sin necesidad de
actuaciones procesales contradictorias entre las partes previas a la declaracion,
ni tampoco de otro proceso ulterior”'®. (ii) la tesis procesalista que, a su
vez, presenta dos manifestaciones: la primera, segun la cual, el Juez, de oficio,
puede apreciar la nulidad del negocio juridico, con eficacia incidenter tantum,
limitandose a desestimar la demanda y dejando a salvo la posibilidad de que
las partes puedan ejercitar la accién de nulidad en un proceso posterior en el
que se observen todas las garantias procesales, mas no puede declarar la
nulidad, pues esto contravendria el principio dispositivo y las garantias
procesales de las partes; y la segunda, segin la cual, el Juez, de oficio, podria
declarar la nulidad del negocio juridico, pero siempre que inserte el cauce
contradictorio que permita a las partes debatir sobre la nulidad, con lo cual la

declaracion de nulidad podtia pasar en autoridad de cosa juzgada'®*.

120 |bid.

121 MARCOS GONZALES, MariaLa apreciacion de oficio de la nulidad contractyatle las clausulas
abusivas Civitas, Navarra, 2011, pp. 19y ss.

122d., principalmente, pp. 53-56.

123 Asj |o explica, aunque sin suscribirse a dichs1dg., p. 21.

124d., principalmente, pp. 56-68.
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57. Este Supremo Tribunal considera que la forma en que el Juez debe ejercer
el poder que tiene para declarar de oficio una nulidad manifiesta debe ser
aquélla que logre conciliar en la mayor medida posible la tutela de los intereses
generales que se ven perjudicados con la nulidad y la tutela de las garantias
procesales de las partes del proceso, es decir, aquélla que permita armonizar
de mejor forma los postulados del Derecho sustantivo y del Derecho procesal.
En esa linea consideramos que no puede acogerse la denominada tesis civilista
que plantea que el Juez, de oficio, puede declarar la nulidad a nivel de
cualquier instancia y sin necesidad de promover el contradictorio, pues tal
solucion si bien representa una amplia tutela para los intereses que se pueden
ver perjudicados con la nulidad, vulnera importantes garantias procesales, tales
como, el principio dispositivo, el principio del contradictorio, el principio de
congruencia y el principio de doble instancia.

58. Por el contrario, la tesis procesalista, en sus dos manifestaciones, si intenta
conciliar las dos tutelas antes referidas, por lo que el criterio dirimente para
optar por una u otra manifestaciéon, debe ser otro, también digno de
consideracién, como es la economia procesal. Asi, por un lado, tenemos el
planteamiento segin el cual el Juez, de oficio, no puede declarar la nulidad
sino solo apreciar la misma y sobre la base de dicha apreciaciéon desestimar la
demanda, con lo cual si bien se ahorra el promover el contradictorio entre las
partes, se deja abierta la posibilidad de que éstas puedan iniciar un nuevo
proceso en el que se discuta la wvalidez del negocio juridico, con el
contrasentido de que un nuevo juez tenga que verificar si la apreciacion
realizada en su oportunidad por otro juez se ajustdé o no a derecho. Por otro
lado, tenemos el planteamiento segin el cual el Juez, de oficio, puede declarar
(entiéndase, en el fallo) la nulidad pero siempre que, previamente, haya
promovido el contradictorio entre las partes, con lo cual lo que se decida en

torno a la nulidad, adquirirfa la calidad de cosa juzgada y eliminaria la
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posibilidad de que se reabra el debate sobre dicha situacién en otro proceso.
Es en mérito a tales razones que este Supremo Tribunal se adhiere a este
ultimo planteamiento.

59. Este Supremo Tribunal considera que la asuncién de esta tesis guarda
concordancia con el segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo Civil que
hace referencia a que el Juez puede “declarar” la nulidad manifiesta, mas no
hace referencia a que el Juez puede solo “apreciar” la nulidad manifiesta,
asimismo, el planteamiento en cuestion es consecuente con que el ejercicio, de
oficio, de un poder por parte del Juez debe previamente promover el
contradictorio entre las partes. Es justamente la apertura de este incidente
contradictorio lo que remedia en gran medida la posible vulneracién no solo
del principio de contradictorio, sino también del principio dispositivo y del
principio de congruencia. En efecto, en relacién al principio de congruencia,
debemos decir que el articulo 219 del Cédigo Civil y el articulo VII del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil podrian conciliarse si entendemos que
“el juez puede declarar la nulidad que no forma parte del petitorio, pero no
debe significar que resuelva sin discusion de las partes sobre el particular™;
asimismo, debemos tener en cuenta que la declaraciéon de oficio de la nulidad
guarda relacion directa con el derecho que pretende efectivizar el demandante,
pues aquél deriva, precisamente, del contrato que se considera
manifiestamente nulo, ademas, se ha posibilitado a las partes vy,
especificamente, a la parte demandante, el plantear argumentos de defensa y
aportar medios probatorios relativos a la nulidad del negocio juridico,
finalmente, proscribir la posibilidad de que el Juez declare de oficio la nulidad
manifiesta “permitiria que las decisiones de los tribunales, por el silencio de las

partes, pudieran tener su apoyo y base fundamental en hechos torpes o

125 OHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. Ob. cit., 60.
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delictivos, absurdo ético juridico inadmisibles”!*

. En relacién al principio
dispositivo, cierto es que en virtud de éste corresponde a los particulares
iniciar el proceso judicial y fijar los extremos de la controversia, empero,
también es cierto que excepcionalmente le estd permitido al Juez incorporar al
debate situaciones o cuestiones no alegadas por las partes como, por ejemplo,
la caducidad, la actuaciéon de medios probatorios de oficio, la aplicacion de la
norma juridica correcta (iura novit curia) y la nulidad manifiesta, maxime, si
como sucede en este dltimo caso, se ven comprometidos intereses publicos.
Ademas, asi como en el Tercer Pleno Casatorio Civil (Casacion N° 4664-
2010-Puno), de fecha dieciocho de marzo de dos mil once, la flexibilizacién de
determinados principios procesales (como el de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad y preclusién) encontré justificacion en la especial
tutela de las relaciones familiares, en el presente caso la flexibilizaciéon de los
principios procesales de congruencia e iniciativa de parte encuentra
justificaciéon en la tutela de intereses generales que se ven perjudicados de
forma manifiesta.

60. Luego, en relaciéon al principio de contradictorio, ya esta dicho que éste
debe ser promovido por el Juez antes de que emita pronunciamiento sobre la
nulidad, lo que significa que el Juez debe comunicar a las partes la posibilidad
de fundar su decisiéon en la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, especificando la causal de nulidad y concediéndoles un
plazo igual al que se tuvo para contestar la demanda, para que éstas (las partes)
puedan formular sus posiciones al respecto y aportar los medios probatorios
que juzguen pertinentes, siendo el momento adecuado para que el Juez traiga
a colacién una posible nulidad no alegada por las partes, el momento anterior
al saneamiento del proceso, pues, es posible que se pueda plantear como

argumento de defensa, por ejemplo, una excepcion de cosa juzgada o una

126 STS de 31 de diciembre de 1979, citada por: MARGD®ZALES, Maria. Ob. cit., p. 183.
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excepcion de litispendencia, en caso de que en relacién a la causal que
pretende considerar el Juez ya exista un pronunciamiento firme o ésta se
encuentre siendo discutida ante otro 6rgano jurisdiccional, respectivamente.
La calificacion de los medios probatorios y las excepciones procesales relativas
a la nulidad manifiesta seran resueltas en la audiencia tnica o -en caso de que
ésta haya sido suspendida, justamente, con ocasiéon de que durante su
realizaciéon el Juez advirti6 una posible nulidad manifiesta en el negocio
juridico que se pretende formalizar y promovié el contradictorio- en la
continuacion de la Audiencia unica. Si el Juez advierte la posibilidad de fundar
su decision en la nulidad manifiesta del negocio juridico, en un momento
posterior al saneamiento del proceso, el Juez, igualmente, antes de emitir
sentencia, comunicara a las partes tal posibilidad, especificando la causal de
nulidad y concediéndoles un plazo igual al que se tuvo para contestar la
demanda, para que éstas puedan formular sus posiciones al respecto y aportar
los medios probatorios que juzguen pertinentes, los cuales han de estar
referidos tnicamente a la posible nulidad manifiesta del negocio juridico; y, de
ser necesario, el Juez fijara fecha para una audiencia complementaria en la que
se resolveran las (posibles) excepciones procesales, se calificaran y actuaran los
(posibles) medios probatorios (cabe reiterar que las actuaciones estaran
referidas unicamente a la pretensiéon incorporada de oficio) y se emitira
sentencia, salvo que el Juez reserve su decision por el plazo de ley.

61. Finalmente, a fin de no vulnerar el principio de la doble instancia, debe
existir pronunciamiento de parte de las dos instancias de mérito, en relacion a
la posible nulidad manifiesta del negocio juridico que se pretende formalizar.
En consecuencia, si la instancia superior advierte una posible nulidad
manifiesta, respecto de la cual la instancia inferior no ha emitido ningin
pronunciamiento, se declarara la nulidad de la sentencia apelada, ordenandose

que se promueva el contradictorio entre las partes en la forma antes sefialada,
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esto es, concediéndoseles un plazo igual al que se tuvo para contestar la
demanda, para que formulen sus posiciones al respecto y aporten los medios
probatorios que juzguen pertinentes, y, de ser necesario, se cite a las partes a
una audiencia complementaria. Si la posible nulidad manifiesta es advertida a
nivel de la Corte Suprema, no habiendo, las instancias de mérito, emitido
pronunciamiento sobre el particular, se declarara la nulidad de la sentencia de
vista, la insubsistencia de la sentencia apelada y se ordenara que el Juez de
primera instancia proceda conforme a lo antes sefialado.

62. Si el Juez considera que el negocio juridico que se pretende formalizar es
manifiestamente nulo, lo declarara asi en la parte resolutiva de la sentencia y
declarara, ademas, infundada la demanda de otorgamiento de escritura publica.
Si el Juez considera que el negocio juridico que se pretende formalizar no es
manifiestamente nulo, expresara las razones de ello en la parte considerativa
de la sentencia y en la parte resolutiva Gnicamente se pronunciara sobre la
pretension de otorgamiento de escritura publica.

