EL DERECHO DE RETENCION POR MEJORAS:
UNA APROXIMACION A LA LOGICA
DEL CODIGO PROCESAL CIVIL

Una de las mayores motivaciones de la reforma
procesal civil ha sido, sin duda, la modificacion
de una serie de inconductas que se suscitaban en
la aplicacion diaria del antiguo ordenamiento
procesal. Es evidente que la lIdgica del Codigo de
Procedimientos Civiles no era la de fomentar la
mala fe de los litigantes, pero los vacios y defectos
de sus normas se convirtieron prontamente en el
instrumento perfecto para que naciera una prdctica
comuin en nuestro medio: la dilacion innecesaria
de los procesos.

En mucho, los principios que orientan el nuevo
Cddigo Procesal corresponden a la justa reaccion
contra la mala fe. El presente articulo, elaborado
por miembros de nuestra revista, constituye a la
vez, el andlisis de una figura especifica del nuevo
Cddigo, y una muestra de cémo los principios de
moralidad, celeridad y economia procesal atra-
viesan todas sus instituciones. El trabajo formula
una aproximacion bastante interesante respecto de
la regulacion de mejoras en el Codigo Civil y
desemboca en el andlisis del derecho de retencion
y la forma de ejercerlo judicialmente en la
actualidad, por lo que su lectura resultara de gran
ayuda para los operadores del nuevo Derecho
Procesal Civil peruano

Grupo de Investigacién de THEMIS*

“Vivimos, por fin, la época del proceso concebido
como un servidor de valores y fines, y no como mero
instrumento para la aplicacidon insensible de lo que
aveces, es solo la norma aparentemente regulatoria
del caso.”

Peyrano & Chiappini

I. INTRODUCCION.

La reciente puesta en vigencia del nuevo Cédigo
Procesal Civil peruano abre el camino para la in-
vestigacién de un campo que durante los tiltimos
afos ha permanecido particularmente marginado
en nuestro medio: el Derecho Procesal Civil.

Hemos partido de la eleccién de un tema especifico
-virtualmente al azar- a fin de tratar de compren-
der la logica detras de la normatividad procesal
derogada y apreciar las virtudes e inconvenientes
en su aplicacién cotidiana. Con estas apreciaciones
en mente, intentamos desarrollar un ejercicio simi-
lar respecto del trato que nos ofrece el nuevo Cédi-
go Procesal de lamisma institucién, a fin de corro-
borar si el nuevo ordenamiento procesal tiene ma-
yores virtudes que el derogado. Para ello ha sido
menester desarrollar previamente algunos con-
ceptos civiles necesarios para comprender las ins-
tituciones objeto de anélisis. Ello no ha resultado
ser una tarea facil, pues en el camino nos hemos
encontrado con dificultades puesto que vamos des-
cubriendo lo criticable que resultan algunas opcio-
nes legislativas de nuestro Cédigo Civil, las cuales
no hemos podido dejar de sefialar.

El presente trabajo no pretende atribuirse mayores
méritos que los que son producto del simple deseo
por estudiar un tema especifico dentro del nuevo
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Cédigo Procesal a fin de descubrir en esta tarea, la
racionalidad y los objetivos que éste lleva insito.

II. CONCEPTOS PRELIMINARES.
A. Las mejoras:

La institucién de las mejoras ha venido norman-
dose en nuestro pais desde el Cédigo Civil de
1852. El mencionado Cédigo regulaba las mejoras
en el titulo de Locaciéon Conduccién, dentro del li-
bro de Los Contratos Consensuales '. En el Cédigo
Civil de 1936 - antecedente inmediato de nuestro
Codigo Civil vigente- se consagraba el derecho de
los poseedores a que se les reembolse el valor de
las mejoras que habian efectuado, en el Libro de
los Derechos Reales %, pero se regulaban algunos
aspectos de este derecho bajo el Contrato de Loca-
cién - Conduccién 3, levando a la necesidad de a-
plicar analdgicamente esta regulacion a los demds
casos donde existia la obligacién de restituir un
bien (o incluso ciertas obligaciones de dar). Con
mejor sistematica, en el Codigo Civil de 1984 se le-
gislan ambos temas bajo el mismo tituloenel Libro
V de los Derechos Reales *, aplicables a todos los
casos de poseedores con la obligacién de restituir
un bien, salvo norma especifica de cada figura tipi-
ca. Cabe resaltar que, a pesar de la sucesién de
normativa, en varios aspectos, la regulacion de las
mejoras ha permanecido sustancialmente idéntica.
Nuestra legislacion civil vigente no contiene una
definicion de lo que es una mejora -repitiéndose
asi la omisién de nuestro anteriores Codigos-, por
lo que debemos recurrir a la doctrina. El sector
predominante de ésta tiitima define la mejora como
“..toda aquella modificacién material de la cosa
que signifique un aumento de valor...” enella. A
fin de evitar el enriquecimiento indebido del pro-
pietario del bien en que se efectuan las mejoras, y
el correspondiente detrimento patrimonial del
poseedor, la ley le impone al primero la obligacién
de reemboilsar el valor acfual de las mejoras que
hubiese efectuado el segundo ®. En otras palabras
cuando un poseedor efectua mejoras en un bien

de propiedad de otra persona, se genera un crédito
a favor del primero, crédito que por ley debe ser
pagado a fin de evitar el enriquecimiento indebido
del propietario y el desmedro patrimonial del po-
seedor.

