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In August 2014, the Peruvian Supreme Court
enacted the Fifth Civil Cassation Plenary,
which establishes that any challenging made
to an associative agreement must be realized
through the procedure referred to in the article
92 of the Peruvian Civil Code. The comments
and criticisms to this decision have not been
few, considering the complexity of the theme
discussed in the aforementioned decision.

In this context, with the present article the
author realizes a thorough critique of such
Cassation Plenary. Based on the analysis of
civil and procedural legal concepts, he reaches
a conclusion: That the plenary decision,
besides of having multiple legal errors, won’t
accomplish its purpose.
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En agosto de 2014, la Corte Suprema pro-
mulgé el Quinto Pleno Casatorio Civil, en el
que dispone que todo cuestionamiento a un
acuerdo asociativo deba realizarse mediante
la impugnacion contemplada en el articulo 92
del Codigo Civil. Los comentarios y las criticas
a esta decision no han sido pocas, tomando
en cuenta la complejidad del tema discutido.

En ese contexto, mediante el presente articulo,
el autor realiza una critica completa sobre el
Pleno Casatorio. Basdndose en un andlisis de
conceptos juridicos civiles y procesales, llega a
una conclusion: La decision plenaria, ademds
de tener multiples errores juridicos, no logra
finalmente lo que se buscaba con ella.
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L PALABRAS LIMINARES: LAUDATIO AL
PROFESOR FELIPE OSTERLING PARODI

El Codigo Civil peruano vigente, fue promulga-
do el 24 de julio de 1984, y entré en vigor el
14 de noviembre del mismo afio. En la gesta
y elaboracion del Cédigo Civil, qué duda cabe,
ocupd un lugar determinante el profesor Feli-
pe Osterling Parodi.

En su calidad de Presidente de la Comisidn
Reformadora del Cddigo Civil de 1936 y de
Ponente del Libro de Obligaciones del Cédigo
Civil, se evidencia la participacion activa del
profesor Osterling en nuestro ultimo proceso
codificador. Lamentablemente, el profesor Os-
terling fallecio a fines de agosto del presente
afio, pocos meses antes de que se cumplan 30
afos de vigencia del Cédigo Civil.

En esta ocasion, quiero rendir un homenaje
al profesor Osterling, dando cuenta de las dos
Unicas oportunidades en las cuales pude com-
partir breves momentos con él. Estimo que,
antes que una remembranza de sus logros
académicos, profesionales y politicos, estas
dos “anécdotas” permitan poner en evidencia
su apasionamiento y rigurosidad.

La primera vez que tuve la posibilidad de
conversar con el profesor Osterling fue en un
evento organizado por THEMIS en noviembre
de 2011, denominado “Cdédigo Civil 1984:
Perspectivas y propuestas de reforma”. La
dinamica del evento consistia en “mesas de
debate”, en las cuales se sometia a discusion
las propuestas de reforma al Cédigo Civil que
la comisidon presidida por el profesor Jorge
Avendafio Valdez habia dictaminado. Yo par-
ticipé como moderador del evento en cada
una de las mesas.

Como no podria ser de otra manera, en la
Mesa 2 del segundo dia, referida a “Las Obliga-
ciones”, participd el profesor Osterling. Tam-
bién integraban la mesa los profesores Carlos
Cardenas Quirds y Luciano Barchi Velaochaga.
El contenido de las ideas de la mesa se puede
consultar en la edicién de aniversario THEMIS-
Revista de Derecho.

La situacién en la mesa era del todo particular,
ya que quien la presidia no era el profesor Os-
terling, sino el profesor Cardenas. La razén de
ello era evidente: Este tltimo fue quien par-

' Ver: THEMIS - Revista de Derecho 60. 2011.

ticipd en la Comisidon de Reforma que estaba
siendo examinada en el evento. El profesor
Osterling asumio la posicion de panelista en
pro de la defensa de la actual regulacién.

No sé si logro expresar bien el trasfondo y lo
emocionante de la situacidon: De un lado, la
exposicién de una critica puntual, incisiva y
documentada al estado actual de nuestra re-
gulacion del Derecho de las relaciones obliga-
cionales; y, de otro lado, la persona que habia
participado directamente en la elaboracién de
esas normas que ahora eran objeto de critica.
El marco no podia ser mejor: El Auditorio de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universi-
dad Catolica del Peru [en adelante, PUCP] con
los cupos agotados.

¢éEl resultado? No estoy en condiciones de de-
cir si hubo un vencedor en el debate, pero de
lo que si guardo un grato recuerdo es la forma
como el profesor Osterling, antes que renun-
ciar a un intercambio de ideas o tomar partido
por un respeto a la tradicién y a lo ya regulado,
procedid a realizar una respuesta meticulosa,
algunas veces tedrica y otras pragmatica, a
cada una de las criticas esgrimidas. La defensa
que realizd fue tan enérgica, aunque siempre
objetiva y sin perder las formas, que permitié
a todos aquellos que estuvimos en ese audito-
rio conocer una faceta del profesor Osterling:
Su apasionamiento por el Derecho.

La segunda ocasién tuvo lugar a mediados del
afio pasado, en el 2013, en la Sala de Profeso-
res de la Facultad de Derecho de la PUCP. Yo
habia terminado mi clase en el curso de Acto
Juridico y el profesor Osterling estaba espe-
rando que empiece su clase de Obligaciones.

En ese momento me acerqué; le hice recordar
de la anécdota previamente narrada, la cual
recordd con mucho detalle y, luego de inter-
cambiar algunas ideas y de preguntarme por
mi experiencia en el dictado del curso, solté
una frase que gusto de recordar:

“El acto juridico y el Derecho de las Obligacio-
nes son la columna vertebral del Derecho Civil.
No son materias sencillas, para nada sencillas;
requieren de dedicacion, por ello es indispen-
sable una constante preparacion y revisién de
las clases, la responsabilidad que se adquiere
para con los alumnos asi lo exige”.



Creo que esto muestra de forma cabal y exacta
como la rigurosidad en la preparacion para la
ensefianza legal formaba parte de la concep-
cién de vida del profesor Osterling.

Dos conversaciones, dos lecciones de vida:
Gracias, profesor Osterling.

. A MODO DE INTRODUCCION: JUSTIFI-
CACION Y PLAN DE LA EXPOSICION

El sdbado 9 de agosto de 2014 se publicé en el
Diario Oficial “El Peruano” el Quinto Pleno Casa-
torio Civil =Casacion 3189-2012-Lima Norte—, el
cual versd sobre la interpretacion y alcances del
articulo 92 del Cddigo Civil?> respecto de la nu-
lidad de acto juridico de acuerdos asociativos?
[sic] —rectius: “Invalidez de negocios juridicos
unilaterales colegiales asociativos” o “invalidez
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de actos colegiales asociativos”“. En especifico,
la discusidn se centrd en si el articulo 92 cons-
tituia o no un régimen especial para la impug-
nacion de acuerdos asociativos bajo el cual se
deberian adecuar todo tipo de pretensiones,
inclusive aquellas que se sustenten en las cau-
sales de nulidad y anulabilidad contenidas en el
Libro 1l del Cédigo Civil sobre Acto Juridico.

Como bien se ha precisado entre nosotros®,
pueden ser tres las perspectivas de critica del
Quinto Pleno Casatorio, a saber: (i) La pers-
pectiva del Derecho Civil; (ii) la perspectiva del
Derecho Procesal; vy, (iii) la perspectiva de la
Teoria General del Derecho.

Sin embargo, considero que el Quinto Ple-
no Casatorio, dentro de todos los yerros que
comete®, adolece de un defecto ain mayor:

Articulo 92.- “Todo asociado tiene derecho a impugnar judicialmente los acuerdos que violen las disposicio-
nes legales o estatutarias.

Las acciones impugnatorias deben ejercitarse en un plazo no mayor de sesenta dias contados a partir de la fecha
del acuerdo. Pueden ser interpuestas por los asistentes, si hubieran dejado constancia en acta de su oposicion al
acuerdo, por los asociados no concurrentes y por los que hayan sido privados ilegitimamente de emitir su voto.
Si el acuerdo es inscribible en el registro, la impugnacion puede formularse dentro de los treinta dias siguien-
tes a la fecha en que la inscripcion tuvo lugar.

Cualquier asociado puede intervenir en el juicio, a su costa para defender la validez del acuerdo.

La impugnacién se demanda ante el Juez Civil del domicilio de la asociacién y se tramita como proceso
abreviado”.

Es la denominacion que emplea la Corte Suprema. Asi, en el Fundamento Juridico 1 del Pleno Casatorio se
lee lo siguiente: “[...] por ello es que el Pleno Casatorio Civil busca a través del presente pronunciamiento la
uniformidad de la jurisprudencia analizando el tema que nos convoca, cual es la interposicion de demandas
de nulidad de acto juridico de acuerdos asociativos, acudiendo a los 6rganos jurisdiccionales luego de ven-
cido el plazo regulado taxativamente en el articulo 92 del Cédigo Civil, referido a la pretension impugnatoria
asociativa de ineficacia de acuerdos, lo cual ha producido disimiles pronunciamientos”.

Denominacion que es empleada por: MORALES HERVIAS, Rémulo. “;La impugnacién o la invalidez de los
negocios juridicos unilaterales colegiales asociativos?”. En: Dialogo con la jurisprudencia 190. 2014. pp. 27-28.
CAVANI, Renzo. “El argumento teleoldgico en el Quinto Pleno Casatorio Civil: Un intento fallido”. En: Gaceta
Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 14. 2014. p. 55.

Es necesario destacar un hecho que puede pasar desapercibido para la generalidad de lectores del Quinto
Pleno Casatorio, pero que, en aras de la transparencia académica y del respeto por el pensamiento ajeno,
debe ser evidenciado. Si se revisa los fundamentos juridicos del 95 al 99, la Corte Suprema de Justicia de
la Republica del Peru realiza un breve desarrollo de la teoria de las situaciones juridicas subjetivas con la
finalidad de indicar que las personas juridicas no lucrativas pueden ser titulares de situaciones juridicas de
ventaja y de desventaja. Mas alla que esta afirmacion sea del todo innecesaria, ya que no se duda que una
persona juridica pueda ser titular de situaciones juridicas; e inutil, toda vez que nada aporta a la decision del
caso concreto, lo cierto es que la Corte Suprema no ha rendido cuenta de la verdadera autoria de dos de sus
afirmaciones. En primer lugar, cuando se postula la nocion de situacion juridica subjetiva; y, por otro lado,
que la situacion juridica subjetiva [sic] abarca a la relacion juridica, claramente se esta tomando partido por
la posicién que en nuestro medio ha adoptado el profesor Gaston Fernandez Cruz. Para ello, solo bastaria
revisar atentamente: FERNANDEZ CRUZ, Gastén. “La obligacion: Apuntes para una dogmatica juridica del
concepto”. En: THEMIS-Revista de Derecho 27-28. 1993. pp. 41-49; y, recientemente: “La obligacion”. En:
MORALES HERVIAS, Rémulo (Editor). “De las obligaciones en General: Coloquio de iusprivatistas de Roma
y América. Cuarta reunion de trabajo”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru.
2012. pp. 24-27. El contraste con la fuente de la cual se ha valido la Corte Suprema para construir el discurso
de las situaciones juridicas mostrara no solo lo patente de la copia, sino que no se ha entendido a cabalidad
el discurso propuesto por Fernandez Cruz. Asi, se debe precisar que no es que la situacion juridica subjetiva
abarque a la relacion juridica, sino que es la “situacion juridica”, como gran “macro-concepto del Derecho”,
la que abarca a la “relacion juridica”, en donde la posicion que cada sujeto ocupa en los polos de la relacién
juridica recibe el nombre de “situacion juridica subjetiva”. En segundo lugar, la Corte Suprema indica que
las situaciones juridicas activas o de ventaja se oponen a las situaciones juridicas inactivas o de desven-
taja. Nuevamente, se debe indicar que esta clasificacién, en los términos indicados, ha sido expuesta por:
MAJELLO, Ugo. “Istituzioni di Diritto Privato a cura di Mario Bessone”. Turin: Giappichelli. 1995. pp. 46-57; y
difundida entre nosotros por el mismo profesor Fernandez Cruz en su Catedra de Obligaciones en la Facultad
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La ausencia de una adecuada interrelacion y
coordinacioén entre las instituciones del Dere-
cho Civil y del Derecho Procesal.

Lo que se haindicado en el parrafo anterior se
enmarca en el reconocimiento de la necesidad
de que el ordenamiento juridico: (i) Otorgue
una tutela eficaz a los derechos, y no sélo se
limite a reconocer la abstracta titularidad de
los mismos; vy, (ii) propicie la satisfacciéon de
intereses de los particulares’. Sin embargo,
también pone de manifiesto el redimensiona-
miento de la histdrica contraposicion sub spe-
cie tutelae entre derecho y proceso®.

En efecto, el derecho material y el derecho
procesal no son dos ambitos juridicos que
en la actualidad se contrapongan, como ini-
cialmente la autonomia e independencia del
derecho procesal parecia determinar®. Por el
contrario, deben ser entendidos como rea-
lidades complementarias que tienen como
objetivo la adecuada tutela de las situacio-
nes juridicas subjetivas de los particulares,

zado por el caracter instrumental del Dere-
cho Procesal®.