63. Emitido un precedente vinculante éste ha de ser observado por todo
6rgano jurisdiccional, incluyendo a aquél que lo emitié. Sin embargo, existen
técnicas que permiten inaplicar un precedente vinculante, siendo las mas
conocidas: (i) la técnica del distinguishing, y (ii) la técnica del overruling. La
técnica del distinguishing “es la operacion por la cual el juez del caso concreto
declara que no considera aplicable un determinado precedente vinculante
respecto de la situaciébn en examen, porque no concurren los mismos
presupuestos de hecho que han justificado la adopcion de la regla que estaria

?127: en buena cuenta, la técnica del distinguishing permite

obligado a aplicar

evadir el efecto vinculante de un precedente para un caso concreto sobre la

base de la existencia de diferencias facticas entre el caso que se resuelve y el

127 MORETTI, FrancescaEl precedente judicial en el sistema ingld&n: GALGANO, Francesco
(Coordinador) Atlas de Derecho Privado Comparadeondo Cultural del Notariado, Madrid, 2000,
p. 45.
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caso que motivé la emision del precedente vinculante, pero sin llegar a
modificarlo. La técnica del overruling “no se refiere a un simple problema de
aplicacion del precedente judicial —no se satisface con la no ocurrencia de sus
consecuencias en el caso concreto-, sino va mas alla de eso, ya que representa
una abrogacion de la propia norma adscrita aceptada como precedente. El
overrnling se presenta como el resultado de un discurso de justificacion en que
resulta descartada la propia walidez de la regla antes visualizada como
correcta”®; en buena cuenta la técnica del overruling permite cambiar el
precedente vinculante por uno nuevo, es decir, se modifica el precedente
vinculante pero no solo eso, sino que, ademas, se impone un precedente
vinculante que sustituye al anterior. A su vez, el overruling puede ser de dos
clases: (i) overruling retroactivo; y (il) overruling prospectivo. En el overruling
retroactivo la nueva regla jurisprudencial se aplica a los casos anteriores a su
emisioén, al caso concreto que motivé su emision y a los casos futuros.
Mientras que en el overruling prospectivo el nuevo precedente vinculante se
aplica solo a los casos futuros mas no a los casos anteriores a su emision y
tampoco al caso concreto que motivd su emisioén, entonces, el overruling
prospectivo “se configura como la posibilidad de un juez de modificar un
precedente, considerado inadecuado para regular cierto supuesto con relacion
a todos los casos que se presenten en el futuro, decidiendo, sin embargo, el
caso en examen aplicando la regla superada”®. No obstante, conforme da
cuenta Juan Monroy"", existen vatiantes del overruling prospectivo como son:
(i) la derogacion prospectiva prospectiva, que consiste en posponer los

efectos de la nueva regla a una fecha futura determinada; y (ii) la derogacion

128 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa dEeoria del Precedente Judicial. La justificaciétayaplicacion
de reglas jurisprudenciale§raduccion de Juan Carlos Panez Solérzano y Rriddagas Solérzano,
Ediciones Legales, Lima, 2016, p. 398.

129 MATTEI, Ugo. Stare decisis en los Estados Unidea: GALGANO, Francesco (Coordinadoftlas
de Derecho Privado Comparagdob. cit., p. 60.

130 MONROY GALVEZ, JuanApuntes sobre la doctrina del precedente y suénfbia en el civil law
Disponible en: svww.jusdem.org.pe/webhechos/CUARTA/12.RTp. 24 del document@Consulta:
15/07/16).
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cuasi-prospectiva, la nueva regla se aplica al caso concreto que motivé su
emision y a los casos futuros. Con todo, en las judicial departures, es decir, en los
casos de apartamiento de un precedente vinculante (distinguishing, overruling,
etc.), “la decision precedente debe ser apropiadamente semejante al caso
subsecuente. En tltima instancia, el precedente y el caso a ser decidido deben
platear las mismas cuestiones juridicas, y el caso precedente ya debe haber
resuelto la cuestion”.

64. El poder que tiene el Juez de declarar de oficio la nulidad manifiesta de un
negocio juridico, importa que aquél podra declararla —siempre que se haya
propiciado el contradictorio- aun cuando las partes no hayan alegado la
nulidad manifiesta en sus escritos postulatorios o en sus recursos
impugnatorios (apelacién o casacién), pues, justamente, se trata de una
declaracion oficiosa que busca evitar que se lesionen intereses indisponibles
por las partes. Por lo tanto, en aplicacion de la técnica del overruling debe
quedar superada la ratio decidend: contenida en el fundamento 39 del Primer
Pleno Casatorio Civil (Casaciéon N° 1465-2007-Cajamarca), de fecha veintidés
de enero de dos mil ocho, que establecia que: “Situacion diferente se manifestaria si
es que al momento de resolver la excepeion el juzgador considere —en el ejercicio del control
Judicial que prevé el articulo 220° del Codigo Civil- que las transacciones extrajudiciales
presentadas son invdlidas o ineficaces; supuesto éste que no se ha considerado en ninguna de
las instancias de mérito, no siendo alegada tampoco por la demandante, aspecto que desde
nuestro punto de vista también resultaria discutible, toda vez que bien podria haberse
demandado la nulidad o annlabilidad de la transaccion mencionada |...| De ignal guisa |la
nulidad manifiesta| zampoco podria actuarse de manera oficiosa puesto que |...) en sede
casatoria nacional no es admisible la aplicacion del principio juridico del inra novit curia, al

ser la Casacion un recurso extraordinario que solo permite a la Corte de Casacion la

131 SUMMERS, Robert y ENG, Svein.Départures from precedentin. MACCORMICK, Neil y
SUMMERS, Robertinterpreting precedents — A Comparative Studidershot, Ashgate, p. 521,
citados por BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Ob, jpji. 397-398.
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revision de los casos denunciados especificamente bajo los supuestos del articulo 386° del
Cddigo Procesal Civil, especificidad que impide el ejercicio de la facultad general del juez de
aplicar el citado principio”. En efecto, conforme a lo antes sefialado, la Corte de
Casacion puede advertir una nulidad manifiesta aun cuando las instancias de
mérito no la hayan advertido en su oportunidad (y, en consecuencia, no hayan
emitido pronunciamiento sobre el particular) y aun cuando (la nulidad
manifiesta) no haya sido invocada como agravio en el recurso de casacion, en
cuyo caso, la Corte de Casacion en decision motivada y con expresa indicacion
de la causal de nulidad que podria haberse configurado en la celebracion del
negocio juridico, declarara la nulidad de la sentencia de vista, la insubsistencia
de la sentencia apelada y ordenara que el Juez de primera instancia, previa
promocion del contradictorio entre las partes, emita pronunciamiento sobre la
posible nulidad manifiesta. En suma, en un proceso de otorgamiento de
escritura publica y, en general, en cualquier proceso civil de cognicion, el Juez
puede declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido el
contradictorio entre las partes en la forma sefialada en el fundamento 60.

65. Por otro lado, en nuestro sistema juridico, respecto a la forma en que el
Juez debe ejercer el poder que le confiere el articulo 220 del Codigo Civil, en
el Cuarto Pleno Casatorio Civil (Casacion 2195-2011-Ucayali) de fecha trece
de agosto de dos mil doce, se ha establecido como precedente vinculante
(5.3.) que: “S7 en el tramite de un proceso de desalojo, el [unez advierte la invalidez
absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del Codigo Civil,
s6lo analizard dicha situacion en Ia parte considerativa de la sentencia —
sobre la nulidad manifiesta del negocio juridico-, y declarard fundada o infundada la
demanda tinicamente sobre el desalojo, dependiendo de cudl de los titulos presentados por las
partes es el que adolece de nulidad manifiesta”’ el resaltado es nuestro]; de donde se

tiene que el Juez no “declarara” la nulidad manifiesta, es decir, no emitira
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pronunciamiento sobre el particular en la parte resolutiva de la sentencia, sino
que solo la analizara en la parte considerativa, lo que conlleva a que aquello
que se decida no tendra la calidad de cosa juzgada, dejandose abierta la
posibilidad de que se inicie un nuevo proceso en el que se peticione que se
declare la validez del negocio juridico que otro o6rgano jurisdiccional ya
consideré manifiestamente nulo; asimismo, no se supedita el ejercicio del
poder en cuestion a la promocién del contradictorio entre las partes. Pues
bien, replanteado el tema de la forma en que el Juez debe ejercer el poder que
le confiere el articulo 220 del Cédigo Civil, se advierte que por las razones
expuestas en los fundamentos 57, 58, 59 y 60, especificamente, por la
necesidad de conciliar en la mayor medida posible la tutela de los intereses
generales que se ven perjudicados con la nulidad y la tutela de las garantias
procesales de las partes del proceso, las ventajas que, en coherencia y
economia procesal, determina la “declaraciéon” de la nulidad manifiesta, que
posibilita que aquélla adquiera la calidad de cosa juzgada, la concordancia con
la literalidad del articulo 220 del Cédigo Civil que hace referencia a la
“declaracion” y no a la (sola) “apreciacion”, la necesidad de propiciar el
contradictorio entre las partes, etc.; este Supremo Tribunal considera que, en
aplicacion de la técnica del overruling que permite cambiar un precedente
vinculante, corresponde modificar el citado precedente vinculante contenido
en el punto 5.3. del Cuarto Pleno Casatorio Civil (Casacion 2195-2011-
Ucayali) de fecha trece de agosto de dos mil doce, debiéndose entender en lo
sucesivo que: “S7 en el tramite de un proceso de desalojo, el Jueg advierte la invalidez
absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el articulo 220° del Codigo Ciil,
previa promocion del contradictorio entre las partes, declarard dicha sitnacion en la parte
resolutiva de la sentencia y, adicionalmente, declarari fundada o infundada la demanda de
desalojo, dependiendo de cudl de los titulos presentados por las partes es el que adolece de

nulidad manifiesta”. En general, la declaracion de oficio de la nulidad manifiesta
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de un negocio juridico puede producirse en cualquier proceso civil de
cogniciéon siempre que la invalidez del referido negocio juridico guarde
relacion directa con la solucion de la controversia y que, previamente, se haya
promovido el contradictorio entre las partes. Cierto es que el presente Pleno
Casatorio se emite en un proceso de otorgamiento de escritura publica,
mientras que el precedente vinculante (que se modifica) contenido en el punto
5.3. del Cuarto Pleno Casatorio Civil fue emitido en un proceso de desalojo,
sin embargo, no puede perderse de vista que ambos llegan a ocuparse de la
forma en que el Juez debe ejercer el poder que le confiere el articulo 220 del
Codigo Civil, ambos han establecido el lineamiento en cuestion en el marco de
un proceso sumarisimo y no existe razon alguna que justifique un trato
diferenciado para el ejercicio del referido poder, esto es, que el mismo sea
ejercido de una forma en el proceso (sumarisimo) de desalojo y de otra forma
en el proceso (sumarisimo) de otorgamiento de escritura publica.

66. Finalmente, cabe sefalar que los precitados cambios en los precedentes
vinculantes seran de aplicacion para los casos en los que atn no existe cosa
juzgada, es decir, no afectaran lo decidido conforme a los precedentes

vinculantes preexistentes.

IV.7. Casos especificos sobre otorgamiento de escritura publica

IV.7.1. El otorgamiento de escritura publica del contrato de
compraventa.-

67. El contrato de compraventa es aquél por medio del cual un sujeto

(denominado, vendedor) transfiere o se obliga a transferir la propiedad de un

bien a otro (denominado, comprador) y éste se obliga a pagar su precio en

Péagina 70 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

dinero. En efecto, tratandose de un bien inmueble, la transferencia de la
propiedad se producira con el solo acuerdo entre las partes sobre el bien y el
precio, salvo disposicion legal diferente o pacto en contrario (interpretacion
sistematica de los articulos 949 y 1529 del Cédigo Civil), mientras que
tratandose de un bien mueble, si se genera una obligaciéon de transferir la
propiedad que se ejecutara con la entrega del bien (interpretacion sistematica
de los articulos 947 y 1529 del Coédigo Civil). Como se ha visto, este contrato
genera una serie de efectos obligacionales, tales como: la obligacién de pagar
el precio (articulo 1558 del Codigo Civil), la obligaciéon de entregar el bien
(articulo 1549 y 1550 del Codigo Civil), la obligacién de entregar los
documentos y titulos relativos a la propiedad del bien (articulo 1551 del
Codigo Civil), la obligacion de formalizar el contrato (articulo 1549 del Codigo
Civil), etc.