Respecto a qué debemos entender por el valor ac-
tual de las mejoras, surge la discusion de si éste es
el monto del gasto efectuado con sus correspon-
dientes intereses o si se trata mas bien de la dife-
rencia entre el valor del bien con las mejoras efec-
tuadas, con el valor del mismo si no se hubiesen
realizado. A modo de ejemplo, supongamos que
en un bien que vale 100 se efectuan mejoras, el po-
seedor ha gastado 10 y el valor en el mercado del
bien ha aumentado en 30. 5i consideramos que el
valor actuales el monto del gasto efectuado, al po-
seedor se le debera reembolsar 10 més sus intereses
(digamos por ejemplo 2). Adoptando la segunda
posicion se le debera reembolsar 30. En el primer
caso, los intereses deberian reflejar realmente la
pérdida del valor adquisitivo del dinero gastado,
por lo que no habria detrimento en la esfera patri-
monial de poseedor, pero el propietario se enri-
quece en 18; en el segundo, el propietario no se en-
riquece ni el poseedor se empobrece, pero se le re-
embolsa a este 1ltimo 18 en exceso. Dado que los
intereses, en nuestro medio, rara vez reflejan la pér-
dida real del valor adquisitivo del dinero, consi-
deramos que reembolsar la diferencia del aumento
en el valor del bien, cumple mejor la funcién de
evitar el enriquecimiento indebido del propietario,
ala vez que evita el empobrecimiento del poseedor.
Sibien se podria dar que el poseedor sea finalmente
reembolsado en exceso, esto se fundamentaria en
una opcién por proteger al poseedor, a fin de que
no se le cause desmedro patrimonial si los intereses,
en nuestra realidad, no reflejan la pérdida del poder
adquisitivo del dinero. En el caso opuesto de que
las modificaciones realizadas en el bien, disminu-
yan el valor del mismo, por definicion no estarfa-
mos ante un caso de mejoras, sino ante un caso de
responsabilidad civil donde el poseedor tendria
que indemnizar al propietario.
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Como hemos visto, la regla del articulo 917 de nues-
tro Codigo Civil es que el poseedor tiene derecho
a que se le reembolse el valor actual de las mejoras
necesarias y ttiles que existan a/ momento de la
restitucion del bien. Por la manera en que se en-
cuentra redactada esta norma, da la impresién de
que con ella el legislador ha intentado regular la
oportunidad para exigir el reembolso de las mejoras
(s6lo al momento de la restitucién). Esto no es del
todo cierto. Como veremos més adelante en el pre-
sente trabajo, consideramos que las mejoras pue-
den exigirse incluso antes de que el poseedor se
encuentre en la obligacion de restituir el bien. Por
el contrario, consideramos que esta norma tan solo
intenta limitar el derecho que tiene el poseedor a
que se le reembolsen las mejoras que ha efectuado.
El articulo bajo comentario busca dejar establecido,
que el poseedor no tendré derecho al reembolso de
las mejoras ttiles si ha sido emplazado judi-
cialmente para restituir el bien (articulo 917 segundo
parrafo) por las razones expuestas mas adelante.

De lo visto hasta el momento, cabria preguntarse
si el poseedor tiene derecho a que se le reembolsen
todas las modificaciones efectuadas en el bien.
Naturalmente, deben tratarse de modificaciones
que aumenten el valor del bien. Siendo este el
criterio para reembolsar las mejoras por el cual ha
optado el legislador, resulta cuestionable que se
haya mantenido la clasificacion tradicional de las
mejoras en necesarias, titiles y de recreo (clasifica-
cién que permanece inalterada desde el Codigo
Civil de 1852) 7. Detras de esta clasificacién no
encontramos un criterio uniforme para distinguir
las mejoras, sino hasta tres de ellos.

Se define a la mejora necesaria como aquella que
tiene por objeto impedir la destruccién o deterioro
del bien, la titil como aquella que sin ser necesaria
aumenta el valor del bien y la de recreo como aque-
lla que sin ser de alguna de las categorias anterio-

res, es de comodidad, ornato o lucimiento 8. Salta a
la vista lo reiterativa que resulta ser la definicion
de mejoras ttiles, pues por definicién toda mejora
implica un aumento en el valor del bien. Asi pues,
tendriamos que preguntarnos qué mejora de re-
creo, si decimos que son mejoras, no aumentan el
valor del bien. Vemos pues un criterio de conser-
vacién del bien detras de las mejoras necesarias,
un criterio reiterativo de naturaleza econémica de-
trds de las mejoras titiles y por tltimo un criterio
de suntuosidad y de lujo detrds de las mejoras de
recreo. En caso de que estas ultimas -las de recreo-
pudiesen ser desprendidas del bien sin causarle
ningiin menoscabo, no procederia su reembolso
puesto que al retirarse del bien el valor de este tl-
timo no se vera aumentado. La separabilidad a la
que nos referimos es una de caracter funcional, esto
es, en el sentido que el realizarla no ocasione dete-
rioro alguno al bien, y noa una de carcter factico
pués asi toda mejora seria separable. En el supuesto
que las mejoras de recreo no se puedan separar
del bien, se le da al propietario la potestad de op-
tar entre pagar el valor de la mejora 0 quedarse
con ella sin pagar, produciéndose asi su enrique-
cimiento -que originalmente buscdbamos evitar- a
costa del poseedor que ha realizado una mejora
de recreo. La razon que justifica esta opcién -bas-
tante cuestionable, por cierto- es la naturaleza sun-
tuosa de las mejoras de recreo. Cabe resaltar que
el Cadigo Civil establece que el poseedor perdera
el derecho de separacién una vez restituido el bien®

En cuanto a las mejoras necesarias, debido a su
proposito de conservacién del bien pueden confun-
dirse con los deberes y gastos de conservacién
nacidos de una relacién obligatoria de restitucion
(incluso en ciertas obligaciones de dar un bien), y
merecen un estudio posterior por exceder del al-
cance del presente trabajo. *°

Respecto a nuestra legislacion sobre mejoras, cabe
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mencionar que el legislador del Cédigo Civil, a
diferencia de otras legislaciones como por ejemplo
la espafiola, no distingue el derecho todo poseedor
sea éste legitimo o ilegitimo, de buena o mala fe,
para ser reembolsado por las mejoras que hubiese
efectuado. Sin embargo, aquel poseedor que es cita-
do judicialmente para que restituya el bien, pierde
el derecho a que sele reembolsen las mejoras ttiles
y de recreo que introduzca con posterioridad a
dicha citacién !, dado que desde ese momento
ningin poseedor tendria buena fe. Podriamos
considerar que el Codigo Civil, en este supuesto
especifico, limita el derecho de todo poseedor a
ser reembolsado de las mejoras que ha efectuado
dado que no tienen buena fe.