De este modo, dado que en nuestro sistema'!
el derecho sustancial es el que reconoce los
remedios juridicos frente a la lesién o ame-
naza de una situacion juridica subjetiva, en-
tonces el proceso es la sede en la cual deben
traducirse las técnicas y formas adecuadas
para la efectiva tutela de los intereses de los
particulares®?.

Ahora bien, la ausencia de una correlacién en-
tre el derecho material y el derecho procesal
no ha sido privativa del Quinto Pleno Casato-
rio, sino que ha sido una constante en el modo
de proceder en cada uno de los cuatro plenos
casatorios previos.

En el Primer Pleno Casatorio, la decision de la
Corte Suprema de establecer que la “transac-
cién extrajudicial” puede ser formulada como
una “excepcion procesal”, refleja de forma
manifiesta la incidencia del derecho sustancial

dentro de un marco de referencia caracteri-

—alcances del “contrato de transaccion”— en

de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert. En términos generales, se podra estar de acuerdo
o en desacuerdo con ambas afirmaciones. Ello no es el problema. Lo reprochable consiste en que nuestros
magistrados supremos formulen un discurso sin rendir cuenta de la fuente de origen, con un parafraseo de
las clases del profesor Fernandez y, peor aun, sin entenderlo en su real dimension. Reproche que se agrava
cuando se toma nota de la cantidad de citas bibliograficas con las que cuenta la sentencia —en total, 155—y
de los yerros que las mismas contienen.

DI MAJO, Adolfo. “La tutela civile dei diritti. Problema e metodo del diritto civile 3”. Milan: Giuffre. 2003. p. 1.

El entender al proceso como un medio para la tutela de los derechos es resultado de “la conjugacion de la
dignidad humana con la seguridad juridica”, lo cual apunta a la “necesidad de que el proceso se estructure
de modo a hacer posible la obtencién de ese fin en una perspectiva tanto particular como general. Vale decir:
Mediante la emisiéon de una decision justa para las partes y la formacioén y respeto a los precedentes para
la orientacion de la sociedad como un todo.” En ese sentido: MITIDEIRO, Daniel. “La tutela de los derechos
como fin del proceso civil en el Estado Constitucional”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial.
Tomo 9. 2014. pp. 37-49 y 189. Asimismo, ver: DI MAJO, Adolfo. Op. Cit. pp. 5-7, quien sobre el particular
precisa que, “Sobre la relacién entre el proceso y la tutela de los derechos se han venido contraponiendo,
en el transcurso del tiempo, orientaciones diversas. A una antigua perspectiva segun la cual el proceso no
era otra cosa que el instrumento dirigido a asistir al particular para el ejercicio y la realizaciéon de su Dere-
cho privado, se ha contrapuesto la perspectiva que ve en el proceso el instrumento de una funcién publica,
dirigida a la reintegracion y actuacion del derecho objetivo. De aqui la reivindicacion al Derecho publico del
proceso civil”.

PRIORI, Giovanni. “La efectiva tutela jurisdiccional de las situaciones juridicas materiales; hacia una necesa-
ria reivindicacion de los fines del proceso”. En: lus et Veritas 26. 2003. pp. 273-292.

En el marco de la responsabilidad civil, reenviamos a lo indicado en: CAMPOS GARCIA, Héctor Augusto.
“Premisa para un estudio sistematico de la responsabilidad civil y la tutela resarcitoria de los dafios derivados
de la ejecucion de una medida cautelar en el proceso civil peruano”. En: ASOCIACION CIVIL IUS ET VE-
RITAS (Compiladores). “Estudios de Derecho Procesal Civil”. Lima: Ediciones Legales. 2013. pp. 760-762.
Desde la perspectiva del Derecho Procesal, ha resaltado esta idea: CAVANI, Renzo. “; Qué es la tutela inhi-
bitoria? Entendiendo el proceso civil a partir de la tutela de los derechos”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil,
Registral/Notarial. Tomo 8. 2014. pp. 184-187.

Recientemente, Renzo Saavedra ha puesto de manifiesto los diversos modelos que explican la relacion
entre el derecho sustancial y el remedio; a saber: (i) El modelo que prepondera el remedio; (ii) el modelo que
prepondera el derecho sustancial; (iii) el modelo que unifica el derecho y el remedio; vy, (iv) el modelo que
separa las reglas de conducta y las reglas de decision. En: SAAVEDRA VELAZCO, Renzo. “; Donde existe un
remedio, existe un derecho? Apuntes sobre el aforismo ‘ubi remedium, ibi ius”. En: Forseti 2. 2014. pp. 1-16.

DI MAJO, Adolfo. Op. Cit. p.7.



el derecho procesal —supuestos calificables
como “excepcidn procesal”.

En el Segundo Pleno Casatorio también se
aprecia una directa incidencia entre el dere-
cho sustancial —la calificacién como poseedor
o no de la hija de un arrendatario para efectos
de la prescripcidon adquisitiva— y el derecho
procesal —la calificacién como litisconsorte ne-
cesario o litisconsorte facultativo de la hija del
arrendatario— que no ha sido abordada por
nuestra doctrina de manera directa®, salvo
puntuales excepciones®.

La situacién es del todo similar en el Tercer
Pleno Casatorio, en donde el derecho material
—“indemnizacién” derivada de la separacion
de hecho en virtud del articulo 345-A del Cé-
digo Civil- influye en el derecho procesal —en

THEMIS-Revista de Derecho 66. 2014. pp. 59-84. ISSN: 1810-9934

la flexibilizacion del principio de la “congruen-
cia procesal”’—, y determina que el magistrado
deba pronunciarse respecto de la pretensidon
de “indemnizacién” o de “adjudicacién”, a pe-
sar de que esta no haya sido solicitada por la
parte demandante?®,

En el Cuarto Pleno Casatorio se repite el pa-
tron que estamos evidenciando cuando, a
partir del derecho material —la identificacién
de los escenarios de “poseedor precario” y los
mecanismos de defensa con los que cuenta—,
se influye en la decisién a tomar en el derecho
procesal —la prohibicion de las sentencias en
los procesos de desalojo que determinen su
improcedencia?’.

Sobre la base de lo que se acaba de evidenciar,
planteamos como hipodtesis del presente tra-

13

Sin embargo, la decisiéon asumida en el Pleno Casatorio, dentro de la —supuesta— “interpretacién sistemati-
ca” de las normas del Cadigo Civil y del Cadigo Procesal Civil que asume, ha cometido equivocos que han
sido denunciados por nuestra doctrina. Desde la optica civil, son de revision los trabajos de: MORALES
HERVIAS, Réomulo. “Transaccién invalida e inutilidad de la doctrina de los actos propios. A proposito del
primer Pleno Casatorio a favor del abuso de la libertad de estipulaciéon”. En: Dialogo con la Jurisprudencia
116. 2008. pp. 43-57; y, MERINO, Roger. “Legitimando el abuso en el contrato. El Pleno Casatorio sobre
transaccion extrajudicial y los contratos contaminados”. En: ARIANO DEHO, Eugenia (Directora). “Manual de
actualizacién civil y procesal civil”. Lima: Gaceta Juridica. 2010. pp. 221-276. Desde la perspectiva procesal:
ZELA VILLEGAS, Aldo. “Una oportunidad perdida: breves apuntes sobre el Pleno Casatorio”. En: Dialogo
con la Jurisprudencia 116. 2008. pp. 68-69. Aun dentro de esta Ultima perspectiva, pero con posiciones
expuestas de manera previa a la emision del Pleno Casatorio, con una posicion contraria a la admision de
la “transaccion extrajudicial” como “excepcion procesal”; ver: ARIANO DEHO, Eugenia. “De la excepcion de
transaccion a la excepcion de ‘conclusion del proceso por transaccion’. En: Actualidad Juridica 170. 2008.
p. 15; ZELA VILLEGAS, Aldo. “Transaccién y cosa juzgada”. En: Actualidad Juridica 170. 2008. p. 41. Tam-
bién se encuentran trabajos que defendieron la posicién de la Corte Suprema: MONROQY, Juan. “Sobre el
ambito de actuacion de la Corte Suprema en materia casatoria y la excepcion en el ordenamiento procesal
peruano. Apuntes a proposito de dos reacciones con relacion al primer Pleno Casatorio Civil”. En: http://is-
suu.com/juanjosemonroy/docs/_mbito_de_actuaci_n_de_la_ suprea_y_excepci_n/37e=1023184/3557049.
Asimismo: MORALES GODO, Juan. “jLa transaccion civil puede oponerse como excepcion procesal?”. En:
Dialogo con la jurisprudencia 114. 2008. p. 142; MARCHESE QUINTANA, Bruno. “Primer Pleno Casatorio de
la Historia del Pery”. En: Dialogo con la jurisprudencia 116. 2008. pp. 63-66.

GONZALES BARRON, Gunther. “Usucapién y coposesién en la Sentencia del Pleno Casatorio de la Corte
Suprema”. En: Dialogo con la jurisprudencia 132. 2009. pp. 43-52; MEJORADA, Martin. “Fundamento de la
usucapion. A proposito del Pleno Casatorio 2229-2008-Lambayeque”. En: Dialogo con la jurisprudencia 132
2009. pp. 53-54; RAMIREZ CRUZ, Eugenio Maria. “Ese dolor de cabeza llamado “usucapién”. A propésito del
Pleno Casatorio”. En: Didlogo con la jurisprudencia 132. 2009. pp. 55-59; AVENDANO ARANA, Francisco.
“Aspectos grises sobre la coposesion y la prescripcion adquisitiva. A propésito de la Sentencia del reciente
Pleno Casatorio”. En: Dialogo con la jurisprudencia 133. 2009. pp. 95-99.

LAMA MORE, Héctor Enrique. “La usucapién del coposeedor”. En: Didlogo con la jurisprudencia 132. 2009.
pp. 35-37; TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario. “Cuando el Pleno va perdiendo plenitud. Comentarios al
Pleno Casatorio Civil 2229-2008-Lambayeque sobre usucapion a favor de coposeedores”. En: Actualidad
Juridica 199. 2010. pp. 58-64.

Posicion resaltada por especialistas en Derecho de Familia, como: MOSQUERA VASQUEZ, Clara Celinda.
“Flexibilizacion de principios procesales e indemnizacion o adjudicacion preferente en el Tercer Pleno Casa-
torio Civil”. En: Dialogo con la jurisprudencia 153. 2011. p. 68; BELTRAN PACHECO, Patricia Janet. “Por una
justicia predecible en materia familiar. Analisis del Tercer Pleno Casatorio”. En: Didlogo con la Jurisprudencia
153. 2011. pp. 74-83; y también por especialistas en Derecho Procesal: HURTADO REYES, Martin Alejandro.
“Soltando las rigidas formas. El principio de congruencia procesal y su flexibilizacién en el Tercer Pleno Ca-
satorio”. En: Dialogo con la jurisprudencia 153. 2011. pp. 85-100; VERAMENDI FLORES, Erick. “El petitorio
implicito en los procesos de familia. A propdsito del tercer pleno casatorio”. En: Dialogo con la jurisprudencia
154. 2011. pp. 114-122.

Esto ha sido particularmente evidenciado, mas alla del equivoco empleo de la denominacién “sentencia inhi-

bitoria”, por: LOAYZA LAZO, Alberto. “No mas pronunciamientos inhibitorios en el desalojo”. En: Gaceta Civil
& Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 8. 2014. pp. 71-82.
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bajo que las deficiencias en las que ha incurri-
do la Corte Suprema al momento de analizar
la pretensién de nulidad de negocio juridico
y de impugnacion de acuerdos asociativos en
el Quinto Pleno Casatorio han sido producto
de una inadecuada comprensién de la interre-
lacién entre el derecho procesal y el derecho
material vinculado a la invalidez del negocio
juridico.

Para demostrar esta hipdtesis, nos concentra-
remos en el estudio de la pretensidn procesal*®
en los procesos de nulidad de negocio juridico,
lo cual tomard como metodologia de traba-
jo una primera labor de “deconstruccién” de
algunos planeamientos doctrinarios y juris-
prudenciales, para luego iniciar un trabajo de
“construccion” de conceptos que nos permitan
realizar el analisis del Quinto Pleno Casatorio.

Con tal fin, en primer lugar, abordaremos la
distincién entre la “ineficacia estructural” y la
“ineficacia funcional”; en segundo lugar, desa-
rrollaremos nuestros argumentos en contra de
la distincion entre estos dos tipos de inefica-
cia; en tercer lugar, plantearemos las lineas di-
rectrices de las categorias con las que si traba-
ja nuestro Cadigo Civil, como son la nulidad y
la anulabilidad; en cuarto lugar, delinearemos
las principales caracteristicas de la pretensién
de nulidad de un negocio juridico; en quinto
lugar, se realizard un analisis critico del Quinto
Pleno Casatorio en funcidn a las consideracio-
nes expuestas; y, finalmente, plantearemos
nuestras conclusiones.

lll.  ENTRE LA “INEFICACIA ESTRUCTURAL"
Y LA “INEFICACIA FUNCIONAL”

En el apartado precedente se indicd que una
de las posibles causas que explica los vicios en
la argumentacion desarrollada por el Quinto
Pleno Casatorio consiste en no haber podido
construir una relacién de complementariedad
entre derecho sustancial y derecho procesal.