68. Es el cumplimiento de una de estas especificas obligaciones (la de
formalizar el contrato) lo que constituye la pretension mas usual en los
procesos de otorgamiento de escritura publica, de ahi la necesidad de analizar
el fundamento y la viabilidad de esta pretensioén. El articulo 1412 del Codigo
Civil, que sustenta la pretension de otorgamiento de escritura publica,
establece que: “S7 por mandato de Ia ley o por convenio debe otorgarse
escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma solemne prescrita
legalmente o la convenida por las partes por escrito bajo sancion de nulidad, éstas pueden
compelerse reciprocamente a llenar la formalidad requerida” [el resaltado es nuestro]. Pues
bien, el contrato de compraventa no es uno cuya celebracion deba observar
una determinada forma bajo sanciéon de nulidad (forma solemne legal) y si las
partes no se han impuesto la observancia de una determinada forma para su
celebracién (forma solemne convencional), puede ser celebrado en cualquier
forma. En este caso la obligacion de elevar a escritura publica el contrato

puede derivar de la autonomia privada de las partes, en caso de que hayan
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previsto dicha obligaciéon en el programa contractual, pero aun cuando las
partes no la hayan previsto, tal obligaciéon viene impuesta por ley,
especificamente, por el articulo 1549 del Cédigo Civil que estable que: “Es
obligacion esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien”. Asi
es, esta obligacion de perfeccionar la transferencia de la propiedad que tiene a
su cargo el vendedor supone la realizaciéon de aquellos actos que le permitan al
comprador ejercitar a plenitud su derecho de propiedad'?, esto es, que le
permitan usar, disfrutar, disponer, reivindicar y oponer el derecho adquirido,
de manera que entre tales actos se encuentran: la entrega del bien y el
otorgamiento de la escritura publica, pues ésta es necesaria para el acceso al
Registro Publico, instrumento que permitira que el derecho subjetivo en
cuestion alcance la mayor oponibilidad. En similar sentido se ha dicho que “la
obligacion de perfeccionar la transferencia de la propiedad impuesta por el
articulo 1549 del Codigo Civil, lejos de ser asimilada a la #ecessitas de completar
dicha transferencia (o a la de producitla o a la de entregar el bien), debe ser
asimilada a la necessitas de realizar todos los actos necesarios para otorgar

25133

oponibilidad a la propiedad transferida”"”, y uno de esos actos, sin duda el
principal, es el otorgamiento de escritura publica, presupuesto necesario para

el acceso al Registro Publico.

IV.7.2. El otorgamiento de escritura publica del contrato de donacién y
del contrato de anticresis.-

69. El contrato de donacién es aquél por medio del cual un sujeto

(denominado donante) transfiere o se obliga a transferir gratuitamente la

propiedad de un bien (articulo 1621 del Cédigo Civil). Transfiere, en caso de

132 ARIAS-SCHEREIBER PEZET, MaxExégesis del Codigo Civil Peruano de 1984mo Il, Gaceta
Juridica, Lima, 1998, p. 65.

133 ESCOBAR ROZAS, Freddgl contrato y los efectos reales. Andlisis delesisd de transferencia de
propiedad adoptado por el cédigo civil peruarkn: lus et veritas Revista de los estudiantes de la
facultad de Derecho de la PUCP, Namero 25, Lima220p. 264-265.

Péagina 72 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

tratarse de un bien inmueble, y se obliga a transferir, en caso de tratarse de un
bien mueble. Aunque este contrato sea, al igual que el contrato de
compraventa, un contrato traslativo de dominio; el contrato de donacién y el
contrato de compraventa presentan, entre otras, una importante diferencia,
aquél constituye un contrato con forma vinculada, especificamente, con forma
solemne legal, es decir, un contrato que, por imposicion de una norma, debe
observar una especifica forma para que se considere validamente celebrado.

70. De acuerdo con el articulo 1624 del Cédigo Civil'?*, si el bien materia de
transferencia es un bien mueble y su valor supera el 25% de la Unidad
Impositiva Tributaria, vigente al momento de la celebracion del contrato, éste
se debera hacer por escrito de fecha cierta, bajo sanciéon de nulidad; y de
acuerdo con el articulo 1625 del Coédigo Civil™, si el bien materia de
transferencia es un bien inmueble, el contrato de donacién debera celebrarse
por escritura publica, bajo sanciéon de nulidad. Luego, si de acuerdo con el
articulo 1412 del Codigo Civil, que sustenta la pretension de otorgamiento de
escritura publica, las partes pueden compelerse al otorgamiento de escritura
publica siempre que ésta no constituya forma solemne (legal o convencional)
para la celebracion del contrato, entonces, no resulta viable que se pretenda el
otorgamiento de escritura publica de una minuta de donacién inmobiliaria, ya
que aquélla (la escritura publica) constituye una forma solemne legal, por lo
que al no haberse observado dicha forma el referido contrato de donacion es
un contrato nulo (articulo 219.6 del Cdédigo Civil'*®) que, como tal, no
produce ningun efecto juridico y, por lo tanto, la demanda incurrirfa en causal

de improcedencia por petitorio juridicamente imposible, prevista, actualmente,

134 Articulo 1624 del Cédigo Civil.-“Si el valor de los bienes muebles excede el lirfijiglo en el
articulo 1623, la donacién se debera hacer poitesie fecha cierta, bajo sancion de nulidad [...]".

135 Articulo 1625 del Cédigo Civil.-“La donacion de bienes inmuebles, debe hacerseepmitura
publica, con indicacion individual del inmueble mmuebles donados, de su valor real y el de las
cargas que ha de satisfacer el donatario, bajaésade nulidad

136 Articulo 219 del Cédigo Civil: “El acto juridico es nulo: [...] 6.Cuando no revisaforma prescrita
bajo sancion de nulidad”.
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en el inciso 5 del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil"?". Sobre el particular
existe uniformidad a nivel jurisprudencial, véase, por ejemplo, la Casacion
1188-2009-La Libertad: “Quinto: Que, con relacion a la forma que debe guardarse en
la celebracion de los actos de donacion, el articulo 1621 del Cédigo Civil establece que en
esta clase de actos juridicos el donante se obliga a transferir gratuitamente al donatario la
propiedad de un bien y el articulo 1625 del citado texcto material seniala que la donacion de
bienes inmuebles, debe hacerse por escritura piiblica, con indicacion individual del innmneble o
inmuebles donados, de su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el donatario, bajo
sancion de nulidad, coligiéndose de ello que el legislador establecio una formalidad ad
Solemnitaten para la celebracion de este acto juridico, que consiste en el otorgamiento de la
escritura priblica en la que concurran ambas voluntades, la del donante, que se obliga a
transferir la propiedad de un bien y la del donatario que se traduce en la aceptacion de la
liberalidad, acorde con lo establecido en el articulo 1351 del Codigo Civil que seiala que el
contrato es el acunerdo de dos o mids partes para crear, regular, modificar o extinguir una
relacion juridica patrimonial y el articulo 1352 segrin el cual los contratos se perfeccionan
por el consentimiento de las partes, excepto aquellos que, ademis deben observar la forma
senalada por la ley bajo sancion de nulidad. Sexto: Por consiguiente, la posibilidad
senalada en el articnlo 1412 del Cidigo Sustantivo de compelerse entre las partes de un
acuerdo a lenar las formalidades que exige la ley respecto de un contrato de donacion, no
resulta de aplicacion a este caso habida cuenta que no existe por parte del demandado una
manifestacion de voluntad al ser dicho acto un acto juridico unilateral; mdxime si en este
caso ha existido contradiccion desde el inicio del presente proceso, ademds, por cuanto esta
norma sirve para dar forma al acto constituido y no para constituir el acto mismo, razon por
la cunal la pretension planteada deviene en un imposible juridico a tenor de lo dispuesto en el
articulo 427 numeral 6) del Codigo Procesal Civil, no aprecidndose por consiguiente la

interpretacion erronea de la norma denunciada’.

137 Articulo 427 del Codigo Procesal Civil.*El Juez declara improcedente la demanda cuandd3]...
El petitorio fuese juridica o fisicamente imposible
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71. Respecto del contrato de anticresis que es aquél por medio del cual el
deudor o un tercero se obliga a entregar un inmueble al acreedor en garantia
del crédito (es decir, de su realizacién) a fin de que el acreedor perciba los
frutos, imputindolos a los intereses y gastos, y luego al capital™® (articulos
1091 y 1093 del Codigo Civil'*"); debe atribarse a la misma conclusion, pues
este contrato, al igual que el contrato de donacién inmobiliaria, también debe
ser celebrado por escritura publica, bajo sancién de nulidad (articulo 1092 del
Codigo Civil), es decir, la escritura publica constituye forma solemne legal para
celebracion del contrato de anticresis. Luego, si de acuerdo con el articulo
1412 del Codigo Civil, que sustenta la pretensiéon de otorgamiento de escritura
publica, las partes pueden compelerse al otorgamiento de escritura publica
siempre que ésta no constituya forma solemne (legal o convencional) para la
celebraciéon del contrato, entonces, no resulta viable que se pretenda el
otorgamiento de escritura publica de una minuta de anticresis, ya que, al no
haberse celebrado por escritura publica, el referido contrato de anticresis es un
contrato nulo (articulo 219.6 del Cédigo) que, como tal, no produce ningin
efecto juridico y, por lo tanto, la demanda incurrirfa en causal de
improcedencia por petitorio juridicamente imposible, prevista, actualmente, en

el inciso 5 del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil.

IV.8. Control de eficacia del acto que se pretende elevar a escritura
publica.-

72. En las lineas precedentes hemos visto que en los procesos de

otorgamiento de escritura publica el Juez debe realizar un especifico control

de validez del negocio juridico que se pretende formalizar, es decir, debe

138 GAZZONI, Francesco. Ob. cit., p. 1190.

139 Articulo 1091 del Cédigo Civil: “Por la anticresis se entrega un inmueble en ¢giarale una deuda,
concediendo al acreedor el derecho de explotaplergibir sus frutos”.

140 Articulo 1093 del Cadigo Civil: “La renta del inmueble se aplica al pago de ltsr@ses y gastos, y
el saldo al capital”.
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constatar que éste no incurra en una nulidad manifiesta. Pero éste no es el
unico control que puede realizar el Juez, quien podra, ademas, realizar un
control de eficacia del negocio juridico o, en otras palabras, debera verificar
que la obligacién de formalizar el contrato resulte exigible, pues el resultado
de este control determinara el amparo o rechazo de la pretensiéon de
otorgamiento de escritura publica. A continuacién, y sin que se pretenda
realizar una relacion taxativa, se enunciaran algunos supuestos que podran ser
analizados dentro del control de eficacia del negocio juridico que se pretende

formalizar.

IV.8.1. La condicién suspensiva, el plazo suspensivo y el otorgamiento
de escritura publica.-

73. Una de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es la presencia de alguna condicién suspensiva o plazo
suspensivo en el contrato que se pretende formalizar.