Finalmente, a fin de garantizar el crédito que el
poseedor tiene frente al propietario por concepto
de mejoras, el Codigo Civil le otorga el derecho de
retencion ‘%, Antes de pasar a estudiar esta tltima
institucién, cabe resaltar que la jurisprudencia na-
cional ha interpretado que el poseedor sélo tendra
derecho al pago de mejoras cuando exista una sen-
tencia consentida o ejecutoriada que condene al pa-
go de la misma®. Si bien puede resultar cuestio-
nable esta posicién jurisprudencial, para efectos del
presente trabajo la asumiremos como valida.

B. El derecho de retencién.

El derecho de retencién es aquel otorgado por la
ley, a aquella persona que posee un bien por otro,
que le permite a ésta rehusar entregar el mismo a
su propietario o a la persona a la que le es debida
la entrega -manteniéndonos asi legitimamente en
posesién del mismo- hasta que se le pague o garan-
tice un crédito generado a su favor. El crédito ga-
rantizado con esta facultad de retencién debe guar-
dar conexion con el bien retenido, como veremos
después.

Tradicionalmente se ha entendido que el derecho
de retencién implica conceder a un acreedor el de-
recho a ejercer un acto de justicia privada, es decir
hacer justicia por su propia mano. Sin embargo,
algunos autores sostienen por el contrario que el
ejercicio del derecho de retencién por un acreedor

no constituye un acto de justicia “... pues no sa-
tisface el crédito del retenedor ni impide definiti-
vamente la entrega de la cosa debida al deudor re-
clamante. Sélo cautela el crédito del retenedor.”!.

Es asi, que incluso afirman que se trataria de “..una
garantia natural y pasiva, pero la mejor que un a-
creedor quirografario pueda obtener para su crédi-
to.” %, debido a que no cuenta con otra garantia
que lo cautele y le asegure la satisfaccién del mis-
mo; he ahi su importancia.

Para efectos del presente trabajo, asumiremos que
el derecho de retencion es en si una facultad legal,
un mecanismo que se le otorga al poseedor de un
bien para presionar a su deudor (propietario del
bien o persona a la que se le es debida su entrega),
negandose a devolverle el bien retenido, hasta que
su deudor le pague o le garantice que lo va a hacer.

En otras palabras, asumiremos que el derecho de
retencion es otorgado por la ley a fin de cautelar el
crédito debido al retenedor, otorgdndole un me-
canismo de presién legitimo con el objetivo de que
su deudor cumpla con satisfacerlo.

Nuestro Codigo Civil al recoger esta figura lo hace
en el Libro V de los Derechos Reales, como un
derecho real de garantia '*. Varios autores cues-
tionan este tratamiento legislativo dado que la
institucién estudiada no comparte todas las ca-
racteristicas esenciales de los derechos reales de
garantia V. En tal sentido, nuestra legislacion de-
fine al derecho de retencién como aquel por el cual
un acreedor retiene en su poder el bien de su deu-
dor si su crédito no estd suficientemente garantiza-
do. Este derecho procede en los casos que establece
la ley o cuando haya conexion entre el crédito y el
bien que se retiene. Como vemos, el crédito “garan-
tizado” con el derecho de retencion debe estar
vinculado con el bien objeto de la retencién, no
procediendo su constitucion para satisfacer
créditos con distinto origen salvo que la ley
expresamente lo permita. Consideramos que esta
conexiéon debe guardarse entre el motivo por el
cual se entra a poseer el bien y el crédito insatis-
fecho que se busca cautelar.
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El ejemplo clasico de conexién entre el bien retenido
y el crédito que se busca“garantizar” es el de la
persona que lleva su automovil averiado a un taller
de reparaciones mecanicas para la revisioén y el
mantenimiento del caso. El mecéanico entra asi en
posesion legitima del bien y se genera un crédito a
su favor por sus servicios. Si una vez reparado el
automovil, el propietario se negara al pago conve-
nido por los servicios efectuados, el mecanico po-
dria negarse a entregar el bien, manteniéndole legi-
timamente en su posesion, en tanto el propietario
no le pague o le garantice suficientemente que pa-
gara.

Cabe resaltar que la existencia de garantias con-
vencionales no excluye la posibilidad de ejercer el
derecho de retencion si el crédito no se encuentra
lo suficientemente garantizado. Vemos pues, que
en el ejemplo el crédito originado a favor del meca-
nico estd intimamente relacionado con el automé-
vil, objeto de las reparaciones, que esta reteniendo:
existe conexidad entre el bien retenido y el origen
del crédito. Si bien el acreedor no podra ejecutar el
bien, ni adquirir la propiedad del mismo para ha-
cerse cobro de su crédito -todo pacto en contrario
es nulo por disposicién legal expresa '*-, ahora
contard con un mecanismo de presion sobre su
deudor a fin de que se le pague o garantice suficien-
temente su crédito.

De lo expuesto hasta el momento, podemos dedu-
cir varios requisitos necesarios para que se confi-
gure el derecho de retencion:

a) Que el acreedor se encuentre en posesion in-
mediata del bien.

b) La existencia de un crédito cierto y exigible a fa-
vor del poseedor inmediato del bien, esto es, que
se haya originado en razon de éste.

c) El crédito no debe estar suficientemente garan-
tizado.

Por otro lado, un ¢jemplo en donde procede ejer-
citar el derecho de retencién por disposicion legal

expresa, a pesar de que no existe conexidad entre
el bien retendido y el crédito que sebusca cautelar,
es en el caso de las mejoras. Como vimos anterior-
mente al tratar el tema de las mejoras, el articulo
918 del Cddigo Civil le otorga el derecho de reten-
cion a todo poseedor que tiene derecho a ser reem-
bolsado por mejoras. Cbservamos que el motivo
por ei cual se puede entrar a poseer un bien puede
ser de diversa indole (invasor, arrendador, usu-
fructruario, etc.) pero el crédito generado no guar-
da conexion con este motivo, sino que aquel siem-
pre sera por concepto de las mejoras que el posee-
dor haya efectuado en el bien. Al igual que en el
caso anterior, retener el bien, puede convertirse en
un arma eficaz para lograr que el deudor a quier
se esta reteniendo el bien, cumpla con pagarle.