La situacidn que se acaba de describir se pre-
senta, la mayoria de las veces, por un inade-
cuado planteamiento de las categorias sustan-

ciales. Muestra de esto ultimo se encuentra
en el hecho que la Corte Suprema tomé como
premisa de analisis |la distincidn entre “inefica-
cia estructural” e “ineficacia funcional”.

De este modo, resulta necesario conocer tanto
la posicion de nuestra Corte Suprema, como
de la doctrina nacional que le ha servido de
base, para posteriormente desarrollar nuestra
posicidon contraria a la mencionada clasifica-
cién de la ineficacia negocial.

A. Laposicion de la Corte Suprema

La Corte Suprema, en el Quinto Pleno Casa-
torio®®, parte de la premisa que el concepto
genérico y global que explica la no produccion
de efectos de un negocio juridico es la “inefi-
cacia negocial”, de manera que “[...] si es que
no surgen los efectos juridicos establecidos en
el estatuto negocial privado, que constituye el
propésito de las partes del negocio juridico,
ello se origina como consecuencia de la exis-
tencia de factores intrinsecos o extrinsecos del
mismo negocio juridico” (Fundamento Juridi-
co 145).

Sobre la base de la premisa anotada en el pa-
rrafo anterior, la Corte Suprema distingue dos
tipos de ineficacia, a saber: (i) La ineficacia es-
tructural o invalidez; v, (ii) la ineficacia funcio-
nal o en sentido estricto.

Respecto de la “ineficacia estructural”, la Corte
Suprema ha indicado que “[...] esto quiere de-
cir que desde la emisidn del negocio juridico,
el mismo se encuentra afectado por vicios en
su conformacién originaria que ocasionan su
ineficacia o su invalidez, por lo que dentro de
los supuestos de esta especie de ineficacia se
presentan: i) Nulidad y ii) Anulabilidad” (Fun-
damento Juridico 145) [El énfasis es nuestro].

A su turno, en cuanto a la “ineficacia funcio-
nal”, se tiene sefialado que “[L]a ineficacia fun-
cional es la que se refiere a los negocios que
habiendo producido efectos dejan de hacerlo,
por un vicio sobreviniente a su emisidon” (Fun-
damento Juridico 156).

8 Se posterga el andlisis para otra ocasién de aspectos vinculados a la legitimidad para obrar, el interés para
obrar, el tipo de sentencia a emitirse en los procesos donde se debate la invalidez del negocio juridico, y la sen-
tencia a emitirse en los procesos donde no sea una materia controvertida la invalidez del negocio juridico. La
omision al régimen de la “prescripcion” de la invalidez del negocio juridico es intencional, toda vez que conside-
ramos que la “prescripcién”, antes que un aspecto procesal, es, propiamente, un aspecto de derecho sustancial.

% En adelante, las referencias a los “Fundamentos Juridicos” hacen alusién al desarrollo realizado por la Corte

Suprema en el Quinto Pleno Casatorio.



Ello es complementado en los siguientes térmi-
nos: “En efecto, el negocio juridico deja de sur-
tir efectos que venia produciendo, a pesar de
encontrarse exento de vicios en su conforma-
cién estructural originaria, solo que un evento
externo afecta al mismo de manera sobreve-
nida, como seria el caso de la resolucidn, la
inoponibilidad, la revocacion, etcétera” (Fun-
damento Juridico 157) [El énfasis es nuestro].

Ahora bien, no debe pensarse que estamos
ante una posicién novedosa de la Corte Supre-
ma, toda vez que estos dos tipos de ineficacia
ya habian sido contemplados en otros pronun-
ciamientos?, de los cuales se evidencia que la

THEMIS-Revista de Derecho 66. 2014. pp. 59-84. ISSN: 1810-9934

En ese sentido, es necesario prestar atencidn a
la posicién doctrinaria que ha servido de base
para poder construir la tesis que ha asumido
nuestra Corte Suprema como valida.

B. La posicion de la doctrina nacional

En nuestro ordenamiento, existe una doctrina
didactica y muy influyente?! que ha realizado
todo un desarrollo respecto de la ineficacia del
negocio juridico, distinguiendo, por un lado,
las “ineficacias estructurales” y, por otro lado,
las “ineficacias funcionales”.

Asi, desde la premisa que la “ineficacia” es una

distincion entre la “ineficacia estructura
la “ineficacia funciona
doctrina.

20

21

22

In

y categoria genérica??, se afirma que la “inefica-
cia negocial” se produce cuando los negocios
juridicos nunca producen efectos juridicos o

|n

ha sido tomada de la

Por ejemplo, esta distincion es la que ha sido acogida en la Casacion 526-2007-Lima, en la que nuestra
Corte Suprema ha indicado en su Considerando Cuarto que: “La doctrina divide la ineficacia del acto juridico
en: a) Aquella motivada por la invalidez del acto juridico (ineficacia estructural), donde el acto juridico no pro-
duce efectos porque al momento de su concertacion falta un elemento de su estructura o existe algun vicio,
por ejemplo, la nulidad y la anulabilidad del acto juridico; y, b) En aquella proveniente de causas extrafias a
la estructura del acto juridico (ineficacia funcional), donde el acto no obstante ser valido no produce todo o
alguno de sus efectos por una causal extrafia a su estructura como puede ser por una condicion o el plazo,
la resolucion, la rescision, el mutuo disenso, la reversion, etcétera”. Otro caso lo encontramos en la Casacion
2092-2003-Huaura, la cual, bajo la influencia de una doctrina argentina, sostiene que “[...] debe conside-
rarse que la doctrina moderna postula que la ineficacia (en sentido amplio) puede ser concebida de dos
modos: a) la ineficacia estructural o intrinseca, que se refiere a la etapa de formacion del acto juridico y tiene
lugar cuando existen defectos o vicios constitutivos que determinan su invalidez; y b) la ineficacia funcional,
que se refiere a una etapa posterior a la formacioén del acto juridico, y que por causas y circunstancias objeti-
vas externas de caracter econdémico, social, moral, etcétera —que estan en relacién directa con los intereses
particulares de las partes—, la voluntad negocial decae y se extingue; deja de interesar una o ambas partes el
negocio juridico; siendo la nulidad y la anulabilidad supuestos de la ineficacia estructural, mientras que, por
ejemplo, la revocacion, la resolucién y el mutuo disenso son supuestos de ineficacia funcional [...]".
Adicionalmente, podemos mencionar las siguientes: Casacion 338-2011-Arequipa: “Si en un acto juridico no
concurren los elementos y presupuestos determinados como requisitos de validez juridica, se configura la
ineficacia estructural, pues siendo defectuosa la estructura no se podra construir un acto juridico valido”; Ca-
sacion 3628-2011-Puno: “[la ineficacia funcional] constituye una categoria juridica distinta que se invoca no por
la existencia de vicios que afectan la estructura misma del acto juridico, sino cuando se trata de actos juridicos
que habiendo nacido validos, posteriormente por razones voluntarias o legales dejan de producir efectos juri-
dicos buscados por las partes”; Casacion 2699-2010-Tumbes: “En ese sentido, cuando el acto juridico nunca
produjo efectos juridicos o habiéndolos producido inicialmente, estos desaparecen por un evento posterior a
la celebracion de los mismos, nos encontramos ante supuestos de ineficacia negocial, los cuales son de dos
tipos: i) la ineficacia originaria, o también denominada estructural, que esta referida a aquellos supuestos en los
cuales el negocio o no produce nunca efectos juridicos por haber nacido muerto (nulidad) o deja de producirlos
retroactivamente por haber nacido viciado (anulabilidad); v, ii) la ineficacia funcional, que esta referida a todos
aquellos casos en los cuales un negocio juridico que venia produciendo normalmente efectos juridicos, deja de
producirlos posteriormente por la aparicién de una causal sobreviniente a la celebracién del negocio juridico”.

TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Acto juridico, negocio juridico y contrato”. Segund edicién. Lima: Grijley.
2013. pp. 347-417.

Desde la perspectiva de la comparacion juridica, se destaca que es en el modelo aleman, a diferencia del
modelo francés, basado en su “teoria clasica de nulidades”, donde adquiere un rol central la categoria de
“ineficacia” antes que la de “invalidez”. De este modo, se considera, por un lado, que la ineficacia —Unwirksa-
mkeit— refiere a la no produccién de ningun efecto juridico correspondiente con el contenido del negocio; vy,
de otro lado, que la invalidez —Ungiiltigkeit— alude a aquel negocio que no surte tales efectos a causa de un
vicio de constitucién. La no producciéon de efectos de la invalidez podra ser de forma absoluta ante un caso
de nulidad —Nichtigkeit—, o la ineficacia se producira so6o cuando el que tenga la facultad para impedirlo no
quiera que sea valido el negocio, con lo que estaremos ante un caso de impugnabilidad —Anfechtbarkeit.
Sobre el particular, aunque con posiciones no uniformes, las directrices del modelo se pueden apreciar, entre
muchas otras, en: SAVIGNY, Friedrich. “Sistema del Derecho Romano Actual”. Granada: Comares. 2005. pp.
750-761; ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor y Martin WOLFF. “Tratado de Derecho Civil”. Barcelona:
Bosch. 1950. pp. 365-393; FLUME, Werner. “El negocio juridico. Parte general del Derecho Civil”. Madrid:
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dejan de producir aquellos que venian produ-
ciendo por la aparicién de una causa sobrevi-
niente a la celebracién del negocio®.

Sobre la base de lo que se acaba de indicar,
se distingue?* dos tipos de ineficacias, a saber:
La ineficacia inicial u originaria (denominada
también ineficacia por causa intrinseca o inefi-
cacia estructural) y la ineficacia sobreviniente
o funcional (denominada también por causa
extrinseca).

Desde la perspectiva que venimos reprodu-
ciendo, en los supuestos de ineficacia origina-
ria o estructural® el negocio juridico no produ-
ce efectos juridicos por haber “nacido muerto”,
o dejara de producirlos retroactivamente por
haber “nacido gravemente enfermo”.

Dentro de la ineficacia originaria o estructu-
ral se presentan dos supuestos: La nulidad y
la anulabilidad, subsumiéndose ambas en el
nombre genérico de “invalidez”, conforme se
detalla en nuestro Cédigo Civil a partir del ar-
ticulo 219. En este ambito se precisa que no

hay cabida para la inexistencia, dada la pre-
sencia del supuesto de “nulidad virtual” —que
es la nulidad por contravencion a las normas
que interesan al orden publico, las buenas cos-
tumbres y normas imperativas®.

Respecto de la ineficacia sobreviniente o fun-
cional”, se afirma que ésta comprende todos
aquellos supuestos en los cuales un negocio
juridico que venia produciendo normalmente
efectos juridicos, cesa en su eficacia posterior-
mente por la aparicién de una causal sobre-
viniente a la celebracidn del negocio juridico.
Los supuestos tipicos de ineficacia funcional
serian la resolucién y la rescision.

Como se puede apreciar, la forma didactica
en la que es expuesta esta forma de entender
a la ineficacia negocial ha tenido un elevado
impacto en nuestro medio, no sélo a nivel
doctrinal®®, sino también jurisprudencial, tal
como se comprueba con la comparacion entre
lo dispuesto por nuestra Corte Suprema en el
Quinto Pleno Casatorio y la posicion doctrina-
ria anotada.

23
24
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Fundacién Cultural del Notariado. 1998. pp. 643-70; LOEWENWARTE, Victor. “Derecho Civil Aleman Com-
parado con las caracteristicas del Derecho Comercial”. Santiago: Nascimiento. 1943. pp. 66-75; PLANITZ,
Hans. “Principios de Derecho Privado Germanico”. Barcelona: Bosch. 1957. pp. 35-42. Interesante es el
analisis institucional que, en términos generales del sistema, presenta: ZIMMERMANN, Reinhard. “The new
German Law of Obligations. Historical and Comparative Perspectives”. Nueva York: Oxford University Press.
2005. pp. 5-38.

TABOADA CORDOVA, Lizardo. Op. Cit. p. 348.
Ibidem.
Ibidem.

Debe anotarse que esta es la posicion asumida por el Quinto Pleno Casatorio: “El supuesto de la inexisten-
cia, el cual implica la reaccién del ordenamiento ante un supuesto de vicios sumamente grave, y que, con-
forme lo hemos precisado precedentemente, fue originariamente ideada respecto de supuestos normativos
en donde no se establecia la nulidad del negocio, no es de aplicacion entre nosotros, primero porque no se
encuentra regulada en la normativa civil, y en segundo término porque en nuestro caso particular no existe
ninguna laguna normativa; toda vez que es de aplicacion, ante los supuestos que no sefialan taxativamente
la nulidad, la aplicacion de la nulidad tacita o virtual”. Para un comentario critico sobre el particular: MO-
RALES HERVIAS, Rémulo. “La desnaturalizacién de la categoria del negocio juridico por obra y gracia del
Quinto Pleno Casatorio Civil”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 15. 2014. pp. 24-32.

Ibidem.