74. La condicién y el plazo son mecanismos o instrumentos de autonomia
privada, es decir, de ese poder que le permite a los sujetos regular sus propios
intereses'*!: instrumentos que las partes pueden insertar o no en el programa
contractual y que, si lo hacen, influiran sobre los efectos del contrato de
manera conforme a los planes y a los intereses de aquellas'*%. La condicion y el
plazo inciden en la eficacia del contrato, no en su existencia, ni en su
vinculabilidad, ni en su validez. El contrato sujeto a condicién o a plazo, es un
contrato que ha cumplido su procedimiento de formacion, es un contrato que

vincula a las partes y genera deberes instrumentales a cargo de las partes y, es

ademas, un contrato valido, a menos que su validez se vea perjudicada por un

141 BETTI, Emilio. Ob. cit., pp. 57-59.
142 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 594.
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defecto de la condicion'®, como alguno de aquellos previstos en los articulos
171" y 172! del Cédigo Civil.

75. La condicién es un evento futuro e incierto de cuya verificaciéon se hace
depender la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre condicion
suspensiva y condicion resolutoria: (i) La condicion suspensiva es aquella que
determina que el contrato no produzca sus efectos (o alguno de ellos) sino
hasta que se verifique el evento futuro e incierto puesto como condicion,
recién a partir de este momento el contrato producira sus efectos (o alguno en
particular): el contrato ineficaz deviene en eficaz; (ii) La condicién resolutoria
es aquella que determina que el contrato deje de producir sus efectos una vez
que se haya verificado el evento futuro e incierto puesto como condicion: el
contrato eficaz deviene en ineficaz. En este momento nos interesa detenernos
en la primera, es decir, en la condicién suspensiva.

76. Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de una
condicién suspensiva en el programa contractual, siempre que la parte
demandada alegue la falta de verificacién del evento futuro e incierto puesto
como condicién. Como se ha visto, la condiciéon suspensiva puede determinar
que el contrato no produzca ninguno de sus efectos o solamente alguno de
ellos como podria ser la obligacién de elevar a escritura publica el contrato.
Respecto a esta ultima posibilidad es usual encontrar que las partes han
convenido que la obligacion de elevar a escritura publica el contrato, que tiene
a su cargo una parte, se ejecutara una vez que la otra parte haya ejecutado una
contraprestacion a su cargo (por ejemplo, se supedita la obligacion de elevar a

escritura publica el contrato, que tiene a su cargo el vendedor, al hecho de que

143 Cfr. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 564.

144 Articulo 171 del Codigo Civil.-“La condicién suspensiva ilicita y la fisica o flictamente imposible
invalidan el acto.
La condicién resolutoria ilicita y la fisica o jdiiamente imposible se consideran no puestas”.

145 Articulo 172 del Cddigo Civil.-“Es nulo el acto juridico cuyos efectos estan sdinados a
condicién suspensiva que dependa de la exclusivateal del deudor”.
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el comprador pague el precio de venta o una parte del mismo). Recuérdese
que la condicion suspensiva “tutela contra el riesgo que un evento, esperado por las
partes (0 por una parte) como de su propio interés, no se verifigue o se verifique demasiado
tarde’* y, en este caso, ese evento setfa el recibir la contraprestacién (pot
ejemplo, el pago del precio).

77. Pues bien, si lo que se ha supeditado a una condiciéon suspensiva es el
efecto especifico consistente en la obligacion de elevar a escritura publica el
contrato y el demandante no logra acreditar la verificacién del evento puesto
como condicion, la demanda sera declarada improcedente por manifiesta falta
de interés para obrar (articulo 427.2 del Cédigo Procesal Civil).

78. Cabe precisar que un contrato sujeto a alguna condicién puede acceder al
Registro Publico (o que presupone que aquél haya sido elevado a escritura
publica, es decir, que esta especifica obligaciéon no haya sido supeditada a la
verificaciéon de algin evento ulterior), posibilidad que guarda concordancia
con lo establecido en el inciso 4 del articulo 2019 del Coédigo Civil segun el
cual: “Son inscribibles en el registro del departamento o provincia donde esté ubicado cada
inmueble: |...| 4. El cumplimiento total o parcial de las condiciones de las cuales dependan
los efectos de los actos o contratos registrados”, y en el primer parrafo del articulo173
del citado cuerpo normativo de acuerdo con el cual: “Pendiente la condicion
suspensiva, el adguirente puede realizar actos conservatorios”.

79. El plazo es un evento futuro y cierto de cuyo acaecimiento se hace
depender la eficacia del contrato. Podemos distinguir entre plazo suspensivo y
plazo resolutorio: (i) El plazo suspensivo es aquél que determina que el
contrato no produzca sus efectos sino hasta que llegue el evento futuro y
cierto establecido por las partes, recién a partir de este momento el contrato
producira sus efectos: el contrato ineficaz deviene en eficaz; (if) El plazo

resolutorio es aquél que determina que el contrato deje de producir sus efectos

146 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 565.

Péagina 78 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

cuando llegue el evento futuro y cierto establecido por las partes: el contrato
eficaz deviene en ineficaz.

80. Nos interesa detenernos en el primero, es decir, en el plazo suspensivo, y
precisar una ulterior diferencia: entre plazo del negocio juridico y plazo de
cumplimiento (o plazo de la obligacién). El plazo del negocio juridico
determina el momento del nacimiento o de la extincién de una obligacién (o
de un efecto en general), en tanto que el plazo de cumplimiento indica el
momento en que debe ser ejecutada la prestacion relativa a una obligacion ya

surgida'?’

, por ejemplo, cuando las partes establecen que la prestacion de
elevar a escritura publica el contrato que suscriben debe ser ejecutada dentro
de seis meses, en este caso la obligacién ya surgid y el deudor (vendedor), si el
plazo es en su favor, puede liberarse en el periodo correspondiente al tiempo
intermedio, o sea hasta la expiracién del sexto mes'. El plazo de
cumplimiento puede ser estipulado en beneficio del deudor, del acreedor o de
ambos. Si es en beneficio del deudor, éste puede ejecutar la prestacion antes
del vencimiento del plazo pero el acreedor no podra exigirla sino al
vencimiento. Si es en beneficio del acreedor, éste podra exigir la ejecucion de
la prestacion aun antes del vencimiento del plazo sin que el deudor pueda
rehusarse y a su vez este ultimo no podra ejecutar la prestacion si el acreedor
no lo acepta. Si el plazo es en beneficio de ambos, ni el deudor podra ejecutar
la prestacion antes del vencimiento del plazo, ni el acreedor podra exigirla
antes'”. El plazo se presume estipulado a favor del deudor, salvo que se
pruebe que lo ha sido a favor del acreedor o de ambos (articulo 179 del
Codigo Civil).

81. Dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de

otorgamiento de escritura publica, es posible analizar la presencia de un plazo

147 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Humberto; BUSNELLIFrancesco; NATOLI, Ugo. Ob. cit., p.
969.

148 1bid. )

149 TORRES VASQUEZ, AnibalActo Juridico pp. 495-496.
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suspensivo o la de un plazo de cumplimiento en el programa contractual,
situaciones que incluso pueden ser apreciadas de oficio por el Juez. Pues bien,
si todos los efectos del contrato (entre ellos, la obligacién de formalizatlo) se
encuentran sujetos a un plazo suspensivo que aun no ha vencido, la demanda
sera declarada improcedente por manifiesta falta de interés para obrar (articulo
427.2 del Codigo Procesal Civil). Si la obligacién de elevar a escritura publica
el contrato se encuentra sujeta a un plazo de cumplimiento que atn no ha
vencido y que, ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor (vendedor),
y a menos que éste exprese su voluntad de renunciar a dicho beneficio, la

demanda sera declarada improcedente por manifiesta falta de interés para

obrar (articulo 427.2 del Cédigo Procesal Civil).

IV.8.2. La excepcion de incumplimiento y el otorgamiento de escritura
publica.-

82. Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es el posible ejercicio legitimo de la excepcién de
incumplimiento.

83. No obstante, es pertinente recordar que la posibilidad de analizar el
ejercicio legitimo de la excepcion de incumplimiento dentro de un proceso de
otorgamiento de escritura publica, ha merecido pronunciamientos
contradictorios a nivel jurisprudencial. Asi, por un lado, encontramos, por
ejemplo, la Casacion N° 4553-2013-Del Santa: “[...] 43. Es de recordar y precisar
que este caso, lo que discute es “determinar si es procedente el otorgamiento de la escritura
priblica, a favor de la parte demandante, respecto del bien inmueble adjudicado por la
emplazada, segin el documento de formalizacion de adjudicacion, wubicado en el lote
veintiuno, manzana m-5, de la urbanizacion popular bella mar, sector i, segunda etapa,
nuevo Chimbote” 4.4. en ese sentido, la indicada pretension se tramita en un proceso de

cognicion sumaria (por contemplar plagos mids breves, menor cantidad de actos procesales y

Péagina 80 de 104



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
IX PLENO CASATORIO CIVIL

la concentracion de las andiencias en una sola, denominada andiencia sinica, en la que no
hay posibilidad de una mayor amplitud del contradictorio), en donde no se puede cuestionar
la validez del acto juridico, pues el objeto del juicio probatorio es darle formalidad al acto
existente, sea por mandato de la ley o por convenio entre las partes. Ello es asi, porgue la
pretension de otorgamiento de escritura priblica (mal lamado proceso u procedimiento),
prevista en el articulo 1412 del codigo civil, es la consecuencia juridica de formalizar el acto
Juridico celebrado. 4.5. en este caso, se pretende dar formalidad al “documento de
Sformalizacion de adjndicacion” del veintisiete de noviembre de dos mil ocho, cuya existencia
estd demostrada, y corroborada con las propias afirmaciones de la demandada; quien ha
reconocido la existencia de esa obligacion contenida en el documento citado; por lo que el acto
requiere ser dotado de las garantias de seguridad necesaria para el trdfico juridico y que
pueda ser oponible a terceros; sin que en este proceso se puedan analizar los elementos de
validez del mismo, tales como la manifestacion de voluntad de agente, representante de la
caja, para celebrar la “formalizacion de adjudicacion”, ni la forma de pago del precio del
objeto de la compraventa. 4.6. si bien, en los puntos controvertidos se fijo “determinar si la
parte demandante ha cumplido con el pago del precio del lote materia de litis y si ha seguido
el procedimiento establecido por la entidad demandada para la adquisicion y adiudicacion”;
aquello carece de relevancia fictica y juridica, para resolver la pretension propuesta; que en
todo caso, la parte que se considere perjudicado con el acto juridico del que emana la
obligacion de formalizacion, lo deberd cuestionar via accion, en otro proceso”. De donde se
tiene que se acoge el criterio segtn el cual en un proceso de otorgamiento de
escritura publica no se puede discutir la excepcién de incumplimiento, criterio
que se sustenta en las siguientes razones: (i) En los procesos de otorgamiento
de escritura publica solo se busca dotar a un determinado acto de las garantias
de seguridad necesarias para el trafico juridico y que pueda ser oponible a
terceros; (i) determinar si la parte ha cumplido con el pago del precio de
venta, carece de relevancia factica y juridica para resolver la pretension

propuesta; (iii) la parte que se considera perjudicada con el acto juridico del
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que emana la obligacion de formalizacion, lo debera cuestionar via accién, en
Otro Proceso.

84. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casaciéon N° 943-2005-
Lima: “Séptimo: que, si bien el contrato de compraventa genera la obligacion del
vendedor de transferir la propiedad del bien conforme al articulo 1529, sin embargo la
misma norma también establece que es obligacion del comprador pagar el precio en dinero;
situacion que en el caso de antos no ha sido acreditado por el demandante, quien no ha
cancelado el precio ni parte del mismo; resultando de obligacion en el caso de autos el precepto
contenido en el articulo 1426 del codigo civil que establece que en los contratos con
prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultaneamente, cada parte tiene
derecho a suspender el cumplimiento de la prestacion a su cargo, hasta que se satisfaga la
contraprestacion o e garantice su cumplimiento. Octavo: que, la norma acotada debe ser
interpretada en concordancia con el principio de la buena fe a que se refiere el articulo 1362
del codigo civil, en virtud del cual los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segin
las reglas de la buena fe y comiin intencion de las partes; debiendo entenderse que se
confignra la excepcion de incumplimiento a que se refiere el articulo 1426 del codigo civil
cuando la parte que solicita el cumplimiento de la obligacion no ha cumplido con su
obligacion o con una parte sustantiva de la misma que lo legitime a solicitar la
contraprestacion a cargo de la otra, no resultando acorde con el principio de la buena fe
contractual que el actor haya solicitado el otorgamiento de la escritura priblica sin siquiera
haber cancelado parte del precio ni haber solicitado la consignacion del mismo. Noveno:
que en consecuencia, se ha incurrido en inaplicacion de lo preceptuado en el articulo 1426 del
cddigo civil, asi como de los articulos 1529 y 1558 del mismo codigo respecto de la obligaciin
del comprador de pagar el precio del bien no resultando procedente la demanda de
otorgamiento de escritura priblica formulada por el actor, quien no ha cumplido con su
obligacion o con parte sustantiva de la misma que lo legitime para solicitar de su contraparte
el perfeccionamiento de la transferencia |...]”. De donde se tiene que se acoge el

criterio segun el cual en un proceso de otorgamiento de escritura publica si se
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puede discutir la excepcién de incumplimiento, criterio que se sustenta en las
siguientes razones: (i) si bien el contrato de compraventa genera la obligacion
del vendedor de perfeccionar la transferencia de la propiedad del bien,
también genera la obligaciéon del comprador de pagar el precio en dinero; (ii)
si el demandante no ha cancelado el precio ni parte del mismo, resulta de
aplicacion el articulo 1426 del Coédigo Civil que establece que en los contratos
con prestaciones reciprocas en que éstas deben cumplirse simultaneamente,
cada parte tiene derecho a suspender el cumplimiento de la prestacion a su
cargo, hasta que se satisfaga la contraprestacion o se garantice su
cumplimiento; (iii) no resulta procedente la demanda de otorgamiento de
escritura publica formulada por el demandante cuando éste no ha cumplido
con su obligaciéon de pagar el precio de venta, pues solo esto lo legitima para
solicitar de su contraparte el perfeccionamiento de la transferencia. Por lo
tanto, corresponde uniformizar los criterios sobre el particular.

85. La excepcion de incumplimiento o exceptio non adimpleti contractus “es un
poder de autotutela que tiene por efecto legitimar la suspension de la
ejecucion de la prestacion a cargo de uno de los contratantes, mientras el otro

contratante no cumpla su obligacién™"™

o garantice cumplirla (articulo 1426
del Codigo Civil). Asi, si bien el excepcionante se encuentra en situacion de
incumplimiento, la misma encuentra justificacion al ser un modo legitimo de
reaccion contra el demandante quien también se encuentra en situaciéon de
incumplimiento.

86. La excepcion de incumplimiento constituye, entonces, un instrumento que

ulta idoneo “para contra ar las accio cumplimiento jecucio
resulta idoneo “para contrarrestar las acciones de cumplimiento, de ejecucion

en forma especifica, de resolucién del contrato, y mas en general de toda

150 BIANCA, Massimo.Diritto Civile. V. La ResponsabilitdGiuffré Editore, Milano, 1994, p. 339.
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accion que el otro contratante pueda realizar contra el excepcionante sobre el
presupuesto de su incumplimiento”"".

87. La excepcion de incumplimiento tiene como requisitos: (i) La existencia
de un contrato con prestaciones reciprocas; (ii) la exigibilidad de ambas
prestaciones; (iii) la falta de cumplimiento de ambas prestaciones; y (iv) el

152, Para el ejercicio legitimo de la excepcion

ejercicio no opuesto a la buena fe
de incumplimiento se precisa, entonces, de la presencia de un contrato que
reporte tanto un beneficio como un sacrificio para cada una de las partes, que
al momento del requerimiento de la ejecucion de la prestacion, tanto ésta
como la contraprestacion resulten exigibles, que ninguna de las prestaciones
haya sido cumplida y que el ejercicio de la excepcidén no sea contrario a la
buena fe que debe estar presente incluso en la etapa de ejecucion del contrato
(articulo 1362 del Cédigo Civil'*?), lo que significa, entre otras cosas, que no se
puede hacer valer la excepcion en cuestion frente a un incumplimiento de
escasa importancia. Conviene precisar que por incumplimiento debemos
entender la “inexistente o inexacta ejecucion de la prestacién debida. Fste se
distingue principalmente en incumplimiento total (la prestacion es del todo no
ejecutada) y cumplimiento inexacto (la prestaciéon es cuantitativamente o
cualitativamente inexacta)”"*. Dentro del cumplimiento inexacto encontramos
al cumplimiento defectuoso, el cumplimiento parcial y el cumplimiento tardfo.
La excepcion de incumplimiento puede hacerse valer tanto frente a un

incumplimiento total como frente a un cumplimiento inexacto (articulo

151 BIANCA, Massimo.La Responsabilitaob. cit., p. 342.

152 Cfr. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel.El contrato en generalSegunda Parte - Tomo 1V,
Volumen XV, En:Para leer el Cédigo Civjl Fondo Editorial PUCP, Lima, 1996, pp. 233-240;
MORALES HERVIAS, RomuloPatologias y Remedios del Contraflurista Editores, Lima, 2011,
p. 275.

153 Articulo 1362 del Cédigo Civil: “Los contratos deben negociarse, celebrarse yijese segin las
reglas de la buena fe y comun intencion de laggart

154 BIANCA, Massimo.La Responsabilitaob. cit., p. 1.
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1220'%, 1221 del Coédigo Civil™®), siempre que se altere gravemente la
proporcionalidad o el equilibrio entre las prestaciones (articulo 1362 del
Cédigo Civil).

88. Este Supremo Tribunal considera que en los contratos relativos a la
transferencia de la propiedad, a la constituciéon de un derecho real y, en
general, a la transferencia o constitucion de cualquier derecho susceptible de
acceder al Registro Publico a los efectos de ganar mayor oponibilidad, la
obligacion de elevar a escritura publica el contrato, constituye, salvo pacto en
contrario, una obligacién principal, por aplicacién analédgica del articulo 1549
del Cédigo Civil, por lo que el cumplimiento de tal obligacién puede
suspenderse legitimamente en caso de que la contraparte haya a su vez
incumplido una obligacién principal a su cargo. Asi, por ejemplo, en el caso
del contrato de compraventa tenemos que el comprador asume la obligacion
de pagar el precio de venta (articulo 1558 del Cédigo Civil), mientras que el
vendedor asume, entre otras, la obligacion de perfeccionar la transferencia de
la propiedad que -como hemos visto- se traduce en la realizacion de aquellos
actos dirigidos a que el derecho transferido obtenga mayor oponibilidad, entre
los cuales encontramos el otorgamiento de escritura publica. Es mas, el propio
Codigo Civil cataloga a esta obligacion como una de caracter esencial o
principal: “Es obligacion esencial del vendedor perfeccionar la transferencia de la
propiedad del bien” [el resaltado es nuestro]. Luego, si el comprador (demandante)
peticiona la formalizacién del contrato sin haber cumplido su obligacién de
pagar el precio, resulta legitimo que el vendedor (demandado) suspenda el
cumplimiento de aquella obligacion hasta que el comprador cumpla o

garantice cumplir la obligaciéon que le corresponde. En ese mismo sentido se

155 Articulo 1220 del Cddigo Civil.-“Se entiende efectuado el pago sélo cuando se lataje
integramente la prestacion”.

156 Articulo 1221 del Cddigo Civil.-“No puede compelerse al acreedor a recibir parcigknéa
prestacion objeto de la obligacion, a menos qleyla el contrato lo autoricen.
Sin embargo, cuando la deuda tiene una parte Hquiotra iliquida, puede exigir el acreedor el pago
de la primera, sin esperar que se liquide la seajund
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ha dicho que: “Considerando que el otorgamiento de escritura publica es un
acto que otorga oponibilidad a la adquisiciéon del comprador, este es, guste o
no, un deber legal y esencial, en consecuencia el vendedor puede negarse a
otorgar la escritura publica si no se ha cumplido con el pago del precio”".

89. Con todo, dentro del control de eficacia (o exigibilidad) en los procesos de
otorgamiento de escritura publica, el Juez podra analizar el ejercicio de la
excepcion de incumplimiento, la misma que -en tanto excepcion material y no
procesal- sera analizada al resolver el fondo de la controversia. Pues bien, en

caso de advertirse el ejercicio legitimo de una excepcion de incumplimiento, la

demanda serd declarada improcedente por manifiesta falta de interés para

obrar (articulo 427.2 del Cédigo Procesal Civil).

IV.8.3. La resoluciéon por incumplimiento y el otorgamiento de
escritura publica.-

90. Otra de las circunstancias que se deben tener en cuenta en el control de
eficacia (o exigibilidad) es la posible resolucion del contrato que se pretende
elevar a escritura publica.

91. Es pertinente recordar que la posibilidad de analizar la resoluciéon del
contrato que se pretende formalizar, dentro de un proceso de otorgamiento
de escritura publica, ha merecido pronunciamientos contradictorios a nivel
jurisprudencial. Asi, por un lado, encontramos, por ejemplo, la Casacion N°
2496-2005-Lima: “[...] 7) En la Ejecutoria Suprema obrante a fojas seiscientos
veinticuatro, se ha establecido que no es materia de decision en procesos como el presente, la
determinacion del cumplimiento del pago, pues la finalidad de la pretension planteada es
simplemente formalizar el acto constituido y no modificarlo ni ampliarle, ni tampoco
determinar la correcta ejecucion del pago. 8) En el contrato de compraventa del referido bien,

no se constata que se haya condicionado el otorgamiento de la escritura piblica a su

157 CALLE TAGUCHE, Ricardo.El contrato: Su celebraciéon y forma. Reflexionestemo a una
sentencia en casacipfin:Dialogo con la jurisprudenciaNumero 161, febrero, 2012, p. 59.
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realizacion o que se haya suspendido su cumplimiento ante el incumplimiento de la parte
contraria previa comunicacion cursada para dicho efecto. Quinto.- De lo expuesto, se llega
a la conviccion de que no siendo el tema decidendum el establecer en este proceso la presunta
falta de pago en que habrian incurrido los demandados respecto del precio del bien sub litis,
carece de objeto dilucidar la alegada resolucion del contrato de compraventa sub materia |...]
Undécimo.- Finalmente, en cuanto a la denuncia casatoria referida a la inaplicacion del
articulo 1430 del Codigo Civil, el recurrente seniala, que en representacion de sus mandantes
comunicd a los actores que el contrato sub materia habia guedado resuelto por falta de pago,
en virtud de encontrarse adendado treinticuatro letras de cambio y que por dicha razin -
sostiene- que debian desocupar el inmueble sub litis, pues a consecuencia de la resolucion
producida el contrato habia fenecido, siendo que al dirimirse la litis no se ha tenido en cuenta
la carta notarial de fecha dieciséis de mayo del dos mil uno, mediante la cual se resolvio el
referido contrato por falta de page. Duodécimo.- El numeral 1430 del Codigo
Sustantivo antes mencionado, seiiala que puede convenirse expresamente que el contrato se
resuelva cuando una de las partes no cumple determinada prestacion a su cargo, establecida
con toda precision. La resolucion se produce de pleno derecho cuando la parte interesada
comunica a la otra que quiere valerse de la clansula resolutoria’. Décimo Tercero.- sin
embargo, dicha norma es impertinente para dirimir la litis, pues como se ha referido
precedentemente el tema decidendum de la presente litis consiste en determinar si resulta
procedente o no formalizar el acto constituido, consistente en la compraventa del bien sub litis
a que se refiere la instrumental de fojas cuatro y siguiente. Por lo que no se encuentra
discusion la alegada resolucion del mencionado contrato. Por consigniente, el recurso de
casacion debe desestimarse por infundado”. De donde se tiene que se acoge el criterio
segin el cual en un proceso de otorgamiento de escritura publica no es posible
analizar la resolucion del contrato que se pretende formalizar, criterio que se
sustenta en las siguientes razones: (i) el objeto litigioso en los procesos de

otorgamiento de escritura publica consiste en determinar si resulta procedente
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o no formalizar un determinado acto; (ii) no se encuentra en discusion la
resolucion del contrato, cuestion que debera ventilarse en otro proceso.