Dado que en este segundo caso, el derecho de reten-
cién se ha configurado por disposicién expresa de
la ley, no sera necesario que se cumplan todos los
requisitos que anteriormente sefialdsemos.

Gramaticalmente, retener significa”conservar,
guardar o detener una cosa” . De esta definicién
podemos deducir los deberes del retenedor, los
cuales no estan expresamente contemplados en el
articulado de nuestro Cédigo Civil. Estos deberes
son en todo caso similares a los de otras figuras ti-
picas en las cuales enconframos la obligacion de
entregar o restituir un bien a otra persona. Cabe
resaltar que por su naturaleza de garantia de ori-
genlegal, y node un titulo que justifique el aprove-
chamiento del bien, la retencion se agotaria en el
mantenimiento de la situacién de hecho de la pose-
si6én, no pudiendo el retenedor hacer uso del bien
o apoderarse de los frutos que genere el mismo.

Hasta el momento hemos visto las caracteristicas
principales del derecho de retencién, cabiendo aho-
ra preguntarnos sobre los efectos de la retencién
frente a terceros. Sobre el particular, nuestro orde-
namiento civil reconoce la oponibilidad del derecho
de retencién a terceros, en el caso de inmuebles
inscritos la oponibilidad se produce s6lo desde el
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momento en que se inscribe en el registro de pro-
piedad inmueble.”. En inmuebles no inscritos y
muebles donde el mecanismo de publicidad del
derecho de retencidn seria tinicamente el estado
de hecho de estar poseyendo el bien retenido. No
podemos dejar de sefialar el caso de inmuebles no
inscritos, el Cédigo Civil permite la inscripcién del
derecho de retencion respecto de éstos en los
Registros Publicos, mediante anotacién preventiva
extendida por mandato judicial, lo que nos lleva a
preguntarnos que si el bien no estd inscrito ;dénde
se registrara?, jcomo tomaremos conocimiento de
ello? y ;qué seguridad nos otorga?

En lo concerniente a la oportunidad para ejercitar
el derecho de retencién, éste puede oponerse tanto
judicial como extrajudicialmente * .

Estaremos ante un caso de ejercicio extrajudicial
de este derecho cuando por ejemplo, enel caso an-
teriormente narrado, el propietario del automévil
acuda al taller de reparaciones para que se le de-
vuelva su vehiculo. Asj, sin que medie proceso ju-
dicial de por medio - y por ende sin que medie
intimacion judicial- el mecédnico podré ejercer su
derecho de retencion, negdndose a entregar el
automovil hasta que su deudor (el propietario)
cumpla con satisfacer el crédito generado a su fa-
vor o cumpla con otorgar una garantia suficiente,
manteniéndose legitimamente en la posesion del
bien.

Observamos, que si esta intimacién extrajudicial y
el ejercicio del derecho de retencidn se realizan de
manera verbal, seran de muy dificil probanza.

Sin embargo, generalmente, dado los costos eleva-
dos de un proceso judicial y el tiempo y complica-
ciones que conlleva, las partes buscaran la auto-
composicién de su conflicto de intereses. De esta
manera, la oposicion extrajudicial del derecho de
retencién, cumplird, en la mayoria de los casos, su
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cometido: presionara al deudor para que pague su
deuda o garantice que lo va a hacer. Dentro de este
razonamiento, solo en casos excepcionales, cuando
tanto el bien retenido como la deuda sean de gran
valor, se justificara que el propietario intente
recobrar el bien de su propiedad, ejercitando su
derecho de accién para poner en funcionamiento
el 6rgano jurisdiccional.

En tal sentido, el Cédigo Civil sefiala que el derecho
de retencidn se ejerce judicialmente como excep-
cI6n que se opone a la accion destinada a conseguir
la entrega del bien. El articulo 1127, de este cuerpo
legal, en su segundo inciso agrega ademas que el
Juez puede autorizar que se sustituya el derecho
de retencion por una garantia suficiente. Respecto
a la manera de oponer el derecho de retencién den-
tro de un proceso cabe sehalar que la concepcion
respecto a la naturaleza juridica de la excepcién
en nuestro Cédigo Procesal Civil vigente, es ajena
a este tratamiento legislativo.

El Cédigo Procesal distingue con claridad tres ma-
nifestaciones del derecho de defensa del deman-
dado en un proceso: las defensas previas, las defen-
sas de fondo y las defensas de forma (o excep-
ciones). “La defensa previa es aquella que sin ser
un cuestionamiento a la pretension y tampoco a la
relacion procesal, contiene un pedido para que el
proceso se suspenda hasta tanto el demandante no
realice o gjecute un acto previo.”* “La defensa de
fondo, (...) no es otra cosa que la respuesta u opo-
sicion del emplazado a la pretension intentada
contra é{ por el demandante.”® “Finalmente, una
defensa de forma consiste en el custionamiento de
la relacion juridico procesal o de la posibifidad de
expedirse un pronunciamiento vélido sobre el fon-
do por defecto u omision en un Presupuesto Proce-
sal 0 en una Condicion de la Accion.”*

En el caso practico narrado lineas arriba observa-
mos el modo de operar del derecho de retencién:



el mecénico se niega a devolver el automévil dado
que su propietario no cumple con pagarle las re-
paraciones que ha efectuado. El propietario podra
entonces iniciar un proceso para reinvindicar su
vehiculo, sosteniendo que el mecénico esta po-
seyendo el bien ilegitimente. Al ser emplazado con
la demanda, el retenedor tendrad que determinar
qué defensas puede oponer a esta demanda. Si esta
bien asesorado, responderd que no posee ilegiti-
mamente, sino que la ley expresamente lo faculta
para retener el bien objeto de controversia, hasta
que el propietario cumpla con satisfacer el crédito
generado a su favor por concepto de las repara-
ciones que ha efectuado, o, en todo caso, hasta el
momento que cumpla con garantizar suficiente-
mente esta deuda.