Siguen esta posicion, entre otros: BELTRAN PACHECO, Jorge. “Entre lineas y confusiones: significados
ambiguos de la ineficacia del negocio juridico”. En: Dialogo con la Jurisprudencia 51. 2002. pp. 49-55; vy,
recientemente: BUENDIA DE LOS SANTOS, Eduardo. “Eficacia e ineficacia de los contratos”. En: Revista
Juridica del Peru 148. 2013. pp. 133-147. Con ciertos matices de discrepancia, también es participe de la
diferenciacion: PALACIOS MARTINEZ, Eric. “La nulidad del negocio juridico: principios generales y su aplica-
cién practica”. Lima: Jurista Editores. 2002. La distincion entre “ineficacia estructural” e “ineficacia funcional”
ya habia sido ha sido planteada, aunque con un contenido diverso en cuanto a la “ineficacia funcional”, por
la doctrina espafiola. Asi, Diez-Picazo sefiala que “[L]lamamos ineficacia estructural a la ineficacia de un
contrato defectuoso, viciado o imperfecto. La ineficacia es estructural porque la irregularidad determinante
de la ineficacia radica en la estructura misma del contrato (contrato imperfecto, defectuoso, viciado). La in-
eficacia estructural atiende por consiguiente a la fase de celebracién o de formacién del negocio juridico”. A
continuacioén, afiade que “[L]a ineficacia funcional, en cambio, atiende a las consecuencias que un contrato
regularmente formado produce en la realidad. La ineficacia es funcional porque la irregularidad consiste en la
consecuencia inmediata que un contrato estructuralmente regular despliega. Hay ineficacia funcional, cuan-
do un contrato regularmente formado contribuye a obtener un resultado contrario a Derecho o un resultado
que el derecho no puede consolidar. En especial, un perjuicio, un fraude o una lesién”. Ver: DIEZ-PICAZO,
Luis. “Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial”’. Navarra: Civitas. 2008. p. 463.



Frente a esta clasificacion de la “ineficacia
negocial”, debemos manifestar nuestra po-
sicion en contra de la misma, basicamente,
por ser confusa e inconsistente. A sustentar
esta afirmacion dedicaremos el siguiente
apartado.

IV. MANIFIESTO EN CONTRA DE LA DISTIN-
CION ENTRE “INEFICACIA ESTRUCTU-
RAL” E “INEFICACIA FUNCIONAL”

La distincidon entre la “ineficacia estructural” y
la “ineficacia funcional”, desde nuestro punto
de vista, debe ser abandonada, toda vez que
la misma no permite una cabal comprensién
del fenémeno de la “ineficacia” en tanto es
confusa e inconsistente?, lo cual termina in-
cidiendo en la forma en que se plantean las
pretensiones de nulidad de negocio juridico
en nuestro ordenamiento. Veamos las razones
de esta posicion.

A. Ladistincion entre “ineficacia estructu-
ral” e “ineficacia funcional” es confusa

En primer lugar, la denominacién de “inefica-
cia estructural” es confusa e impropia, en tan-
to no refleja aquello que se quiere explicar.

Si, a causa de defectos estructurales, tanto los
negocios que no producen efectos juridicos —
supuestos de nulidad— como los que dejan de
producirlos retroactivamente —supuestos de
anulabilidad— son cobijados bajo la categoria
de la “ineficacia estructural”, se genera una
confusion en tres escenarios.

Por un lado, al considerar a los negocios nulos
como aquellos que no producen efectos juri-
dicos de forma originaria —“nacen muertos”—,
sélo se estd indicando una verdad parcial, ya
que la declaracion de que un negocio sea nulo
si produce una serie de consecuencias juridi-
cas, las cuales van desde el deber de restitu-
cién de lo ejecutado entre las partes contra-
tantes, hasta la cancelacion de los asientos
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registrales que publicitan el negocio, pasando
por el resarcimiento de los dafios causados®.

En consecuencia, cuando se afirma que el ne-
gocio nulo es ineficaz —estructural—, esta inefi-
cacia solo refiere a la ausencia de los efectos
para los que estaba pensado el negocio, pero
no significa que no se produzca ninguna con-
secuencia juridica como correlato de la situa-
cién nulificante de un negocio juridico.

Si se comprende lo anterior, entonces se re-
fleja el nivel de confusion de considerar a los
negocios nulos como escenarios de ineficacia
estructural, toda vez que estos si producen
efectos juridicos, los que son considerados
como colaterales.

Por otro lado, el considerar a los negocios ju-
ridicos anulables como supuestos de “inefica-
cia estructural” impide apreciar que, hasta su
efectiva anulacion, el negocio anulable no es
nulo y si produce efectos juridicos.

El hecho que estos efectos juridicos sean de
caracter “precario”, en la medida que existe
la contingencia de que se anule el negocio, no
enerva el hecho que mientras estuvo vigente
el negocio produjo efectos juridicos. Bajo este
punto de vista, el negocio anulable debe ser
reputado como eficaz, por lo que resulta con-
fuso que, produciendo efectos juridicos, se le
considere como un escenario de “ineficacia”
(estructural).

Por ultimo, tenemos que la categoria de la “in-
eficacia funcional” también es confusa, ya que
sugiere que la Unica alternativa de considerar
a un negocio como valido e ineficaz es si ésta
ineficacia es sobrevenida; es decir, si ha me-
diado un hecho subsecuente a la celebracidn
del negocio juridico que impida la produccién
de los efectos juridicos.

Sin embargo, la perspectiva expuesta en el pa-
rrafo anterior deja de lado a aquellas hipotesis

2 Se ha pronunciado recientemente sobre el particular: MORALES HERVIAS, Rémulo. Op. Cit. pp. 20-24,
quien indica lo siguiente: “[...] las categorias de ineficacias estructurales y funcionales no valoran hipétesis
de causales estructurales que son a su vez funcionales, como la inoponibilidad donde un sujeto carece de
legitimidad (ineficacia estructural) pero el negocio juridico sera valido pero ineficaz (ineficacia funcional).
Tampoco toman en cuenta que existen negocios juridicos lesivos donde una parte se aprovecha de una
especifica situacion de la contraparte (ineficacia estructural) causando un desequilibrio econémico (inefica-
cia funcional). Ante estas criticas, las categorias de ineficacias estructurales y funcionales son incompletas
porque no toman en consideracién que hay hipotesis de negocios juridicos con causales estructurales que al

mismo tiempo tienen causales funcionales”.

30 Sobre el régimen general de restitucion y responsabilidad es de revision: GUELFUCCI-THIBIERGE, Cathe-
rine. “Nulidad, restituciones y responsabilidad”. Bogota: Universidad Externado de Colombia. 2009.
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en las cuales el negocio es valido y no produce
efectos juridicos, no por una causa sobreveni-
da, sino por una originaria, tal como sucede
con los negocios sometidos a una condiciéon
voluntaria suspensiva. Reparese ademas que,
en los escenarios de negocios sujetos a una
condicién suspensiva voluntaria, la decision
de que no se produzcan los efectos del nego-
cio luego de la celebracion del mismo provie-
ne de la parte o de las partes que concluyen
el negocio. En consecuencia, el justificativo de
este tipo de ineficacia no se encuentra en un
evento extrinseco del negocio, sino en la vo-
luntad de las mismas.

En conclusion, se puede afirmar que la catego-
ria de “ineficacia funcional” no es idénea para
representar todo aquello que pretende expli-
car y, por ende, debe ser abandonada.

B. La distincidn entre “ineficacia estructu-
ral” e “ineficacia funcional” es inconsis-
tente

La explicacion de la confusidn e impropiedad
anotada en el apartado anterior se sustenta
en la inconsistencia que constituye el plantear
y superponer dos criterios diferentes de cla-
sificacién de la ineficacia bajo una uUnica dis-
tincidon: “Ineficacia estructural” e “ineficacia
funcional”. Los criterios de distincion a los que
hacemos referencia son los siguientes: El mo-
mento en el que surge la ineficacia y la causa
que motiva la ineficacia.

En efecto, si tomamos en consideracion el mo-
mento en el que surge la ineficacia, podremos
estar frente a una “ineficacia originaria” o ante
una “ineficacia sucesiva”. Si el criterio de refe-
rencia es la causa que motiva la ineficacia, se
diferenciaria entre una “ineficacia intrinseca”
y una “ineficacia extrinseca”.

Entonces, el quid del problema al momento
de contraponer la “ineficacia estructural” con
la “ineficacia funcional” consiste en pretender
reducir a una unidad dos criterios clasificato-
rios que, si bien son complementarios y no ex-
cluyentes, responden a diferentes parametros
de referencia.

En ese sentido, la “ineficacia intrinseca” o de
“causa interna” difiere de la “ineficacia ex-
trinseca” o de “causa externa” en que, en la
primera, la ineficacia deriva “de un defecto de
un elemento estructural del efecto juridico de-
pendiente de la ausencia de un co-elemento
necesario y, mds precisamente, de una fuente
de calificacion subjetiva u objetiva del efec-
to”%, mientas que en la segunda la ineficacia
deriva “de la insatisfaccion de un interés ne-
gocial, a pesar de estar estructuralmente com-
pleto, lo que determina que el valor parcial
expresado por el negocio sea corregido, modi-
ficado o eventualmente eliminado” 32.

A su turno, en la “ineficacia originaria” revis-
te un “rol fundamental el momento previsto
para la eficacia del acto, el cual puede coincidir

31 SCALISI, Vincenzo. “Il negozio giuridico tra scienza e diritto positivo. Teoria, manifestazione, astrazione,

ineficacia”. Milan: Giuffre. 1998. p. 379.

32 |bid. pp. 379-383. Se identifican como hipétesis de ineficacia dependiente de causas externas a las siguien-

tes: (i) Adecuacioén; (ii) impedimento; vy, (iii) eliminacién. En primer lugar, en cuanto a la adecuacion negocial,
ésta puede estar presente con el fraccionamiento de la eficacia en el tiempo —como sucede en la suspensién
de la eficacia o de ineficacia pendiente en donde hay efectos preliminares atipicos, mientras los efectos
tipicos estan diferidos a un momento sucesivo en atencién a circunstancias ulteriores— o mediante la limi-
tacion del contenido del efecto —tal como sucede en la ineficacia relativa en donde el efecto juridico opera
en toda su plenitud con relacidon a determinadas categorias de personas, pero es ineficiente respecto de
otras categorias. En segundo lugar, el impedimento se presenta cuando la eficacia del negocio puede ser
paralizada como consecuencia de un hecho impeditivo que se inserte entre el momento de relevancia y de
conexion de los efectos. El impedimento aqui presupone un conflicto de planos contrastantes de intereses, y
la solucién del conflicto con la prevalencia del plano de intereses externo e incompatible respecto al sistema
de intereses interno de la fattispecie negocial. Tal conflicto puede ser actual, si el interés externo, prevalente
e incompatible, interfiere contextualmente al surgimiento del acto que por ello nace ab initio como ineficaz, o
puede proyectarse al futuro, caso en el cual es necesario distinguir en funcion que el interés externo difiera
simplemente en el tiempo de satisfaccion del interés programado, sin poner en juego el surgimiento del
efecto, o reaccionando no sélo sobre el cuando —término suspensivo—, sino también sobre el efecto juridico
y conduzca a una situacion de ineficacia definitiva del acto —deficiencia de la condicidon suspensiva—, de
donde se sigue que solo en este ultimo supuesto conlleva un escenario de impedimento en sentido técnico.
Finalmente, el escenario de eliminacién de efectos juridicos es aquel en el que se produce la “ineficiencia del
negocio”, en donde existe una divergencia entre los intereses consagrados en el reglamento de las partes y
el interés real de las mismas, o de una de ellas ubicado fuera del acto. Se precisa que tal divergencia puede
derivar de circunstancias extrinsecas sobrevenidas —resolucion— o de hechos intrinsecos originarios —resci-
sion—, y que no puede ser, por el contrario, removida desde el momento que los efectos se producen, sino a
través de la eliminacion del interés lesivo y, entonces, de la mutacién negocial.



con el surgimiento del negocio (presupuestos
o circunstancias preliminares) o suceder en un
tiempo posterior (co-elementos accidentales
o necesarios futuros) de modo que la inefi-
cacia sera originaria si el acto, por una causa
coetanea o sucesiva a su formacién, no llega
a conseguir sus propios efectos”3?; en cambio,
en la “ineficacia sucesiva” se comprenden “to-
dos los casos en los cuales por interferencia de
un interés externo, el negocio pierde sucesiva-
mente los efectos que ya ha producido (inefi-
cacia absoluta sucesiva) o sufre una limitacion
del contenido de los propios efectos (inefica-
cia relativa sucesiva)”3.

Desde este punto de vista, tomando en con-
sideracion las categorias que nos interesan en
particular en esta sede, tendremos que los ne-
gocios nulos serdn negocios con “ineficacia ori-
ginaria”, pero ademas con “ineficacia de causa
interna”. Asimismo, los negocios anulables po-
dran ser calificados como negocios con “inefi-
cacia de causa interna”, pero con “ineficacia
sucesiva” —aunque con efectos retroactivos.