92. Y, por otro lado, encontramos, por ejemplo, la Casaciéon N° 3795-2014-
Lima: “Sexto.- En efecto, como el petitorio se cirie a lograr la formalizacion respectiva y la
naturaleza de proceso es uno sumarisino, y por ende breve y especifico, no cabe discutir la
validez del acto juridico, pues ello representaria pronunciarse sobre algo que no se ha
controvertido y que solo podria serlo por la via del proceso de conocimiento. Ello, no solo
significaria una vulneracion de la via procedimental, sino ademds una modificacion del
petitum que es un tema que corresponde a decidir a las partes, conforme lo dispone el articulo
VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil. Séptimo.- De lo expuesto se colige:
1. Que el otorgamiento de escritura priblica supone la existencia de un acto juridico previo.
2. Que aqui no se discute la validez del acto juridico, sino simplemente la exigencia de la
Sformalidad emergida del convenio o de la ley. 3. No cabe tampoco aqui examinar supuestos
de falta de pago, pues aqui no se controvierte la invalidez manifiesta del propio acto juridico,
sino el cumplimiento de las obligaciones que emergen de éste. Octavo.- Sin embargo, que
ello sea asi no significa que el juez deba formalizar todo documento que se le presenta; por el
contrario, también en este caso le corresponde verificar que el acto juridico que se pretende
Sformalizar tenga visos de verosimilitud, pues seria absurdo solicitar que se cumpla con una
formalidad que manifiestamente no se condice con la realidad y que ademds podria generar
una sitnacion de favorecimiento a la parte que lo pide, por ejemplo, en orden de prelacion de
acreencia o, incluso, antes o con la inscripcion registral, la posibilidad de realizar
transferencias con mala fe que paregcan protegias por la fe del registro. Noveno.- Por
tanto, corresponde al juez, en los casos de demanda de otorgamiento de escritura piiblica,
hacer un examen en grado de probabilidad —somero y exterior para no invadir esfera que no
es materia de pronunciamiento- de la existencia del presupuesto bdsico para lograr la
formalidad, esto es, un contrato. Dicho andlisis le adyertiri la presencia de los requisitos del
acto juridico y los propios del contrato que se pretende formalizar. Décimo.- No cabria,

por ejemplo, formalizar una compraventa cuando no aparece en la minuta respectiva qué
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bien se transfiere (porque el articulo 1529 del Codigo Civil exige para la compraventa la
presencia de bien y precio) o cuando el acto juridico es solemnisimo y exige para su validez la
propia Escritura Priblica porgue siendo la forma consustancial al acto juridico, al no existir
aquella no existe ésta. En estos casos la nulidad tiene que ser evidente y debe reflejarse con
absoluta certeza o, como la doctrina ha seialado, “cuando la causal que la produce se
encuentre al descubierto de manera clara y patente”, es decir, “cuando no existe lugar a
dudas sobre su existencia, es visible, patente, ostensible, advertible a simple vista”. 1o
mismo puede decirse en la resolucion del contrato, cuando opera la clansula resolutoria y ello
[fluye sin cortapisa de los actuados; en esas circunstancias, no serd posible otorgar la escritura
priblica, pues entonces se estaria perfeccionando un contrato que ha dejado de ser eficaz por
efecto sobreviniente (articulo 1371 del Codigo Civil). En ambos supuestos, la nulidad o
resolucion debe ser patente, lo que implica que no debe generar incertidumbre alguna, pues de
no Ser asi se estaria ventilando en un sumarisinmo algo que corresponde ser evalnado en otro
tipo de procesos”. De donde se tiene que se acoge el criterio segin el cual en un
proceso de otorgamiento de escritura publica si es posible analizar la
resolucion del contrato que se pretende formalizar, criterio que se sustenta en
las siguientes razones: (i) el hecho de que un proceso sumarisimo (como el de
otorgamiento de escritura publica) no sea el espacio idéneo para discutir la
validez del negocio juridico no significa que el juez debe formalizar todo
documento que se le presenta; (ii) el juez puede tener en cuenta la nulidad si
es que esta resulta ser evidente y se refleja con absoluta certeza, lo mismo
puede decirse en la resolucion del contrato; en estas circunstancias, no sera
posible otorgar la escritura publica, pues se estaria perfeccionando un contrato
que ha dejado de ser eficaz; (iii) la nulidad y la resoluciéon deben ser patentes,
lo que implica que no debe generar incertidumbre alguna, pues de no ser asi se
estarfa ventilando en un sumarisimo algo que corresponde ser evaluado en
otro tipo de procesos. Por lo tanto, corresponde uniformizar los criterios

sobre el particular.
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93. La resolucion por incumplimiento es un instrumento que busca reparar el
equilibrio entre las prestaciones que se ha visto afectado por un especifico
evento sobrevenido como es el incumplimiento, es decir, la inexistente o
inexacta ejecucion de una de las prestaciones. En nuestro sistema juridico la
resoluciéon por incumplimiento puede ser judicial o de derecho, es decir,
extrajudicial. En el primer caso, la resolucién se produce por sentencia, es
decit, por pronunciamiento del juez (articulo 1428 del Cédigo Civil'*®); y, en el
segundo caso, la resoluciéon se produce por negocio juridico unilateral, es
decir, por declaraciéon de voluntad del acreedor y siempre que concurran los
requisitos dispuestos por ley'”, especificamente, por los articulos 1429' y
1430 del Codigo Civil'®!, resolucion por intimacion y resolucion por cldusula
resolutoria expresa, respectivamente. De acuerdo con el articulo 1429 del
Codigo Civil, para que opere la resolucion por intimacién se precisa que la
declaraciéon del acreedor: (i) se dirija via carta notarial; (ii) contenga un
requerimiento de cumplimiento de la prestacion; (iii) contenga un plazo
concedido para el cumplimiento que no puede ser menor de quince dias; (iv)
contenga un apercibimiento en el sentido de que en caso de no ejecutarse la
prestacion en el plazo concedido la resolucion operara de pleno derecho. Y de
acuerdo con el articulo 1430 del Codigo Civil, para que opere la resolucion

por clausula resolutoria expresa se precisa que: (i) en el programa contractual

158 Articulo 1428 del Cadigo Civil: “En los contratos con prestaciones reciprocas)dmalguna de las
partes falta al cumplimiento de su prestacién, tla parte puede solicitar el cumplimiento o la
resolucién del contrato y, en uno u otro casad@mnizacion de dafios y perjuicios.

A partir de la fecha de la citacién con la demagéaesolucién, la parte demandada queda impedida
de cumplir su prestacién”.

159 Cfr. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 862.

160 Articulo 1429 del Codigo Civil: “En el caso del articulo 1428 la parte que se pagucon el
incumplimiento de la otra puede requerirla mediacdeta por via notarial para que satisfaga su
prestacion, dentro de un plazo no menor de quifee® Hajo apercibimiento de que, en caso contrario,
el contrato queda resuelto.

Si la prestacion no se cumple dentro del plazoladdael contrato se resuelve de pleno derecho,
guedando a cargo del deudor la indemnizacion desdaferjuicios”.

161 Articulo 1430 del Cédigo Civil: “Puede convenirse expresamente que el contratesselva cuando
una de las partes no cumple determinada prestagarcargo, establecida con toda precision.

La resolucion se produce de pleno derecho cuangarta interesada comunica a la otra que quiere
valerse de la clausula resolutoria”.
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las partes hayan estipulado que el incumplimiento de alguna o algunas
especificas prestaciones a cargo de una de las partes permitiria a la otra
resolver el contrato; (ii) la parte que sufrié el incumplimiento comunique a la
otra su decision de valerse de la clausula resolutoria prevista en el programa
contractual.

94. La resolucion por incumplimiento tiene como presupuestos: (i) un
contrato con prestaciones reciprocas; (ii) un incumplimiento importante; (iii)
la ausencia de circunstancias que justifiquen el incumplimiento; y (iv) la
legitimacion para resolver el contrato. Para que opere la resoluciéon por
incumplimiento se precisa, entonces, de la presencia de un contrato que
reporte tanto un beneficio como un sacrificio para cada una de las partes; que
el incumplimiento, esto es, tanto el incumplimiento total como el
cumplimiento inexacto (cumplimiento parcial, tardio o defectuoso), sea uno
importante o relevante, es decir, que la prestacion incumplida afecte
gravemente la economia del contrato y el interés que tenia el acreedor en el
cumplimiento de la prestacién insatisfecha, cabe precisar que este especifico
presupuesto no se exigira para la actuacion de la resoluciéon por clausula
resolutoria expresa toda vez que “la correspondiente valoracion ya ha sido
hecha por las partes, que pactando la clausula han considerado ese tal
incumplimiento, previsto por ella, indudablemente idéneo para determinar la
resolucion”'®?; que no concurra algin hecho que haya justificado el
incumplimiento del deudor como podria ser la falta de cooperacion del
acreedor o la tolerancia de éste hacia el incumplimiento'®; y, finalmente, que
el acreedor haya cumplido la prestacion a su cargo o al menos haya
garantizado su cumplimiento.

95. Este Supremo Tribunal, acorde con la normativa sobre la materia,

considera que en tanto la resolucién por incumplimiento puede producirse

12 ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 885.
163 {d., p. 878.
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por via judicial como extrajudicial, a los efectos de desestimar una demanda de
otorgamiento de escritura publica no se precisa que se acredite la existencia de
un sentencia firme que haya declarado resuelto el contrato que se pretende
formalizar, sino que es suficiente que se acredite que el acreedor (demandado)
actu6 alguno de los mecanismos especificos de resolucion extrajudicial (la
resoluciéon por intimacién o la resolucion por clausula resolutoria expresa), y
que en tal actuacién concurrirfan los requisitos dispuestos por ley,
especificamente, por los articulos 1429 y 1430 del Coddigo Civil,
respectivamente.