Observamos con claridad que la defensa ejercitada
por el demandado no estara destinada a denunciar
la ausencia o la presencia defectuosa de un Presu-
puesto Procesal o de una Condicién de la Accion®,
sino mas bien que estara destinada a refutarla pre-
tension del demandante en el proceso.

En tal sentido, consideramos que la oposicién del
derecho de retencién en un proceso judicial, mas
que tratarse de una excepcién o defensa de forma,
se constituye como una defensa de fondo. La
posicién adoptada por el Cédigo Civil corresponde
a una concepcién tradicional de un sector de la
doctrina, principalmente de los seguidores de Cou-
ture, que define a la excepcién como todo medio
de defensa que se opone a la accién, lo cual resulta
ahora siendo contrario a la naturaleza que el
Cadigo Procesal Civil atribuye a esta institucion.

III. EL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS
CIVILES.

Desarrollando el aspecto procesal propiamente
dicho del presente trabajo, comenzaremos por ana-
lizar el régimen procedimental para el pago de me-
joras y el derecho de retencién en el ya derogado
Codigo de Procedimientos Civiles. Consideramos
que un estudio de esta naturaleza no puede limi-
tarse a apreciar las bondades de determinado pro-
cedimiento sobre el papel, sino, muy porel contra-
rio, es necesario apreciarlo en funcionamiento:

observar su aplicacién cotidiana, sus resultados
efectivos y sus consecuencias, tanto particulares
como sociales, a fin de corroborrar si tanta bondad
escrita es factible de plasmarse en la realidad.

Mucho se ha criticado al derogado Cédigo de
Procedimientos, utilizando para ello argumentos
que contienen una doble moral. Se ha dicho que el
Cédigo fomentaba la “mala fe” y “deslealtad”
procesal, cuando lo cierto es que los legisladores
de principios de siglo no pudieron prever la falta
casi absoluta de buena fe y lealtad procesal por
parte de los litigantes nacionales, quienes muchas
veces se justifican bajo el escudo de la estrategia
procesal. Lo cierto es que, lamentablemente, la re-
gulacién del antiguo Cédigo permitia conductas
inescrupulosas que atentaban contra el fin concreto
y el abstracto del proceso, como a continuacion ve-
remos.

Elantecedente legislativo del C6digo Procesal Civil
regulaba el pago de mejoras en tres articulos como
un sub-capitulo del Juicio de Desahucio *. Esta re-
gulacién estaba concebida para aplicarse en el de-
sahucio originado en un contrato de locacién-
conduccién, lo cual guardaba coherencia con el
trato que, como hemos visto, se daba a las mejoras
en el Codigo Civil de 1852 y en el de 1936, pero de-
jaba desprotegidos a aquellos poseedores que
habian efectuado mejoras en un bien pero que es-
taban obligados a la restitucién del mismo por un
titulo distinto. Para efectos de ejemplificacion, con-
tinuaremos refiriéndonos a las partes involucradas
en el conflicto de intereses que da origen al proce-
s0, como el propietarioy el poseedor.

En nuestro antiguo ordenamiento procesal, el po-
seedor podia ejercitar su derecho a solicitar que se
le reembolsen las mejoras que habia efectuado
dentro del proceso de desahucio. Este tiltimo era
un proceso auténomo, al cual se le aplicaban las
normas del juicio de menor cuantia, en cuanto no
fuesen contrarias a sus propias normas. El derecho
al pago de mejoras se ejercitaba en el acto de com-
parendo y, utilizando la terminologia ya tan cues-
tionada del cuerpo legal objeto de estudio, se sus-
tanciaba y resolvia del mismo modo y a la vez que
el desahucio ?. Si el poseedor obtenia sentencia que
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ordenaba el pago de mejoras, podia entonces hacer
valer el derecho de retencién que le concedia el
ordenamiento civil, suspendiendo la desocupacion
hasta que el propietario cumpliera con pagar su
valor®.

Una primera aproximacion al articulo 974 del
Codigo de Procedimientos Civiles, que sefalaba
esto ultimo, conjuntamente con el articulo 917 del
Cddigo Civil vigente, que sefiala que e/ posseedor
tiene derecho al valor actual de las mejoras necesa-
rias y itiles que existan al momento de la restitu-
cion, puede llevarnos a suponer que el derecho al
pago de mejoras s6lo puede ejercitarse luego de
que el poseedor fuese intimado judicialmente a la
restitucion del bien. Esto no es del todo correcto.
Si tenemos en cuenta el articulo 919 del Codigo Ci-
vil, podemos observar que el poseedor tiene un
plazo de hasta dos meses desde que restituye el
bien para ejercitar su “accion” de reembolso. La
restitucién del bien puede darse sin que medie un
proceso judicial con tal finalidad (por ejemplo si
vencido el contrato de arrendamiento sobre un
inmueble, el inquilino devuelve puntualmente el
bien). De esta manera vemos que cabe la posibi-
lidad de exigir el pago de mejoras sin que medie
proceso de desahucio, pues el bien ya ha sido
restituido. En este sentido, creemos que el articulo
917 del Cédigo Civil no trata de regular la oportu-
nidad para exigir el pago de mejoras, sino que mas
bien se trata tan s6lo de una norma que intenta li-
mitar el derecho de reembolso de las mejoras efec-
tuadas -el poseedor no tiene derecho a exigir las
mejoras ttiles si ya se ha iniciado un proceso con
la finalidad que se restituya el bien- por lo que es
recomendable que se modifique la mencionada
norma a fin de que no haya lugar para confusiones.

Con el antiguo ordenamiento procesal, esta “ac-
cién” de reembolso sin intimacion judicial de por
medio, tendria que haberse tramitado como un Jui-
cio Ordinario, por carecer de via procedimental
propia. Por ello, somos de la opinién de que el po-
seedor también podia, en la via procedimental del
Juicio Ordinario, exigir judicialmente el reembolso
de las mejoras que habia efectuado en el bien, an-
tes de que fuese demandado por desahucio.