En linea conclusiva de lo expuesto hasta este
punto, se puede proponer abandonar la dis-
tincion entre ineficacia “estructural” y “funcio-
nal” al ser confusa e inconsistente, y proponer
criterios de distincidn que respondan a para-
metros mas estables, tales como la “ineficacia
originaria”, la “ineficacia sucesiva”, la “inefica-
cia intrinseca” y la “ineficacia extrinseca”.

Si bien la visidn expuesta responde a un en-
foque centrado en la “ineficacia negocial”, no
debemos perder de vista que nuestro ordena-
miento reconoce como categorias legislativas
ala “nulidad” y a la “anulabilidad”, y, en menor
medida, a la “invalidez”, razén por la cual esbo-

3 |bid. p. 449.
% Ibid. p. 451.

THEMIS-Revista de Derecho 66. 2014. pp. 59-84. ISSN: 1810-9934

zaremos los lineamientos bdasicos de estas ca-
tegorias a fin de poder comprender el impacto
procesal al momento de configurar una “pre-
tensién de nulidad”, a propdsito del pronuncia-
miento emitido en el Quinto Pleno Casatorio.

V. DE LA NULIDAD Y ANULABILIDAD DEL
NEGOCIO JURIDICO COMO CATEGORIAS
LEGISLATIVAS A LA INVALIDEZ NEGO-
CIAL COMO CATEGORIA DOGMATICA

Luego de haber planteado nuestra opinion cri-
tica respecto a la forma como nuestra doctrina
y jurisprudencia tratan a la ineficacia negocial,
es necesario tomar nota de las categorias le-
gislativas recogidas en nuestro Cddigo Civil
con las que se da tratamiento a las afectacio-
nes al programa negocial construido por los
particulares.

En ese sentido, a continuacion trataremos bre-
vemente los alcances sustanciales de la “nuli-
dad” y la “anulabilidad”, a fin de poder com-
prender, posteriormente, su funcionamiento
en el campo procesal.

A. Lanulidad y la anulabilidad del negocio
juridico como categorias legislativas

Por un lado, la nulidad es un “instrumento de
control normativo, utilizado junto a otros, para
no admitir a la tutela juridica intereses en con-
traste con los valores fundamentales del siste-
ma”*, que puede ser aplicado a los intereses
que conforman el programa de un negocio
juridico.

De este modo, sin dejar de conocer la evolu-
cidn histérica®, se puede convenir en que la
nulidad negocial constituye un mecanismo de

35

36

TOMMASINI, Raffaele. “Nullita (dir. priv.)”. En: Enciclopedia del Diritto XXVIIIl. 1978. p. 870. Confrontese
ademas: SACCO, Rodolfo. “Nullita e annullabilita (Diritto civile)”. En: Novissimo Digesto Italiano XI. 1965. pp.
455-467; FILANTI, Giancarlo. “Nullita. I) Diritto civile”. En: Enciclopedia giuridica XXI. 1990. pp. 1-12.

Sobre el particular: MARINI, Cesare. “Lezioni di Diritto Civile Novissimo”. Napoles. 1832. pp. 194-232. Se
debe tener en consideracion que Antonio Masi indica que, bajo la perspectiva formal romanista —clasica y pos
clasica—, el acto “negocial’ o es nullum —nec-ullum: inexistente—, o es valido en sentido amplio —existente—,
siendo en este Ultimo caso una actuacién, que tiene un grado potencial de producir efectos juridicos, pero
que bien puede producirlos —utile—, o no —inutile. Ver: MASI, Antonio. “Nulita (storia)”. En: Enciclopedia del
Diritto XXVIII. 1978. pp. 859-866. Asi las cosas, PONTES DE MIRANDA, Francisco. “Tratado de Direito Pri-
vado”. Rio de Janeiro: Borsoi. 1954. § 358 n. 2., ha indicado que en el “espiritu romano” quedaba excluida la
posibilidad de “anular” un determinado acto, ya que sélo cabian dos alternativas: Ullus —existe— o non ullus
—no existe—. Si luego de constatado el negocio se apreciaba que éste no debi6 haber existido, sea por la ra-
z6n que fuese, la Unica posibilidad de reaccién era “cortar” o rescindir el acto, mas no anularlo. Sobre la base
de ello, la doctrina posterior, luego de confundir el negotium nullum con el negotium ominino non existens,
se orienta por considerar que los negocios nulos no son negocios inexistentes, ya que satisfacen un minimo
del “soporte factico” requerido, que si bien no basta para considerar al negocio como valido, si determina la
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tutela juridica dirigida a eliminar del mundo
juridico aquellas situaciones que contraven-
gan, por diversas razones, los intereses gene-
rales del ordenamiento?®.

Ahora bien, la nocién expuesta fija los alcan-
ces de la nulidad del negocio juridico, de modo
que, desde nuestro punto de vista, para consi-
derar a un negocio juridico como nulo se debe
excluir parametros tales como: (i) La “grave”
anomalia de elementos constitutivos; v, (ii) la
“no produccién” de los efectos juridicos.

En primer lugar, excluimos de la definicién de
nulidad la alusién a la presencia de una “gra-
ve” anomalia en la estructura del negocio®, ya
que el establecimiento de un criterio cualita-
tivo basado en la “gravedad” o “menor grave-
dad” de la patologia que afecte al negocio no
puede ser valorado en términos objetivos, al
no ser un criterio cierto y especifico, de lo cual
se desprende que sera la ley la que regule para
cada caso en concreto, con lo arbitrario que
puede ser ello, la causal de nulidad; lo cual
implica un elevado riesgo de contradiccién y
ambigiiedad legislativa.

En segundo lugar, también excluimos la refe-
rencia a la “no produccién de los efectos juri-
dicos” de la definicién de negocio juridico, ya
que si bien puede ser util para comprender el
aspecto funcional de la nulidad —la no produc-
cién de efectos juridicos para los cuales estaba
pensado el negocio—, impide apreciar, como
se indicaba lineas arriba, que un negocio ju-
ridico nulo es capaz de producir efectos juridi-
cos colaterales —restitucion o resarcimiento—,
o, inclusive, que en ciertos casos si produzcan
verdaderos efectos juridicos finales°.

Legislativamente, las causales de nulidad del
“acto juridico” se encuentran reguladas en
el articulo 219 del Cédigo Civil*, a las que en
adelante denominaremos como las “causales
de nulidad”.

Por otro lado, tenemos a la anulabilidad del
negocio juridico, que determina la posibi-
lidad de que un negocio juridico pueda ser
anulado; es decir, la susceptibilidad de que
un negocio juridico sea considerado como
nulo. De este modo, el negocio juridico anu-
lable serd aquel acto viciado respecto del
cual el ordenamiento juridico formula un jui-
cio negativo o de inidoneidad, caracterizado
por la atribucién al negocio juridico de efec-
tos precarios eliminables —eficaz—, en tanto
aparezca como potencialmente perjudicial
s6lo a los intereses de su autor o de otros su-
jetos aislados*.

Bajo este punto de vista, no puede ser com-
partida aquella perspectiva que ve en el ne-
gocio anulable a aquella reglamentacién que
se encuentre viciada con deficiencias “menos
graves” que las que producen la nulidad, aun
conteniendo los elementos esenciales y hasta
originando una nueva situacién juridica dada
la eficacia que despliega®.

El enfoque que se acaba de indicar incurre en
el mismo vicio, denunciado al momento de
definir la nulidad, consistente en hacer depen-
der la nocién de anulabilidad de un criterio
cualitativo referido a la gravedad —“mas gra-
ve” o “menos grave”— del vicio que determi-
na la patologia del negocio, lo cual implica un
elevado riesgo de contradiccién y ambigliedad
legislativa.
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presencia de un negocio nulo. Ya en el Derecho comun —lbid. § 358 n. 4— ,sefiala que se logra consolidar la
idea de que constituye una contradiccion considerar al negocio nulo como inexistente, precisandose que, si
bien el acto nulo es tratado como si no hubiese existido nunca, lo cierto es que existid, y que existe hasta que
se emita una sentencia declarando su nulidad.

DI MAJO, Adolfo. Op. Cit. p. 375.
TOMMASINI, Raffaele. Op. Cit. p. 868.
Ibidem.

Articulo 219.- “El acto juridico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz, salvo lo dispuesto en el articulo 1358.
3.- Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.

4.- Cuando su fin sea ilicito.

5.- Cuando adolezca de simulacion absoluta.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

7.- Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancion diversa”.

TOMMASINI, Raffaele. “Annullabilita e annullamento. Il) Diritto privato”. En: Enciclopedia giuridica Il. 1988. p. 2-3.
BETTI, Emilio. “Teoria general del negocio juridico”. Granada: Comares. 2000. p. 410.



Legislativamente, las causales de anulabilidad
del “acto juridico” se encuentran reguladas en
el articulo 221 del Cédigo Civil*, a las que en
adelante denominaremos como las “causales
de anulabilidad”.

De lo expresado previamente, se puede afir-
mar que uno de los criterios para determinar
la distincidn entre los supuestos de “nulidad”
y de “anulabilidad” radica en el tipo de inte-
reses que se pretende tutelar, de modo que
en la nulidad estaran de por medio intereses
generales, mientras que en la anulabilidad, es
decir, en la susceptibilidad de anulacidn de un
negocio juridico, se tutelan los intereses del
particular que realizé el negocio, siempre que
dicho particular haya sufrido una afectacion
en concreto.

B. La invalidez del negocio juridico como
categoria dogmatica

A diferencia de lo que sucede con la “nulidad”
o la “anulabilidad”, debemos indicar que la
categoria de la “invalidez” es de caracter dog-
matico* antes que una categoria legislativa®.

La categoria de la “invalidez” pretende ser
empleada para encuadrar dentro de un es-

4 Articulo 221.- “El acto juridico es anulable:
1.- Por incapacidad relativa del agente.
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guema unitario, por lo menos*, los remedios
de la “nulidad” y la “anulabilidad”, de modo
que se puede afirmar que la “invalidez” tie-
ne una vocacion omnicomprensiva de las
patologias estructurales del negocio juridico.
De este modo, al ser la invalidez una nocidén
“continente”, y por ende conceptual antes
que operativa, se debe ser especialmente
cuidadoso al momento de perfilar sus carac-
teristicas.

Desde esta perspectiva, y atendiendo a las
nociones expuestas de “nulidad” y “anulabi-
lidad”, se puede convenir en que la invalidez
negocial constituye una categoria caracteriza-
da por escenarios en los que se produce una
disconformidad de los valores del negocio ju-
ridico con los valores del ordenamiento juridi-
co*, disconformidad que podra ser resultado
de las diversas patologias que incidan sobre la
estructura del negocio juridico.

De este modo, la invalidez representa una si-
tuacion de irregularidad®® de un negocio ju-
ridico, y puede estar referida, como minimo,
a lo siguiente: (i) La estructura negocial o su
ilicitud; v, (ii) las condiciones del sujeto o de
los sujetos que celebran el negocio —aspecto
volitivo y aspecto cognoscitivo. En el primer

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.
3.- Por simulacion, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable”.

4 En ese sentido, ver: TONDO, Salvatore. “Invalidita e ineficacia del negozio giuridico”. En: Novissimo Digesto
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Italiano VIIII. p. 995; TOMMASINI, Raffaele. “Invalidita (dir. priv.)”. En: Enciclopedia del Diritto XXII. 1972. p.
583; MAZZONI, Cosimo. “Invalidita (diritto privato)”. En: Enciclopedia giuridica XXVII. 1988; ROPPO, Vin-
cenzo. “ll contratto”. Milan: Giuffre. 2001. p. 733; GENTILI, Aurelio. “Le invalidita”. En: RESCIGNO, Pietro y
Enrico GABRIELLI. “I contratto in generale”. En: “Trattato del contratti”. Turin: UTET. 2006. p. 1407.

Las referencias a la invalidez son dispersas en nuestro Cédigo Civil, aunque la mayoria esta ligada al negocio
juridico matrimonial. Asi por ejemplo, refieren a la invalidez del matrimonio los siguientes dispositivos: 68, 243
inciso 2 y 3, 248, 274 inciso 3, 280, 281, 282, 283, 284, 285, 318, 319 y 420. También se hace referencia a
la invalidez en los siguientes articulos: 171 —en el Libro de Acto Juridico—; 513 —en el Libro de Familia—; 806,
815 —en el Libro de Sucesiones—; 906 —en el Libro de Reales—; 1438, 1629, 1634, 1635, 1636, 1642, 1643
—en el Libro de Fuentes de las Obligaciones—; y, 2013 —en el Libro de Registros Publicos.

Indicamos que, “por lo menos”, la categoria de la invalidez comprende a la “nulidad” y a la “anulabilidad”, toda
vez que Roppo sefiala que “[...] dentro de estos territorios ciertos, se interpone una zona poblada de dudas y
de contrastes. Asi para la simulacién, que algunas reconducen a la invalidez (bajo la especie de la nulidad),
y otras a la ineficacia. Asi para la rescision, que la opinién prevalente considera extrafia a la invalidez, a la
cual por el contrario se adscribe una doctrina minoritaria pero autorizada. Asi para las condiciones genera-
les del contrato, en defecto de los requisitos ex articulo 1341, cuya calificacién oscila entre la invalidez y la
ineficacia. Asi para las clausulas vejatorias en los contratos de consumo, en la que la explicita calificacion
legislativa de la “ineficacia” no impide a los intérpretes una recalificacion correctiva en términos de invalidez”.
ROPPO, Vincenzo. Op. Cit. p. 734.