96. En los casos de resolucion judicial del contrato, si el demandado acredita
la existencia de un pronunciamiento judicial firme que, con anterioridad, ha
declarado la resolucién (o la rescision) del contrato que se pretende
formalizar, la demanda sera declarada infundada.

97. En los casos en que el demandado alegue que se ha producido la
resolucion extrajudicial del contrato, el Juez analizara en la parte considerativa
de la sentencia si concurren los requisitos dispuestos por ley, o pactados por
las partes, para la resolucion extrajudicial y, de ser asi, declarara improcedente
la demanda de otorgamiento de escritura publica, sin pronunciarse sobre la
resolucion extrajudicial del contrato. Si el Juez advierte que no concurren tales
requisitos, declarara fundada la demanda de otorgamiento de escritura publica,
sin pronunciarse sobre la resolucion extrajudicial del contrato.

98. En los casos en los que paralelamente exista en tramite un proceso de
resoluciéon contractual respecto del contrato que se pretende formalizar por
medio del proceso de otorgamiento de escritura publica, la parte interesada, al
amparo del articulo 320 del Cédigo Procesal Civil, podra solicitar la
suspension de la expedicion de la sentencia en este dltimo proceso hasta que

se resuelva el primero, en cuyo caso el Juez debera verificar si la referida
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solicitud cumple o no con los requisitos previstos en la precitada norma

adjetiva.

VII. Analisis del caso

1. Conforme se ha mencionado precedentemente, en forma excepcional,
al amparo del articulo 392-A del Cédigo Procesal Civil, se ha concedido
el recurso de casaciéon por la causal de infracciéon normativa de los
articulos 1549 y 1412 del Cédigo Civil, es decir, se ha concedido el
recurso de casacion por infracciéon de normas de caracter material.

2. No obstante, este Supremo Tribunal considera necesario recordar que
por encima de cualquier analisis posterior, corresponde evaluar si la
decision jurisdiccional cuestionada se ha emitido respetando las
garantfas minimas que informan el debido proceso. En efecto, el
articulo I del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil dispone que:
“Toda persona tiene derecho a la tutela jurisdiccional efectiva para el ejercicio o
defensa de sus derechos o intereses, con sujecion a un debido proceso”. Por lo tanto,
el Juez en su calidad de director del proceso debe velar por la
observancia del debido proceso, la tutela jurisdiccional y el derecho de
defensa de las partes que, como derechos fundamentales, aparecen
consagrados en los incisos 3 y 14 del articulo 139 de la Constitucion
Politica del Pert: “Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional: |...] 3.
La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional |...] 14. E/ principio de
no ser privado del derecho de defensa en ningin estado del proceso |...]”.

3. Esto encuentra respaldo, ademas, en los articulos 171 y 176 del Cédigo
Procesal Civil en mérito de los cuales, el Juzgador puede, de oficio,
declarar cualquier nulidad insubsanable que se haya producido durante
la tramitaciéon del proceso y reponer el mismo al estado que

corresponda. En efecto, el mencionado articulo 171 sefala que: “La
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nulidad se sanciona solo por cansa establecida en la ley. Sin embargo, puede
declararse cuando el acto procesal careciera de los requisitos indispensables para la
obtencion de su finalidad’; y, a su turno, el articulo 176, en su parrafo final,
prescribe que: “Los jueces solo declararin de oficio las nulidades insubsanables,
mediante resolucion motivada, reponiendo el proceso al estado que corresponda”.

. Conforme a lo resenado precedentemente, en el presente caso tenemos
que, por medio de su escrito de demanda, los demandantes, Jubert
Alberto Barrios Carpio y su cényuge Liliana Amanda Mejia Garcia,
peticionan como pretensién principal: que los demandados Angel
Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, cumplan
con otorgar la escritura publica del contrato de compraventa del
inmueble ubicado en el PROMUVI II — SIGLO XXI — Manzana “H”,
Lote 10 — Pampa Inalambrica, del Distrito y Provincia de Ilo, celebrado
el 26 de agosto del 2008; como primera pretension accesoria: que se
ordene la inscripcion de la transferencia a favor de los demandantes en
la Partida N° PO8014826 del Registro de Propiedad Inmueble de los
Registros Publicos de Ilo; y como segunda pretension accesoria: que
se ordene el pago de costas y costos del proceso. Demanda que fue
declarada improcedente por la sentencia contenida en la resolucion
numero ocho, de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, porque
se consider6 que el contrato de compraventa que se pretendia
formalizar serfa un contrato manifiestamente nulo ya que el inmueble
materia de venta era un bien social que pertenece a la sociedad conyugal
conformada por Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella
Reategui Marin, mientras que el referido contrato unicamente aparece
suscrito por la codemandante, Liliana Amanda Mejia Garcfa (como
parte compradora) y por el codemandado Angel Gabriel Collantes

Arimuya (como parte vendedora), mas no por la codemandada Rosa
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Estrella Reategui Marin, situacidon que, a criterio del A quo, conlleva a
que la celebracion del contrato que se pretende formalizar haya
incurrido en las causales de nulidad previstas en los incisos 1 y 6 del
articulo 219 del Coédigo Civil, es decir, falta de manifestaciéon de
voluntad (la de la conyuge) e inobservancia de la formalidad solemne (la
intervencion de ambos cényuges), respectivamente. Esta decision fue
confirmada por la sentencia de vista contenida en la resoluciéon nimero
veinte, de fecha dos de octubre de dos mil quince.

Como puede verse, y aun cuando no se haga referencia explicita al
mismo, el Juez ha desestimado la demanda sobre la base del ejercicio
(clertamente irregular) del poder conferido por el articulo 220 del
Codigo Civil, pues de oficio —los demandados no la alegaron y es mas
fueron declarados rebeldes- ha apreciado la nulidad del contrato que se
pretendia formalizar. Sin embargo, conforme se ha sefialado en los
fundamentos precedentes, al no habérsele concedido a la parte
demandante la posibilidad de plantear argumentos y aportar medios
probatorios relativos a las causales de nulidad por las que finalmente se
desestimé la demanda, se ha vulnerado su derecho de defensa. Cabe
precisar que el hecho de que se haya observado la necesidad de
promover el contradictorio entre las partes, sin haber emitido ningin
juicio sobre la configurabilidad o no de la nulidad manifiesta que han
apreciado las instancias de mérito, no puede llevar a considerar que este
Supremo Tribunal coincide con la posicién adoptada en tales instancias,
pues, lo cierto es que al no haberse respetado las garantias procesales en
cuestion, no puede aun emitirse un pronunciamiento sobre el fondo de
la controversia, lo que se hara, de ser el caso, en su oportunidad.

Sin perjuicio de lo anterior, también es necesario recordar que para que

las partes puedan ejercitar su derecho de defensa es imprescindible que
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tomen conocimiento de los distintos actos que se suscitan dentro del
proceso, debiendo tenerse presente, sobre el particular, que el articulo
155 del Codigo Procesal Civil sefala: “E/ acto de notificacion tiene por objeto
poner en conocimiento de los interesados el contenido de las resoluciones judiciales.
Las resoluciones judiciales solo producen efectos en virtud de notificacion hecha con
arreglo a lo dispuesto en este Codigo |...]”.

. De la revisiéon de los actuados se advierte que se ha realizado el
emplazamiento de los codemandados Angel Gabriel Collantes Arimuya
y Rosa Estrella Reategui Marin, en la direcciéon que el primero de los
mencionados sefalé en el contrato que se pretende formalizar (fs. 12-
13), esto es, en: Av. Elmer Faucett, Manzana L. — Lote 16, Urbanizacion
Aeropuerto, Callao, direccion que -cabe mencionarlo- si bien se ha
consignado en la parte introductoria del contrato, no ha sido sefialada
como domicilio negocial (articulo 34 del Coédigo Civil). Sin embargo,
por escrito de fojas 143, las cédulas de notificacion dirigidas a dicha
direccién y que contenfan la sentencia de primera instancia, fueron
devueltas por el sefior Arnulfo Renan Lopez Coras, sefialando que no
conoce a los mencionados codemandados, que estos nunca han
residido en dicha direccién y que ésta le corresponde al domicilio de sus
padres: Lucinda Coraz Loayza y Arnulfo Lopez Minaya, adjuntando a
su escrito copia de un recibo de agua y otro de luz, de marzo y febrero
del 2015 (fs. 122 y 123), respectivamente (fechas contemporaneas a
aquélla en que se practico la notificacion), y en los que, efectivamente,
aparece como titular del inmueble ubicado en la referida direccién la
sefiora Lucinda Coraz Loayza; asimismo, adjunto las fichas de
inscripcion  RENIEC de ambos codemandados (fs. 120 y 121),
figurando como direcciéon de la codemandada Rosa Estrella Reategui

Marin: Juan Pablo I, Mz. N, Lt. 1, Callao (desde el 19.12.03); y como
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direccién del codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya:
Asentamiento Humano Bocanegra Mz, G-7, Lt. 06, Sector 05, Callao (desde el
24.09.98).

. La codemandada Rosa Estrella Reategui Marin se apersoné al proceso y
no dedujo ninguna posible nulidad, por lo que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 176 del Cédigo Procesal Civil, de haber
existido, aquélla habria quedado convalidada. Sin embargo, no ha
sucedido lo propio con el codemandado Angel Gabriel Collantes
Arimuya quien en ningin momento se ha apersonado al proceso, y no
podria entenderse que la convalidacion respecto de la codemanda Rosa
Estrella Reategui Marin alcanza también a éste, pues, el articulo 65 del
Codigo adjetivo establece que si la sociedad conyugal es demandada la
representacion recae sobre todos los que la integran.

. La irregularidad en las notificaciones al codemandado Angel Gabriel
Collantes Arimuya, se hace tanto mas manifiesta si tomamos en cuenta
las siguientes circunstancias: (i) las divergencias que se advierten
respecto de las caracteristicas del inmueble en el que se habrian
practicado las notificaciones y que aparecen consignadas en los cargos
de notificacion (véase: cargos corrientes a fojas 47 vuelta, 64 vuelta, 71
vuelta, 82 wvuelta, 113 vuelta y 117 vuelta); (ii) la forma en que se
proveyo el escrito de devolucion de cédulas de notificacion presentado
por el senor Arnulfo Renan Lopez Coras, en donde, ademas, solicitd
que se dejen de practicar notificaciones en su direccién; pues, por
medio de la resolucién nimero doce, de fecha trece de abril de dos mil
quince, corriente a fojas 145, se dispuso: “No ha lugar a lo solicitado”,
por haber sido presentado el referido escrito por un sujeto que no es
parte en el proceso; cuando lo que correspondia era corrérsele traslado

a la parte demandante para que absuelva lo concerniente a dicha
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devolucién; (iii) no obra en autos cargo de notificacién dirigida al
codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya, conteniendo la
sentencia de vista, de fecha dos de octubre de dos mil quince, corriente
de fojas 208 a 211; solo se advierten los cargos de notificacion del
referido acto procesal dirigido a los codemandantes (véase: cargos de
fojas 215 y 2106) y a la codemandada Rosa Estrella Reategui Marin, esta
ultima notificacion se practico en la direccion que ella misma sefialara al
apersonarse al proceso (véase: cargo de fojas 217).

En consecuencia, a fin de no vulnerar el derecho de defensa del
codemandado Angel Gabriel Collantes Arimuya y evitar posibles
nulidades, deberd emplazarsele a éste en la direccion: Asentamiento
Humano Bocanegra Mz. G-7, Lt. 06, Sector 05, Callao, que es la que figura
en su ficha de inscripcion RENIEC.