De lo expuesto anteriormente podemos deducir

una conclusién importante: cuando el poseedor
exiga el pago de mejoras judicialmente sin que
medie un proceso judicial destinado a la restitu-
cién del bien -ya sea antes de la restitucién o des-
pues de ella- estard ejercitando su derecho de ac-
cion®

Como se recuerda, el juicio de desahucio estaba
previsto como un proceso predominantemente oral
y, en teoria, de gran celeridad donde, inmediata-
mente después de presentada la demanda, se citaba
a una audiencia (comparendo) en la cual el de-
mandante se ratificaba en los términos de su de-
manda. A su vez, el demandado procedia a ejerci-
tar oralmente su derecho de defensa y podia so-
licitar al 6rgano jurisdiccional que el demandante
cumpliera con satisfacer el crédito generado a su
favor por las mejoras que habia efectuado. El ejerci-
cio del derecho al pago de mejoras es en si, como
hemos visto, un ejercicio del derecho de accién del
demandado, que en este caso se ejercitaba dentro
del proceso de desahucio. En tal sentido, dentro
de este ordenamiento procesal, cuando el poseedor
habia sido demandado a restituir el bien, ejercitaba
su derecho al pago de mejoras como una recon-
vencion, en el sentido que se entiende tradicional-
mente en nuestro pais *°, basada en el principio de
economia procesal. Si ya las partes involucradas
en un conflicto de intereses habian entablado una
relacién procesal frente al érgano jurisdiccional,
¢para qué iniciar otro proceso para el pago de me-
joras?. En abstracto es mejor que resuelvan todos
sus conflictos de intereses en un s6lo proceso (siem-
pre que las pretensiones sean de competencia del
mismo juez y no se afecte la via procedimental,
por supuesto). Conceptualmente hablando parece
bastante logica esta opcion legislativa, pero en la
préctica se convirtié en un instrumento para dilatar
el proceso.

Esta regulaciéon permite al litigante de mala fe -
aquel que deduce excepciones sin fundamentos y
ofrece pruebas impertinentes a fin de dilatar el
proceso, que tanto abunda en nuestro medio- la
opcion de reconvenir el pago de mejoras sin sus-
tento alguno. Es evidente que al final el juez fallard
en contra del poseedor, pero mientras tanto, el
litigante de mala fe logra su objetivo: recargar las
labores del juez a fin de postergar la restitucion del
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bien. El proceso deviene en escriturario y pierde su
celeridad, y nuestro “amigo” litigante ha logra-do
obstaculizar la administracién de justicia.

Un segundo momento para dilatar el proceso de
desalojo se daba cuando efectivamente se declaraba
fundada la pretension del pago de mejoras. Era
desde ese momento que la jurisprudencia entendia
que el poseedor ejercia su derecho de retencién y
se suspendia la desocupacién del bien, hasta que
se satisfaciera el pago de las mejoras. Aqui en-
contramos una incongruencia con respecto al C6-
digo Civil de 1936, pues no podia continuarse con
el desahucio en el caso de que el propietario ga-
rantizara suficientemente su deuda, sino unica-
mente cuando el propietario pagase las mejoras.
Esto se contradecia con las normas civiles que
senalaban que el derecho de retencion se ejercitaba
en tanto no se pagare o se garantizace suficiente-
mente la deuda 3. ;Por qué no se podia llevar a-
delante el desahucio si el propietario ofrecia, por
ejemplo, una fianza para garantizar el cumpli-
miento de la satisfaccién del crédito generado a
favor del poseedor por concepto de las mejoras que
habia efectuado, si esa era la finalidad del derecho
de retencién? El inciso 2 del articulo 1127 del Cé6-
digo Civil vigente trataba de suplir esta deficen-
cia otorgandole al juez la facultad para autorizar
que se sustituya el derecho de retencién por una
garantia suficiente. Sin embargo, esto no se daba
frecuentemente en la practica.

Es claro que el poseedor que ha efectuado mejoras

en el bien tiene todo el derecho a que se satisfaga
el crédito generado a su favor, y que el derecho de
retencién es un macanismo eficaz de presion para
que él no quede desamparado. Sin embargo, en la
realidad, los poseedores intimados judicialmente
para restituir un bien que reconvienen el pago de
mejoras y que efectivamente tienen derecho a ello,
son los menos.

Con el antiguo procedimiento no se lograba re-
solver el conflicto de intereses de las partes con la
celeridad debida y, menos aun, se obtenia la justi-
cia y paz social tan ansiosamente deseadas, sino que,
por el contrario, se sacrificaba el valor eficacia del
proceso, se desprestigiaba al Poder Judicial y se
degradaba el ejercicio de la profesion.

Se observa con claridad de lo expuesto anterior-
mente la necesidad de la reforma procesal: se re-
quiere a la vez desalentar las conductas malicio-
sas de las partes y proteger a los poseedores que
realmente tienen derecho a que se le reembolsen
las mejoras que han efectuado.

IV. EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Desde antes de su entrada en vigencia, ya se til-
daba al Cédigo Procesal como un “codigo del ter-
cer milenio” que resaltaba el valor eficacia *. Co-
nociendo la problemaética de la regulacién deroga-
da respecto al pago de mejoras, analicemos ahora,
en ese caso concreto, si tanta expectativa era jus-
tificada. Cabe sefialar que de la lectura del Cédigo
Procesal se desprende con nitidez el énfasis que se
le da al principio de conducta procesal, otorgan-
dole al Juez no sélo el deber de impedir y sancionar
cualquier conducta ilicita o dilatoria (Verbigracia:
articulo IV del Titulo Preliminar y articulo 50 inci-
so 5 del Cédigo Procesal), sino también las fa-
cultades disciplinarias necesarias a fin de conservar
una conducta procesal correspondiente a la impor-
tancia y respeto de la actividad judicial (articulo
52 del Codigo Procesal).