La nocién de invalidez, como se podra advertir, no es unitaria. Sobre el particular, Rémulo Morales destaca
la pluralidad de construccién que la doctrina ha esbozado para explicar la validez, y resefia tres nociones de
la misma, a saber: (i) La concepcién organica de la invalidez; (ii) la concepcion social de la invalidez; vy, (iii) la
concepcion normativa de la invalidez. MORALES HERVIAS, Rémulo. “Contrato invalido”. En: Derecho PUCP
58. 2005. pp. 109-120.

BIANCA, C. Massimo. “Diritto civile”. Milan: Giuffré. 1987. p. 573.
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punto, estaremos frente a un escenario de nu-
lidad del negocio; en el segundo, nos encon-
traremos ante supuestos de anulabilidad del
negocio.

Fijado el alcance dogmatico de la categoria
de la invalidez, se debe procurar dejar clara-
mente establecido la correcta interrelacion
entre el plano de la “validez” —“invalidez”—
y el plano de la “eficacia” —“ineficacia”. Y es
que muchas veces: (i) O no se precisa la inci-
dencia de la invalidez en el plano de eficacia
negocial; por ejemplo, cuando se indica® que
la invalidez es un defecto del hecho juridico
negocial producido por la falta o por el vicio
de un elemento o requisito esencial —o cons-
titutivo—; (ii) o se establece el alcance de la
“invalidez” en funcién de su eventual “inefica-
cia”, tal como sucede cuando se afirma*® que
la invalidez se caracteriza por el concurso de
dos elementos: Caracter intrinseco del vicio y
radicalidad de su incidencia en el plano de los
efectos.

La “validez” y la “eficacia” pertenecen a planos
diferentes. De ahi que, si bien dichos planos
se encontraran relacionados, de modo que lo
normal serd que los negocios validos sean efi-
caces, ello no debe significar que un plano de-
termine al otro, de forma tal que sera perfec-
tamente posible identificar tanto supuestos
de negocios validos pero ineficaces —negocios
regularmente estructurados, pero improduc-
tivos de efectos juridicos—, como escenarios
de negocios invalidos pero eficaces —negocios
con defectos en su configuracién, pero pro-
ductivos de efectos juridicos.

Veamos esto con mayor detenimiento. Como
bien indica una doctrina®, que se ha desarro-
llado tomando en funcién un entorno norma-
tivo similar al peruano, para que un acto ju-
ridico sea eficaz, se le va a exigir “eficiencia”,
es decir, que no sea deficiente, ya que de lo
contrario sus efectos —eficacia— no se podran
irradiar. La eficiencia del negocio juridico, con-

4 Entre otros, BETTI, Emilio. Op. Cit. pp. 404-405.

tinua afirmando esta doctrina, es la afirmacién
de que su “soporte factico” —Tatbestand— no
es deficiente, en la medida que satisface todos
sus presupuestos —agente capaz, objeto lici-
to y forma prescrita por la ley. De este modo,
concluye esta posicion, cuando se quiera de-
terminar qué negocios juridicos son validos, lo
que importa es establecer la presencia de los
presupuestos de validez, o lo que es lo mismo,
la ausencia de las causas de nulidad o de anu-
labilidad.

Como se puede apreciar, la cuestiéon de la efi-
cacia o de la ineficacia es del todo ajena a la
calificacién de la validez del negocio juridico,
ya que si la validez alude a la conformidad del
negocio con el ordenamiento juridico, enton-
ces, como bien se ha indicado®?, antes de la
conexiodn de los efectos, el ordenamiento juri-
dico tiene que cumplir con una valoracion de
idoneidad o inidoneidad del interés relevante
para atribuir tales efectos juridicos.

Con lo indicado, se puede comprender que
la validez del negocio juridico, es decir, el jui-
cio de idoneidad respecto del interés para la
atribucion de efectos juridicos, conlleva sola-
mente a la susceptibilidad —potencial— de ge-
nerar efectos juridicos, lo cual significa que la
validez del negocio no determina su eficacia
de forma inmediata, en concreto y en todas
sus direcciones®. De ahi que nos podamos
encontrar frente a negocios vélidos pero inefi-
caces —piénsese, por ejemplo, en los negocios
sujetos a una condicion suspensiva—, e incluso
negocios invalidos y eficaces —como sucede en
los negocios anulables de forma previa a su
anulacion.

Del mismo modo, la invalidez negocial, esto es,
la valoracion de inidoneidad del interés para la
atribucion de efectos juridicos, no implicara
que el negocio invélido sea siempre ineficaz,
inmediatamente, en concreto y por cualquier
aspecto®*. Asi, por ejemplo, si por un lado, el
negocio juridico nulo, que presenta un “sopor-

%  TONDO, Salvatore. Op. Cit. p. 995. Aunque el autor refiere a “diferentes grados de intensidad” dentro de la
invalidez, lo cual matiza su posicion en cuanto al plano funcional de la invalidez.

51 PONTES DE MIRANDA, Francisco. Op. Cit. § 356 n. 1.

52 SCALISI, Vincenzo. “Invalidita e ineficacia. Modalita assiologiche della negoziolita”. En: Rivista di diritto civile
2.2003. pp. 201-217. El articulo cuenta con una version al castellano realizada por Carlos Zamudio Espinal,

con notas de Romulo Morales Hervias.
5 Ibidem.

5 BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco; y Ugo NATOLI. “Derecho Civil”. Bogota:

Universidad Externado de Colombia. 1995. p. 996.



te factico” deficiente —invalidez—, es ineficaz;
por otro lado, el negocio juridico anulable, que
también tiene un “soporte factico” deficiente
—invalidez—, sera eficaz hasta que no se emita
una sentencia que disponga su ineficacia.

En conclusién, podemos indicar que el nego-
cio nulo produce efectos colaterales entre las
partes, e incluso, ante terceros —obligacion de
resarcimiento y obligacion de restitucién—; y
que el negocio anulable, mientras no sea anu-
lado, producira efectos precarios —los efectos
que los particulares predeterminaron en el re-
glamento negocial.

Fijada en estos términos la categoria de la
“invalidez” y su relacidon con la “ineficacia”,
podremos apreciar el impacto practica de los
conceptos expuestos en el plano procesal,
centrandonos en la identificacion y construc-
cién de la “pretension de nulidad”.

VI. LA PRETENSION PROCESALY LA INVALI-
DEZ DEL NEGOCIO JURIDICO

Dentro del disefio de la estrategia procesal al
momento de elaborar una demanda se ubica,
como uno de los puntos centrales a tomar en
consideracion, la adecuada formulacion de la
pretensidn procesal.

Para tal efecto, se debe tener en consideracion
que la pretension, desde la perspectiva proce-
sal*®, consiste en el pedido de tutela juridica
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que realiza un sujeto en ejercicio de su dere-
cho a la tutela jurisdiccional efectiva, sobre
la base de hechos que le sirven de sustento®®
delimitando, de manera inmediata®’, el objeto
del proceso®®.

En funcién de lo anterior, la estructura de
la “pretensiéon” esta conformada por dos
elementos, a saber: (i) La peticion que se
dirige al drgano jurisdiccional, consistente
en una consecuencia juridica en particular —
petitum—; vy, (ii) el fundamento en el que se
sustenta dicha peticion, con la respectiva ale-
gacion y la prueba de los eventos que confi-
guran el supuesto de hecho que causalmente
determina la consecuencia juridica solicitada
—causa petendi*.

Ahora bien, si para estructurar la pretension
se requiere establecer las consecuencias ju-
ridicas que se pedirdn y los elementos del
supuesto de hecho que justifican el pedido,
entonces se debe establecer cudles son las
mismas en el dmbito de la invalidez negocial
—nulidad y anulabilidad.

A. Parametros sustanciales para la cons-
truccion de la pretension procesal de
nulidad del negocio juridico

En atencidn a lo anterior, y recordando aque-
llo que ya se ha indicado, debemos precisar
que la “nulidad negocial” bien puede ser en-
tendida como la consecuencia juridica de un

% La nocion de “pretensién” no puede ser entendida sino desde una perspectiva plural. En efecto, sin tomar en
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consideracion este tipo de aproximacion (como la realizada por Aurelio Gentili, quien formula una explicacién
de la pretension tomando en consideracion las ensefianzas del estudio histérico del Derecho romano, del De-
recho Procesal Civil y del Derecho en general. GENTILI, Aurelio. “Pretesa”. En: Enciclopedia Giuridica. 1991.
pp. 1-12) no se podra admitir la distincion entre “pretensién material” y “pretension procesal’, y comprender
cémo es que ésta ultima no es una réplica de la primera a nivel jurisdiccional —apuesta por la correlacion en-
tre estas dos nociones de “pretension”. Ver: MONROY GALVEZ, Juan. “Conceptos elementales del proceso
civil”’. En: “La formacion del proceso civil peruano: Escritos reunidos”. Lima: Communitas. 2003. pp. 178-179.
Para una revisiéon panoramica de la evolucion del concepto de “pretension”, se puede consultar: PALERMO,
Antonio. “Pretesa”. En: Novissimo Digesto ltaliano XIII.1966. pp. 803-808; y, ORSI, Luigi. “Pretesa”. En:
Enciclopedia del diritto XXXV. Milan: Giuffre. 1986. pp. 359-372. Para una vision critica del concepto: CAR-
NELUTTI, Francesco. “Diritto e processo nella teoria delle obbligazioni”. En: “Studi di Diritto Processuale”.
Padua: Cedam. 1927. p. 282; NICOLO, Rosario. “L’adempimento dell’obbligo altrui”. Milan: Giuffre. 1936. p.
89. En el ordenamiento juridico peruano, resulta infaltable la revisién del documentado trabajo de: APOLIN
MEZA, Dante Ludwig. “Introduccién al estudio de la teoria de la pretensiéon”. En: Proceso y justicia. Revista
de Derecho Procesal 2. 2002. pp. 53-66.

PRIORI POSADA, Giovanni. “La suspension del proceso por prejudicialidad en el proceso civil peruano”. En:
lus et Veritas 40. 2010. p. 280.

Sefialamos que, de manera “inmediata”, la pretension determina el “objeto” del proceso, toda vez que de
manera “mediata” se pueden incluir nuevas pretensiones fijando el thema decidendum; por ejemplo, a partir
de la “contestacion de la demanda” o de la intervencion de terceros en el proceso.

ORTELLS RAMOS, Manuel. “Derecho jurisdiccional”. Barcelona: Bosch. 1995. pp. 85-87.

Esta es la posicién que entre nosotros ha seguido: APOLIN MEZA, Dante Ludwig. Op. Cit. pp. 71-77, bajo la

influencia de: ASENCIO MELLADO, José Maria. “Derecho Procesal Civil”. Valencia: Tirant Lo Blanch. 1997.
pp. 109-112.
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determinado estado situacional del negocio
juridico®, que es producto de diversas razones
0 causas que tienen en comun contravenir los
valores del ordenamiento juridico.

Ahora bien, a pesar de que la “nulidad” y la
“anulabilidad” son dos categorias distintas,
hay que incidir en que las razones que justifi-
can la “nulidad negocial” no se agotan en las
denominadas “causales de nulidad” —previstas
en nuestro ordenamiento juridico en el articu-
lo 219 del Cédigo Civil-, sino que abarcan las
“causales de anulabilidad” —previstas en el ar-
ticulo 221 del Cédigo Civil.

Reparese en que la “anulabilidad”, al ser la
susceptibilidad de anulacién, no es una con-
secuencia juridica, sino un modo de ser de un
negocio juridico que es potencialmente per-
judicial a los intereses de su autor o de otros
sujetos aislados®®. En otros términos: Los ne-
gocios afectados por una “causal de nulidad”
son “negocios nulos” desde su celebracion;
por el contrario, los negocios afectados por
una “causal de anulabilidad” son negocios que
producen efectos juridicos, pero que pueden
devenir en “negocios nulos” como consecuen-
cia de un pronunciamiento judicial que asi lo
disponga.

Si se comprende lo indicado previamente, no
deberia haber problemas en admitir que tanto
las “causales de nulidad” como las “casuales
de anulabilidad” generan como consecuencia
juridica, inmediata en el primer caso y contin-
gente en el segundo, la nulidad del negocio
juridico.

Adviértase que con lo indicado no se esta pre-

tendiendo afirmar que “nulidad” y “anulabili-
dad” sean categorias idénticas, sino mostrar
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que, asi como pueden ser subsumidas den-
tro de la categoria de la invalidez, bien pue-
den tener la misma consecuencia, aunque su
funcionamiento sea diferente. Asi, las causas
de nulidad operan segun el esquema norma-
hecho-efecto, mientras las causas de anulabi-
lidad operan segun el esquema norma-hecho-
poder-efecto®.

A partir de la explicacién que se acaba de de-
sarrollar, se podra comprender la forma en la
que se estructura la “pretension procesal” en
el marco de los procesos de “nulidad de nego-
cio juridico”.