Sobre el derecho de defensa el Tribunal Constitucional, en el
fundamento 6 de la sentencia de fecha treinta de julio de dos mil
quince, emitida en el Expediente Numero 2738-2014-PHC/TC, ha
sefialado que: “371. La defensa de una persona es un elemento también clave de la
confignracion de la tutela procesal efectiva, puesto que un proceso no puede
considerarse como respetuoso de la persona si no se le permite la posibilidad de
presentar sus argumentos, estrategia y elementos de respaldo juridico necesarios. Asi,
la defensa también es un derecho-regla de la tutela procesal efectiva |...]”.
Asimismo, en el fundamento 3 de la sentencia de fecha diez de enero
de dos mil catorce, emitida en el Expediente Numero 748-2012-
PA/TC, ha sostenido que: “3. E/ derecho de defensa se encuentra reconocido en
el articnlo 139.14 de la Constitucion, cuyo texto establece ‘[e]! principio de no ser
privado del derecho de defensa en ningin estado del proceso’. Al respecto, en la STC
5871-2005-PA/TC este Tribunal ha sostenido que el derecho de defensa (...) se

proyecta (...) como un principio de contradiccion de los actos procesales que pudieran
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repercutir en la situacion juridica de algunas de las partes de un proceso o de un
tercero con interés (...). La observancia y respeto del derecho de defensa es
consustancial a la idea de un debido proceso, propio de una democracia constitucional
que tiene en el respeto de la dignidad humana al primero de sus valores. Por su
propia naturaleza, el derecho de defensa es un derecho que atraviesa transversalmente
a todo el proceso judicial, cualquiera sea su materia’. La posibilidad de su ejercicio
presupone, en lo que aqui interesa, que quienes participan en un proceso judicial
para la determinacion de sus derechos y obligaciones juridicas tengan conocimiento,
previo y oportuno, de los diferentes actos procesales que los pudieran afectar, a fin de
que tengan la oportunidad de ejercer, segin la etapa procesal de que se trate, los
derechos procesales que correspondan’.

Cierto es que en el presente caso se ha concedido el recurso de casacion
por infraccién de normas de caracter material (articulos 1549 y 1412 del
Codigo Civil), empero, también es cierto que no se puede soslayar la
evidente vulneracion del derecho de defensa tanto de la parte
demandante (al no habérsele dado la oportunidad de plantear
argumentos y aportar medios probatorios relativos a las causales de
nulidad por las que finalmente se desestimé su demanda), como de uno
de los codemandados (al no habérsele notificado con arreglo a ley los
actos del proceso), mas aun si la situacion de indefensiéon de las
referidas partes se ha debido a la negligencia del propio o6rgano
jurisdiccional (que no promovié el contradictorio y que no verificd que
los actos de notificacion hayan sido regulares), siendo deber de este
Supremo Tribunal, como de todo 6rgano jurisdiccional, el garantizar el
pleno respeto de los principios y garantias procesales, por lo que, en
forma excepcional, corresponde amparar el recurso de casacion por las
causales de infraccion normativa de los incisos 3 y 14 del articulo 139

de la Constituciéon Politica del Pert, al encontrarse comprometida la
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validez del presente proceso como consecuencia de la vulneraciéon del
derecho al debido proceso vy, especificamente, del derecho de defensa,
tanto de la parte demandante, como de uno de los codemandados,
situaciéon que conlleva a una nulidad insubsanable, resultando de
aplicacion lo dispuesto en los precitados articulos 171 y 176 del Codigo
Procesal Civil, careciendo de objeto, por ahora, emitir pronunciamiento
sobre una posible afectaciéon de las normas de caracter material

(articulos 1549 y 1412 del Codigo Civil). Por tales consideraciones:
VIIL. DECISION

PRIMERO.- Declararon FUNDADO el recurso de casaciéon interpuesto
por Liliana Amanda Mejia Garcia, interpone recurso de casacion, de fecha
veintisiete de octubre de dos mil quince, obrante de fojas 222 a 227; en
consecuencia, NULA la sentencia de vista de fecha dos de octubre de dos mil
quince, obrante de fojas 208 a 211; INSUBSISTENTE Ia sentencia apelada
de fecha treinta de diciembre de dos mil catorce, obrante de fojas 83 a 87, y
NULO todo lo actuado hasta el emplazamiento del codemandado Angel
Gabriel Collantes Arimuya; ORDENARON que el A guo, reponga la causa al
estado que corresponda y proceda conforme a las consideraciones

precedentes.

SEGUNDO.- Asimismo, declararon que CONSTITUYEN
PRECEDENTE JUDICIAL VINCULANTE las siguientes reglas:

1. El proceso sumarisimo de otorgamiento de escritura publica es un

proceso plenario rapido, en tanto no presenta limitaciones en torno a

las alegaciones que podrian formular las partes o a los medios

probatorios que podrian aportar en relaciéon al fondo de la controversia,
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sin perjuicio de las restricciones impuestas por el articulo 559 del
Codigo Procesal Civil.

En un proceso de otorgamiento de escritura publica el Juez puede
declarar de oficio, la nulidad manifiesta del negocio juridico que se
pretende formalizar, pero siempre que, previamente, haya promovido el
contradictorio entre las partes en la forma sefialada en el fundamento
60. Si el Juez considera que el negocio juridico que se pretende
formalizar es manifiestamente nulo, lo declarard asi en la parte
resolutiva de la sentencia y declarara, ademas, infundada la demanda de
otorgamiento de escritura publica. Si el Juez considera que el negocio
juridico que se pretende formalizar no es manifiestamente nulo,
expresara las razones de ello en la parte considerativa de la sentencia y
en la parte resolutiva tnicamente se pronunciara sobre la pretension de
otorgamiento de escritura publica.

La declaracion de oficio de la nulidad manifiesta de un negocio juridico
puede producirse en cualquier proceso civil de cognicién, siempre que
la nulidad manifiesta del referido negocio juridico guarde relacién
directa con la soluciéon de la controversia y que, previamente, se haya
promovido el contradictorio entre las partes.

La nulidad manifiesta es aquélla que resulta evidente, patente,
inmediatamente perceptible, en suma, aquélla que resulta facil de
detectar sea que se desprenda del acto mismo o del examen de algin
otro elemento de prueba incorporado al proceso. La nulidad manifiesta
no se circunscribe a algunas o a alguna especifica causal de nulidad, sino
que se extiende a todas las causales que prevé el articulo 219 del Codigo
Civil.

La demanda por medio de la cual se peticiona el otorgamiento de

escritura publica de un negocio juridico que, precisamente, debe
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revestir esta ultima forma bajo sancion de nulidad, sera declarada
improcedente por petitorio juridicamente imposible.

6. Dentro del control de eficacia del negocio juridico que se pretende
formalizar, y sin perjuicio de que se puedan considerar otros supuestos,
se tendran en cuenta los siguientes:

Si la obligacion de elevar a escritura publica el negocio juridico se
encuentra supeditada a una condicién suspensiva y el demandante no logra
acreditar la verificaciéon del evento puesto como condicién, la demanda sera
declarada improcedente por manifiesta falta de interés para obrar.

Si todos los efectos del negocio juridico se encuentran sujetos a un plazo
suspensivo que aun no ha vencido, la demanda de otorgamiento de escritura
publica sera declarada improcedente por manifiesta falta de interés para obrar.

Si la obligacion de elevar a escritura publica un negocio juridico, se
encontrara sujeta a plazo de cumplimiento que aun no ha vencido y que,
ademas, ha sido estipulado en beneficio del deudor, la demanda sera declarada
improcedente por manifiesta falta de interés para obrar, a menos que exprese
su voluntad de renunciar a dicho beneficio.

En los procesos de otorgamiento de escritura publica el Juez podra
analizar el ejercicio de la excepcion de incumplimiento, y de advertirse que la
excepcion en cuestion es amparable, la demanda sera declarada improcedente
por manifiesta falta de interés para obrar. Se procedera del mismo modo
cuando el incumplimiento se invoque como argumento de defensa.

En los casos en que el demandado alegue que se ha producido la
resolucion extrajudicial del contrato, el Juez analizara en la parte considerativa
de la sentencia si concurren los requisitos de ley, o pactados por las partes,
para ello, y, de ser asi, declarara improcedente la demanda de otorgamiento de
escritura publica, sin declarar la resolucién del contrato. Si el Juez advierte que

no concurren tales requisitos, declarara fundada la demanda de otorgamiento
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de escritura publica, sin pronunciarse sobre la resolucién extrajudicial del
contrato. En ambos supuestos, el Juez no se pronunciara en el fallo sobre la
resolucion extrajudicial del contrato.

7. Se modifica la ratio decidend: contenida en el fundamento 39 del Primer
Pleno Casatorio Civil (Casaciéon N° 1465-2007-Cajamarca), de fecha
veintidos de enero de dos mil ocho, debiendo entenderse en lo sucesivo
que la Corte de Casacion puede advertir una nulidad manifiesta aun
cuando las instancias de mérito no la hayan advertido en su
oportunidad, y aun cuando no haya sido invocada como agravio en el
recurso de casacion, en cuyo caso, en decision motivada y con expresa
indicacion de la causal de nulidad que podtia haberse configurado en la
celebracion del negocio juridico, se declarara la nulidad de la sentencia
de vista, la insubsistencia de la sentencia apelada y se ordenara que el
Juez de primera instancia, previa promocion del contradictorio entre las
partes, emita pronunciamiento sobre la posible nulidad manifiesta.

8. Se modifica el precedente vinculante contenido en el punto 5.3. del
Cuarto Pleno Casatorio Civil (Casaciéon 2195-2011-Ucayali) de fecha
trece de agosto de dos mil doce, debiéndose entender en lo sucesivo
que: Si en el tramite de un proceso de desalojo, el Juez advierte la
invalidez absoluta y evidente del titulo posesorio, conforme lo prevé el
articulo 220° del Cédigo Civil, previa promociéon del contradictorio
entre las partes, declarara dicha situaciéon en la parte resolutiva de la
sentencia y, adicionalmente, declarara fundada o infundada la demanda
de desalojo, dependiendo de cual de los titulos presentados por las

partes es el que adolece de nulidad manifiesta.

TERCERO.- DISPUSIERON LA PUBLICACION de la presente

sentencia en el Diario Oficial “El Peruano” y en la pagina web del Poder
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Judicial, teniendo efectos vinculantes para todos los 6rganos jurisdiccionales
de la Republica a partir del dia siguiente de su publicacién. En los seguidos
por Jubert Alberto Barrios Carpio y Liliana Amanda Mejia Garcifa contra
Angel Gabriel Collantes Arimuya y Rosa Estrella Reategui Marin, sobre

otorgamiento de escritura publica.

SS.

ENRIQUE JAVIER MENDOZA RAMIREZ JANET OFELIA TELLO GILARDI

CARMEN JULIA CABELLO MATAMALA COLUMBA MARIA DEL SOCORRO
MELANIA DEL CARPIO RODRIGUEZ

FRANCISCO MIRANDA MOLINA DIANA LILY RODRIGUEZ CHAVEZ

CARLOS ALBERTO CALDERON PUERTAS ULISES AUGUSTO YAYA ZUMAETA

JOSE FELIPE DE LA BARRA BARRERA VICTOR RAUL MALCA GUAYLUPO
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