Las diferencias del trato legislativo de las mejoras
en el proceso de desalojo del Cédigo Procesal, con
el régimen derogado, se evidencian desde la téc-
nica legislativa. En el Cédigo Procesal vigente, por
ejemplo, el proceso de desalojo -ya no de desahu-
cio- no es mas un proceso auténomo al cual se la
aplican normas de otro proceso en lo que fuera
pertinente, sino que se trata ahora de un asunto
contencioso que se tramita con las reglas generales
del proceso sumarisimo, salvando las disposicio-
nes especiales establecidas para el caso.

El Cédigo Procesal regula el pago de mejoras en
un sélo articulo del sub-capitulo referente a desa-
lojo dentro del proceso sumarisimo *. No se crea
que, por la ubicacion de este articulo, el Cédigo
Procesal excluye la posibilidad de exigir el pago
de mejoras en los casos de restitucion de bienes
muebles. Por el contrario, el articulo 596 de este
cuerpo legal expresamente establece que las dispo-
siciones del sub-capitulo de desalojo (incluyendo
la referida al pago de mejoras) son aplicables a las
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pretensiones de restitucion de este tipo de bienes.
Se busca asi regular todos los supuestos posibles
de poseedores que puedan estar obligados a resti-
tuir un bien y que efectivamente tengan derecho
al pago de mejoras.

El articulo 595 del Cédigo Procesal Civil sehiala que
el poseedor podra demandar el pago de mejoras
siguiendo el tramite del proceso sumarisimo. Asi-
mismo regula los dos momentos en los cuales el
poseedor puede demandar la satisfaccion de este
crédito: antes y después de ser demandado por
desalojo.

De esta manera, el legislador aclara el supuesto del
articulo 917 del Cédigo Civil -no dejando mas lu-
gar para la duda- permitiendo que el poseedor exija
el valor actual de las mejoras necesarias y ttiles
que haya efectuado en el bien antes del momento
de la restitucién del mismo. Se busca asi evitar que
la demora en la satisfaccion del crédito del posee-
dor pueda generarle perjuicios. El poseedor que
realmente tenga derecho al pago de mejoras, puede
demandar sin haber sido intimado para la resti-
tucién del bien y, en el caso que obtenga sentencia
favorable y que ésta produzca cosa juzgada, podrd
legitimamente ejercer su derecho de retencién, ju-
dicial o extrajudicialmente. En el supuesto de que
este poseedor sea demandado para la restitucion
del bien, podré oponer como defensa de fondo -en
el momento de la contestacién de la demanda pro-
piamente dicha- que no esta poseyendo (retenien-
do) ilegitimamente el bien objeto del conflicto, sino
que esta actuando legitimamente, amparado en la
facultad legal de retener el bien hasta que su deu-
dor cumpla con pagar o garantizar suficientemen-
te el crédito generado a su favor por concepto de
mejoras.

Este mecanismo de presién que el ordenamiento
legal le reconoce a al poseedor que realmente tiene
derecho al pago de mejoras y que antes del desalojo
ha obteneido sentencia fundada a su favor, no es
suceptible de convertirse en un arma para dilatar
o entorpecer el proceso de desalojo por los litigan-
tes de mala fe. Por una razén simple de costo-bene-
ficio, el poseedor que no haya efectuado mejoras
en el bien y que por consiguiente no tenga este cré-
dito a su favor, no iniciard un proceso de pago de
mejoras, pues no solo perderd su tiempo sino tam-
bién su dinero, en un proceso que culminara con
una sentencia en su contra y ademds con condena
al pago de costas y costos procesales. En tal sentido
evidenciamos un aspecto concreto del mejor trato
legislativo del Cédigo Procesal con respecto al de-
rogado Cédigo de Procedimientos Civiles.
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El segundo momento contemplado por el Cédigo
Procesal para demandar el pago de mejoras es lue-
go de que el poseedor es demandado por desalojo.
Noétese que decimos momento “para demandar el
pago de mejoras”. Anteriormente hemos visto que
exigir el pago de mejoras ante el 6rgano jurisdic-
cional implica un ejercicio del derecho de accion
del poseedor. Dentro de esta logica, el legislador
del Cédigo Procesal, con el firme propésito de evi-
tar actos dilatorios que entorpezcan el proceso de
desalojo, ha optado por que el poseedor ejercite su
derecho de accion, no dentro del proceso de desa-
lojo ya iniciado -como en el Cédigo de Procedi-
mientos Civiles-, sino en otro proceso paralelo e
independiente, que probablemente sea conocido
por otro juez dadas las razones del turno judicial.
Se ha optado entonces por sacrificar el principio
de la economia procesal que inspiraba al derogado
Codigo de Procedimientos Civiles, eliminando la
posibilidad de reconvenir el pago de mejoras, a fin
de salvaguardar una necesidad impostergable: que
se logre alcanzar el fin concreto y, en especial, el
abstracto del proceso. Asimismo el legislador, sien-
do coherente con su finalidad, lleva este razona-
miento a expresamente prohibir la acumulacién del
proceso de pago de mejoras con el proceso de desa-
lojo. El valor eficacia impregna estas decisiones.

Los efectos practicos de esta opcion legislativa son
evidentes: el litigante de mala fe no contara ahora
con el arma dilatoria de reconvenir que le brindaba
el Codigo de Procedimientos. Por las mismas razo-
nes expuestas en cuanto a la posibilidad de deman-
dar el pago de mejoras antes de ser demandado
por desalojo, al litigante de mala fe ya no le es eco-
némicamente conveniente demandar paralela-
mente el pago de mejoras. Una vez mas observa-
mos en este supuesto concreto un superamiento
en el trato legislativo.

Finalmente, el mismo articulo objeto de andlisis,
sefiala que la oportunidad para demandar el pago
de mejoras en la via sumarisima es hasta el venci-
miento del plazo para contestar la demanda de de-
salojo, es decir, 5 dias después de emplazado al
proceso. Cabe hacer la precisiéon de que con esto
no se esta modificando el articulo 919 del Cédigo
Civil que establece que la “accién” de reembolso
prescribe a los dos meses de restituido el bien. En
efecto, vencido el plazo seflalado en el articulo 595
del Cédigo Procesal para demandar el pago de
mejoras, y hasta que venza el plazo sefialado en el
articulo 919 del Cédigo Civil, el poseedor podra
atin demandar el reembolso, ya no necesariamente
en la via procedimental del proceso sumarisimo,
sino en la que corresponda al monto de su petitorio.