B. La estructura de la pretension procesal
de nulidad del negocio juridico

En lo que al petitorio —petitum-— se refiere, éste
debe consistir en: (i) La “declaracién de la nu-
lidad del negocio juridico” cuando medie una
“causal de nulidad”, toda vez que la nulidad
deriva inmediatamente del estado situacional
del negocio; o, en (ii) la —constitucion— de la
“nulidad del negocio juridico” cuando medie
una “causal de anulabilidad”, ya que en este
caso la nulidad no deriva del estado situacio-
nal del negocio, sino de la sentencia que lo de-
clare nulo, luego de la pretensién formulada
por la parte afectada por el vicio.

Ahora bien, no debe olvidarse que, en tanto la
nulidad del negocio juridico —sea por causales
de nulidad o de anulabilidad— produce efectos
colaterales, como la obligacién de restitucion
o la de resarcimiento, estos pueden ser obje-
to de la pretensién y formar parte del petitum
que se plantee en concreto®.

En lo que al fundamento —causa petendi— se
refiere, este debe consistir en los hechos que
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Bajo otra perspectiva, entre nosotros, Tantalean, diferencia entre el “estado situacional de invalidez” —su-
puesto de hecho-y la “nulidad” —consecuencia juridica—, en donde el primero responde a un “juicio valorativo
abstracto” y el segundo a un “juicio imputativo concreto”, de modo que la “nulidad” seria el resultado de la
juntura de dos juicios: Uno causal —el de la invalidez— y uno imputativo —el de la nulidad. TANTALEAN ODAR,
Reynaldo Mario. “La nulidad del acto juridico y las incoherencias en su tratamiento”. Lima: Ediciones Caba-
llero Bustamante. 2010. pp. 106-117.

TOMMASINI, Raffaele. “Annullabilita e annullamento. II) Diritto privato”. En: Enciclopedia giuridica . 1988. p. 2-3.

Sobre el particular: PROTO PISANI, Andrea. “La tutela c.d. costitutiva”. En: “| diritti e le tutele. Trattato di
Diritto Civile del Consiglio Nazionale del Notariato”. Napoles: ESI. 2008. p. 155.

En esa linea se pronuncia Toscano cuando sefiala que: “Razones logicas y practicas aconsejan ejercer, junto
con la pretension de nulidad, otras pretensiones como la de restitucion de lo pagado o de lo entregado bajo
el amparo del contrato declarado nulo. Sin embargo, de no hacerse lo anterior en el mismo proceso ordinario
donde se ventila la nulidad, no se pierde la oportunidad de solicitud en proceso separado, puesto que ‘dicha
acumulacion tiene su origen en la voluntad de la parte y la justifica la economia procesal”. TOSCANO LO-
PEZ, Fredy Hernando. “La pretension de nulidad de contratos civiles y mercantiles en Colombia”. En: Revista
de Derecho Privado 23. 2012. p. 410.



conforman tanto las “causales de nulidad”
(defectos estructurales o supuestos de “nuli-
dad estructural”’®; contravencién al ordena-
miento juridico o supuestos de “nulidad san-
cidn”%; disposiciones normativas expresas o
supuestos de “nulidad textual”®®; o necesidad
de proteccidn a determinados grupos de suje-
tos o supuestos de “nulidad de proteccién”®’),
como las “causales de anulabilidad” (afecta-
ciones a las condiciones del sujeto® o disposi-
ciones normativas expresas®).

Si bien lo que se ha realizado es un analisis
descriptivo de la pretension procesal en los
procesos de nulidad de negocio juridico, consi-
deramos que el discurso esbozado tiene plena
operatividad, lo cual se pone en evidencia en
situaciones concretas, tales como, por ejem-
plo, los limites de la aplicacién del iura novit
curia en los procesos de nulidad de negocio
juridico, principio que ha sido invocado en el
Quinto Pleno Casatorio Civil con relacién a la
pretensidn procesal de impugnacién de actos
colegiales asociativos.
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VIl. LAS CONFUSIONES DEL QUINTO PLENO
CASATORIO: LA PRETENSION PROCESAL
DE “IMPUGNACION” DEL NEGOCIO JU-
RiDICO

En un inicié se indicé que el Quinto Pleno Ca-
satorio podia ser criticado desde diferentes
puntos de vista, siendo que la perspectiva de
andlisis asumida por nosotros radicaba en de-
mostrar la ausencia de una adecuada interre-
lacién y coordinacion entre las instituciones
del Derecho Civil y las del Derecho Procesal.

Veamos a continuacién lo desarrollado por el
Quinto Pleno Casatorio, a fin de examinarlo
criticamente en funcién a las consideraciones
expuestas.

A. ¢éQué se demando en el caso concreto?
éNulidad del negocio o nulidad del do-
cumento?

La Sentencia Casatoria emitida por la Corte
Suprema no permite responder con certeza a
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Nos referimos a los hechos que configuran: (i) La falta de manifestacion de voluntad; (ii) la incapacidad ab-
soluta; (iii) la imposibilidad o indeterminabilidad del objeto; (iv) la simulacién absoluta; y, (v) la ausencia de la
forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Nos referimos a los hechos que configuran: (i) La ilicitud del fin; y, (ii) la contravencion al articulo V del Titulo
Preliminar.

Nos referimos a los hechos que configuran, por ejemplo: (i) La renuncia anticipada a la accién que se funde
en error, dolo, violencia o intimidacién —articulo 218—; (i) las disposiciones testamentarias en favor del notario
ante el cual se otorga el testamento, de su conyuge o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad, asi como en favor de los testigos testamentarios —articulo 688—; (iii) la estipulacién que
excluya o limite la responsabilidad por dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien éste se
valga —articulo 1328—; entre muchos otros.

Nos referimos a los hechos que configuran, por ejemplo, las “clausulas abusivas” contempladas en el articulo
49 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Nos referimos a los hechos que configuran los vicios de la voluntad, como el error, dolo o intimidacion.

Nos referimos, por ejemplo, a los hechos que constituyen: (i) La celebracion del negocio juridico realizado
“consigo mismo” sin una autorizacién legal o voluntaria previa por parte del representado —articulo 166—; (ii)
los “actos” realizados por los interdictos de forma previa a su interdicciéon cuando la causal haya sido notoria
al momento de la celebracion del negocio —articulo 582—; (iii) el testamento realizado por un incapaz no com-
prendido en el articulo 687 —articulo 808—; entre muchos otros.

Sobre el particular, puede consultarse el trabajo de: ABANTO TORRES, Jaime David. “Las causales de nuli-
dad del acto juridico y el principio iura novit curia”’. En: Jus. Doctrina & Practica 1. 2007. pp. 151-158. Por su
parte, nuestra Corte Suprema ha emitido decisiones contradictorias. Por ejemplo, en la Casacion 3546-2002
Lima, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha indicado lo siguiente: “[...]
Sétimo.- Que, como podra apreciarse de lo expuesto, el petitorio de la demanda se sustenté en el fin ilicito
y la simulacién absoluta y al fijarse los puntos controvertidos se tenia que determinar si el acto juridico de la
compraventa materia de la nulidad contenia un fin ilicito y adolecia de simulacion absoluta; Octavo.- Que,
a pesar de ello, la sentencia de vista ha resuelto la controversia sustentada en la nulidad del acto juridico
cuando su objeto sea fisica o juridicamente imposible, lo que no ha sido petitorio de la demanda, ni tampoco
punto controvertido fijado en la audiencia respectiva, sin que la parte demandante haya impugnado la fijacién
de puntos controvertidos [...]". Luego de lo cual afiadio: “[...] Décimo.- Que, el articulo sétimo del Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil permite al juez aplicar el derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido
invocado por las partes o lo haya sido erréneamente, pero sin embargo, no puede ir mas alla del petitorio, ni
fundar su decision en hechos diversos de los que han sido alegados por las partes; Undécimo.- Que, la sen-
tencia de vista, al sustentar su decisién en un argumento legal que no ha sido materia del petitorio ni materia
controvertida, ha afectado el derecho de la recurrente, que no ha podido ejercitar su derecho de defensa al
respecto [...]". De un criterio diferente ha sido la Casacién 2698-2011 Amazonas. En ella, la Sala Civil Tran-
sitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica ha indicado lo siguiente: “[...] Sétimo.- Que, si bien a
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las preguntas formuladas en el titulo de este
acdpite, ya que en diferentes secciones de la
sentencia se hace referencia a: (i) Los actos
contenidos en las actas de la Asamblea Gene-
ral; o, (ii) las actas de la Asamblea General.

Asi, por ejemplo, en el “Resumen del Proce-
so” se refiere a la nulidad del “acto juridico”
contenido en el Acta de Asamblea General Ex-
traordinaria en los términos siguientes:

“La citada demanda tiene como pretension
principal, la nulidad por las causales de falta
de manifestacion de voluntad del agente y
adolecer de simulacion absoluta respecto del
acto juridico contenido en el Acta de Asam-
blea General Extraordinaria de Asociados de
fecha 10 de octubre de 2004 [...]; plantea como
pretensiones accesorias: a) se declare la nuli-
dad del acto juridico contenido en el Acta de
Asamblea General Extraordinaria de fecha 2 de
octubre de 2005, [...] y b) se declare la nulidad
de los asientos registrales de los citados actos
juridicos, inscritos en la Partida 01975773 del
Registro de Personas Juridicas de Lima.” (Fun-
damento Juridico 2) [El énfasis es nuestro].

Sin embargo, al momento de evidenciar aque-
llo que fue objeto de pronunciamiento por el
Juzgado de Primera Instancia, sélo se hace re-
ferencia a la nulidad de las Actas de Asamblea
General Extraordinaria:

“Mediante sentencia de fecha 25 de julio de
2011, corriente a folios 262, el Juzgado Civil de
Puente Piedra, de la Corte Superior de Justicia
de Lima Norte declara fundada la demanda,
en consecuencia nulas las Actas de Asamblea
General Extraordinaria de Asociados de fe-
chas 10 de octubre de 2004 y 2 de octubre
de 2005, ordenandose la cancelacion de las
inscripciones registrales de las mismas.” (Fun-
damento Juridico 5) [El énfasis es nuestro].

Luego este ultimo parecer es confirmado ha-
cia el final de la decisién, en donde se precisa
lo siguiente:

“Debe observarse que el petitorio de la pre-
sente demanda respecto a la pretensidon
principal, busca que se declare la nulidad del
Acta de Asamblea General Extraordinaria de
Asociados de fecha 10 de octubre de 2004
invocandose falta de manifestacion de volun-
tad del agente y simulacién absoluta; asimis-
mo, dentro de las pretensiones accesorias
también peticiona la declaracién de nulidad
del Acta de Asamblea General Extraordinaria
de fecha 2 de octubre de 2005, precisando en
sus fundamentos de hecho que no participé
en las citadas asambleas ni tampoco muchos
de los asociados, logrando una falsa partici-
pacion y toma de acuerdos en las mismas.”
(Fundamento Juridico 262) [El énfasis es
nuestro].

El tema no queda claro. Si lo que se deman-
do fue la nulidad de los acuerdos asociativos
contenidos en las Actas de Asamblea General
Extraordinaria, ¢écomo se explica la referencia
a la “nulidad del documento”, y no a la “nuli-
dad del acto”, en los Considerandos de la Sen-
tencia?

Si lo que se demandd fue la nulidad de las
Actas de Asamblea General Extraordinaria, el
equivoco es mayor, pues todo el Pleno carece-
ria de razon de ser, ya que se habria razonado
en términos de “nulidad del acto”, cuando de
por medio sélo debid discutirse la “nulidad de
documento”.

Lamentablemente, la imprecisién se encuen-
tra presente en la sentencia y no permite co-
nocer los verdaderos hechos del caso, lo cual
deslegitima su presunto —e inconstitucional—
caracter vinculante.

B. ¢éla anulabilidad como petitorio de la
pretension de impugnacion?

En este caso, la respuesta a la pregunta formu-
lada debe ser negativa; es decir, no cabe plan-
tear como petitorio de una pretension, menos

los hechos no resultaba aplicable la causal de nulidad establecida en el articulo 219 inciso 1 del Cédigo Civil
(falta de manifestacion de voluntad) nada impedia que los érganos Jurisdiccionales que conocieron la Litis en
las instancias de origen, analicen los hechos a la luz de las demas causales de nulidad previstas en el mismo
articulo 219 del Cddigo Civil, teniendo los jueces de mérito en aplicacién del articulo VII del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil, el deber de aplicar el derecho que corresponda [...] Octavo.- Que, en consecuencia resulta
evidente que las sentencias expedidas por las instancias de mérito se han dictado infringiendo lo previsto
en el articulo VII del Cédigo Procesal Civil, por lo que debe ampararse el recurso extraordinario de casacion
interpuesto [...]". Como se puede ver, en el primer caso no se admitié que el juez se pronunciase respecto de
las causales de nulidad diferentes a las invocadas por las partes, mientras que en el segundo caso, el hecho
que se haya omitido un pronunciamiento respecto de una causal de nulidad no alegada por la parte fue la

razén por la que se amparo el recurso de casacion.



aun en la pretensién de impugnacion, la “anu-
labilidad” de un negocio juridico.