En otras palabras, la via procedimental para el pago
de mejoras es -en principio- la del procese suma-
risimo. Sin embargo, cuando no se hubiera deman-
dado el pago de mejoras dentro de los cinco dias
de interpuesta la demanda de desalojo (articulo 595
del CPC), el poseedor habra perdido el derecho a
acceder a esta via procedimental de gran celeridad,
mas no su derecho a que se le reembolse el crédito
generado a su favor por las mejoras efectuadas.

V. EL DERECHO DE RETENCION EN EL
PROCESO DE DESALOJO.

Hemos visto que con el tratamierto legislativo del
Cédigo Procesal vigente, se desalientan fas con-
ductas destinadas a dilatar e! procesa de desalojo.
En teoria, si los plazos sefalados en el Codigo
Procesal se cumplen con toda rigurosidad, dado
que el proceso de desalojo se ha iniciado con ante-
rioridad al eventual proceso de pago de mejoras,
el poseedor serfa desalojado antes de obtener una
sentencia favorable por el pago de mejoras, y al no
estar ya en posesion del bien, no podria ejercitar
su derecho de retencion.

No podemos partir suponiends gue el legislador
del Cédigo Procesal ha establecido piazos para que
no se respeten: esto serfa un absurdo. En este senti-
do, apreciamos con claridad que la opcion le-
gislativa ha sido la de limitar el ejercicio del dere-
cho de retenciéon cuando exista un proceso de de-
salojo de por medio.

Entonces, ;la opcién legislativa por resaltar la con-
ducta procesal y desterrar los actos dilatorios de
las partes ha llevado a sacrificar la proteccién de
los poseedores que realmente tengan derecho al
pago de mejoras, eliminado los mecanismos de
presion que tienen para salvaguardar su derecho?
Creemos que no. '

El Cédigo Procesal, si bien limita el ejercicio del
derecho de retencion de los poseedores que real-
mente tienen derecho al pago de mejoras, le brinda
a éstos otra gama de medios de presion y medios
para garantizar el efectivo cumplimiento de la
satisfaccion del crédito que tienen a su favor: fas
medidas cautelares. En este sentido, el abogado
diligente, quien es el llamado a sustituir al litigan-
te de mala fe dentro dei nuevo ordenamiento pro-
cesal, buscard proteger a su cliente, dentro del pro-
ceso de pago de mejoras, con las medidas cau-
telares que brinda el Codigo Procesal.

Sabemos que el deudor del crédito generado a fa-
vor del poseedor por concepto de las mejoras que
ha efectuado, tiene por lo menos un bien que se

puede afectar con una medida cautelar. Este bien
brindara generalmente garantia suficiente, dado
que rara vez las mejoras efectuadas en un bien exce-
den el valor del mismo. Asi, tratdndose de un bien
inmueble, procederia una medida cautelar para
futura ejecucion forzada consistente en un embargo
en forma de inscripcion si el bien esta inscrito (ar-
ticulo 656 del CPC) o en caso contario, un embar-
go de inmueble no inscrito (articulo 650 del CPC);
y en el caso de bienes muebles una medida de la
misma naturaleza consistente en un embargo en
torma de depdsito. Sea cual fuese la medida caute-
lar adoptada, ésta cumplira eficazmente el mismo
proposito del derecho de retencion, sin atentar
contra el fin concreto o abstracto del proceso.

Observamos que estos “medios de presion” que
nos brinda el Cddigo Procesal a la larga benefi-
ciaran al poseedor-acreedor del crédito, pues a
diferencia del derecho de retencién, los bienes a-
fectos a estas medidas cautelares podran -en caso
de que el deudor de las mejoras no cumpla con
pagarlas- ser -objeto de un futura ejecucién for-
zada, con la cual el poseedor vera satisfecho su
crédito.

Apreciamos pues, en el caso especifico materia de
estudio, que el Codigo Procesal, tiene objetivos
concretos, que buscan superar las deficiencias del
Caodigoe de Procedimientos Civiles derogado, y que
el contenido de sus disposiciones es coherente con
elios.

VI. A MANERA DE CONCLUSION.

El derogado Cédigo de Procedimientos Civiles, si
bien tenia ciertas virtudes en un plano tedrico, éstas
resultaron siendo deformadas, convirtiéndose en
armas dilatorias que desnaturalizaban los fines del
proceso, por los litigantes carentes de lealtad y
buena conducta procesal que por desgracia tanto
han abundado en nuestro medio.

Ante tal situacion, el legislador del nuevo Cédigo
Procesal, nos propone modificaciones sustanciales
en este procedimiento especifico para solucionar
el supuesto conflictivo que hemos tratado. Asi,
apreciamos con claridad que la opcion legislativa
del nuevo Codigo tiende hacia la eliminacién de
actos que entorpezcan el desarrollo natural de todo
proceso. El Codjgo busca la pronta y eficaz solu-
cién de los conflictos de intereses: Intenta que real-
mente se cumplan los fines del proceso.

En tal sentido, vemos que de manera coherente con
la opcion legislativa del Cédigo Procesal, se han e-
liminado los mecanismos dilatorios que brindaba
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su antecedente legislativo inmediato, como por
ejemplo la posibilidad de ejercer el derecho de re-
tencion por el pago de mejoras dentro del proceso
de desalojo. Sin embargo, no se crea que esta opcién
legislativa desampara a los poseedores que real-
mente tienen un crédito generado a su favor por

Codigo Civil Peruano

concepto de mejoras. Muy por el contrario -lo cual
resulta verdaderamente encomiable- el legislador
nos brinda otros mecanismos igualmenete efectivos
para que el poseedor pueda “presionar” a su deu-
dor, e incluso -a la larga- pueden resultar mas efec-
tivos y cautelar mejor los derechos del poseedor-
acreedor.
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