El justificativo de la afirmacidn precedente
es simple: Si hemos afirmado que el petito-
rio —petitum— de una pretension esta confor-
mado por un determinado “efecto juridico”,
en consecuencia, la “anulabilidad” no puede
conformar un petitorio, ya que no constituye
una “consecuencia juridica”, sino una especial
situacién de negocio que indica su suscep-
tibilidad de anulacién. En los supuestos en
donde media una “causal de anulabilidad”, la
consecuencia juridica del negocio juridico es
la nulidad, la cual debera ser constituida en la
sentencia correspondiente.

A pesar de lo indicado, el Pleno Casatorio, al
abordar la pretension procesal de “impugna-
cién” de los actos colegiales asociativos, se
muestra contradictorio.

Asi, mientras por un lado se sefala que: “Con
relacién al objeto de la pretension, cuya es-
tructura tiene un pedido y una causa de pe-
dir, corresponde sefalar que a través de la
pretensidon impugnatoria se realiza un pedido
de ineficacia, esto es de nulidad o de anula-
bilidad, precisdndose en la causa de pedir la
fundamentacién correspondiente a dichas
ineficacias estructurales, las cuales en que
se sustenta que puede ser de nulidad, anu-
labilidad, asi como las normas que permitan
establecer vicios estructurales en el acuerdo
impugnado”. (Fundamento Juridico 181) [El
énfasis es nuestro].

Por otro lado, se indica lo siguiente: “Con res-
pecto a ello, cabe precisar que constituyen
por tanto supuestos de suma gravedad, que
en caso de estimarse la impugnacion del
acuerdo, el efecto que se producira conforme
al ordenamiento juridico, lo reiteramos, sera
la declaraciéon de nulidad del mismo.” (Funda-
mento Juridico 183) [El énfasis es nuestro].

La contradiccién en la que incurre la Corte de
Casaciéon es manifiesta: Primero, indica que la
pretensidon impugnatoria puede conllevar un
pedido de nulidad o de anulabilidad, y luego,
sefiala que la estimacion de la impugnacion de
acuerdos producira la declaracién de nulidad.
Sobre el particular, debemos realizar dos co-
mentarios.

En primer lugar, el hecho que se afirme que
ante la estimacién de demandar la nulidad —
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basada en causales de nulidad o de anulabili-
dad- se produzca la “declaracién de nulidad”
es inexacto, ya que la declaracion de nulidad
sélo procede respecto de los negocios afecta-
dos con una “causal de nulidad” en donde el
negocio es nulo desde su celebracién. Respec-
to de los negocios afectados con una “causal
de anulabilidad”, no se “declara” la nulidad,
sino que ésta se “constituye” con la sentencia.

En segundo lugar, consideramos que la “anula-
bilidad” no puede ser parte del petitorio de la
pretension de impugnacién en tanto no cons-
tituye un efecto juridico. Sin perjuicio de lo
ya indicado, admitir a la “anulabilidad” como
petitorio conllevaria, en el plano practico, que
el juez tenga que pronunciarse sobre si el ne-
gocio es “susceptible de ser anulado”, lo cual
es absurdo, ya que lo que busca la parte no es
que se establezca si es posible que se anule el
negocio, sino que el negocio se “anule” efec-
tivamente.

Lamentablemente, la contradiccion se en-
cuentra presente en la sentencia y la misma es
insubsanable, deslegitimando su presunto —e
inconstitucional— caracter vinculante.

C. ¢Los fundamentos de la pretension im-
pugnatoria son los mismos que los de
una pretension de nulidad?

En el apartado anterior, se sugirié que el efec-
to juridico de la estimacidn de una pretension
de impugnacién era la nulidad del negocio
juridico. Sin embargo, a efectos de cerrar la
configuracion de la pretensidon de impugna-
cion, es necesario atender cuales son sus fun-
damentos.

Sobre el particular, la Corte Suprema, en la
casacion materia de andlisis, ha indicado lo
siguiente:

“La pretensidon impugnatoria de asociaciéon
busca finalmente la ineficacia del acuerdo
adoptado, estableciéndose en el articulo 92
del Cédigo Civil los acuerdos que pueden ser
cuestionados a través de la misma, esto es
“(...) Acuerdos que violen las disposiciones le-
gales o estatutarias (...)”, los cuales, como con-
secuencia de la impugnacién seran declarados
nulos, al contravenir la normativa vigente y
el estatuto de la Asociacion Civil, vulnerando
la voluntad de los que conforman la persona
juridica en su acto originario”. (Fundamento
Juridico 182) [El énfasis es nuestro].
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De lo apenas transcrito, se puede colegir que
los fundamentos sobre los cuales se basa la
pretensidon de impugnacion, esto es, su causa
petendi, consisten en la “violacién de disposi-
ciones legales” o en la “violacién de disposi-
ciones estatutarias”.

Si bien la “violacién de disposiciones legales”
puede hacernos pensar que nos encontramos
ante una “causal de nulidad”, el hecho que la
sola “violacidon de disposiciones legales” no
determine la nulidad del negocio de manera
originaria y automatica, sino que le confiera
a los asociados legitimados la posibilidad de
impugnar el acuerdo asociativo en un plazo
breve de caducidad, sugiere que nos situemos
en el plano de la “anulabilidad”. Lo mismo po-
dria reproducirse para el caso de la “violacion
de las disposiciones estatutarias”, en donde es
mas claro que no nos encontramos ante una
“causal de nulidad”, dado el caracter privado
del estatuto.

En consecuencia, la “violacion de disposicio-
nes legales” y la “violacidon de disposiciones
estatutarias” no determinan de manera auto-
matica una situacion nulificante en el acuerdo
asociativo, sino que confieren a ciertos asocia-
dos la posibilidad de impugnar o cuestionar
dicho acuerdo.

En funcién de lo anterior, si la pretension de
impugnacién no genera la nulidad del negocio
de manera inmediata, sino la posibilidad de
que el mismo sea cuestionado a fin de que sea
declarado nulo, entonces sélo puede afirmar-
se que estamos ante un escenario de “anula-
bilidad”, ya que nos encontramos ante acuer-
dos que son “susceptibles de ser anulados”,
que era la nocién de negocios anulables que

hemos planteado, y, ademas, porque de por
medio no estan intereses generales —como en
la “nulidad”—, sino intereses particulares, vin-
culados a los asociados legitimados para im-
pugnar el acuerdo.

Lo previamente indicado permite comprender
en donde yace el error argumentativo de la
Corte Suprema en el Quinto Pleno Casatorio’:
Si la pretensidn impugnatoria refleja un esce-
nario de “causales de anulabilidad”, entonces
admitir que todo cuestionamiento a la validez
de un acuerdo asociativo, basado en las “cau-
sales de nulidad” del articulo 219 y las “causa-
les de anulabilidad” del articulo 221, se deba
realizar Unicamente a través de los parame-
tros impuestos por la pretensién impugnatoria
regulada en el articulo 92 del Cédigo Civil re-
sulta excesivo, ya que se termina identificando
el “todo” con la “parte”, ampliando el ambito
de actuacion de la pretensién impugnatoria
sin justificativo alguno

En el fondo, lo que la Corte Suprema no ad-
vierte es que, a pesar de que el petitum en la
pretensidon impugnatoria y la pretension de
nulidad del negocio juridico podrian coincidir,
los fundamentos de ambas pretensiones son
diferentes. La falencia se torna mas evidente
cuando se compara la pretensién impugna-
toria con la pretensidn de nulidad basada en
“causales de nulidad”, ya que en este caso ni
siquiera hay una coincidencia en el petitorio,
toda vez que la pretension de nulidad indica-
da es de corte declarativo —que se reconozca
la nulidad de un negocio—, mientras que la
pretensidon impugnatoria tiene por objetivo
que el acuerdo asociativo sea anulado como
consecuencia de la sentencia que estime la
demanda.

7 Situaciéon argumentativa que se expresa en la doctrina nacional que sirvié6 de base a la Corte Suprema

para emitir su decisién en el Pleno Casatorio. Consultar: CIEZA MORA, Jairo. “Violencia del tiempo. Ahora
se pueden impugnar acuerdos dentro de diez afios de tomados”. En: Revista Juridica del Pert 126. 2011.
pp. 13-21; “Problematica de la nulidad y la impugnacion de los acuerdos de las sociedades y asociaciones.
Analisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial”. En: Gaceta Juridica. 2012; “La impugnacioén de acuerdos,
la moral y la seguridad juridica”. En: Dialogo con la jurisprudencia 178. 2013; “El tratamiento de la nulidad de
acuerdos. A proposito del V Pleno Casatorio Civil sobre nulidad de acto juridico”. En: OBSERVATORIO DE
DERECHO CIVIL. “Acto Juridico”. Lima: Motivensa. 2013. pp. 255-269; “; Por qué al Jockey Club del Peru
si, y a la Asociacién Hijos de Apurimac no? Contradicciones recurrentes en la impugnacién de acuerdos vs.
nulidad de acto juridico”. En: Didlogo con la jurisprudencia 190. 2014. pp. 51-67. En la misma linea, ver:
GUERRA CERRON, Maria Elena. “Impugnacién y accion de nulidad de acuerdos asociativos. Diferencias a
partir de sus presupuestos normativos”. En: Revista Juridica del Pert 126. 2011. pp. 23-30; “La asociacion
como sujeto de derecho y el ejercicio de la accion de nulidad de un acuerdo asociativo”. En: Dialogo con la
jurisprudencia 190. 2014. pp. 69-75; “El instituto de la impugnacién en el Cédigo Civil. A propésito del Quinto
Pleno Casatorio”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 15. 2014. pp. 37-49. Asimismo,
aunque con reservas: MORALES GODO, Juan, “;Nulidad de acto juridico o impugnacién de acuerdos de
los 6rganos de una asociacién?”. En: Dialogo con la jurisprudencia 190. 2014. pp. 45-50; ESPINOZA, Juan.
“Derecho de las personas, personas juridicas y organizaciones no inscritas”. Lima: Grijley. 2012. p. 301.



Algunas dudas razonables podrian generarse
si se compara la pretensién impugnatoria con
la pretension de nulidad basada en “causales
de anulabilidad”, ya que en este supuesto los
petitorios de ambas pretensiones coinciden,
toda vez que en ambos casos se busca anular
el negocio como consecuencia de la senten-
cia que estime la pretension. Sin embargo,
debemos dejar sentado que existen diferen-
cias entre los fundamentos de ambas preten-
siones.

Las “causales de anulabilidad” del articulo 221
del Codigo Civil se refieren a los siguientes su-
puestos: (i) Incapacidad relativa; (ii) vicios de
la voluntad —error, dolo, intimidacidn—; v, (iii)
negocio disimulado en la simulacidn relativa.
Ya se ha visto que los fundamentos de la pre-
tensién de impugnacién reposan en la “viola-
cién de disposiciones legales” o “violacion de
disposiciones estatutarias”.

Como se puede apreciar, estos dos tipos de
fundamentacion difieren la una de la otra,
toda vez que en el primero se protege el in-
terés particular de la persona afectada por la
incapacidad, el vicio o la simulacién; mientras
que en el segundo, el interés protegido es el
de un asociado, ya sea porque no asistio al
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acuerdo o porque dejo constancia de estar en
desacuerdo con la decisién de la asamblea, y
en donde el estado de capacidad o incapaci-
dad, voluntad viciada o libre de vicios en nada
condiciona la legitimidad de los asociados.

Al estar frente a causales que protegen afec-
taciones a diferentes intereses, el correlato
légico es considerar inadmisible el reconducir
a una unidad los fundamentos de la preten-
sion de impugnacion con los fundamentos de
la pretensién de nulidad por “causales de anu-
labilidad”. No obstante ello, no consideramos
que en el caso de la impugnacién nos encon-
tremos ante un mecanismo de tutela distinto
al de la anulabilidad, ya que el supuesto basico
de esta figura se mantiene incélume: La sus-
ceptibilidad de anulacion’.

En conclusidn, la pretension impugnatoria se
constituye como un mecanismo para hacer
valer las causales de anulabilidad contenidas
en el articulo 92 del Cédigo Civil consistentes
en la “violacion de disposiciones legales” y la
“violacién de disposiciones estatutarias”. Ello
determina que las “causales de nulidad” —re-
feridas a la estructura del negocio o la contra-
vencion al ordenamiento juridico— no puedan
ser subsumidas en esta pretension’.
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La “anulabilidad”, como se ha reiterado a lo largo de este trabajo, se distingue por implicar una “susceptibili-
dad de anulacién” de un negocio. En tanto el remedio consiste en tener la posibilidad de anular un negocio,
el hecho que se identifique diferentes razones o causas legitimas por las cuales se admita esta posibilidad,
no establece un remedio diferente para cada causal, siempre que la proteccion ultima sean intereses parti-
culares. Asi, por ejemplo, la causal de anulabilidad por los vicios de la voluntad y la causal de anulabilidad
por incapacidad relativa del agente, siguen siendo supuestos de anulabilidad, a pesar de que son dos cau-
sales diferentes. Asimismo, en tanto la “violacion de disposiciones legales” y la “violacion de disposiciones
estatutarias” permiten la anulacion del acuerdo asociativo, nos seguimos encontrando ante el remedio de la
anulabilidad.

Una posicién diferente es la sustentada de forma documentada por Ronquillo, quien indica que la “impugna-
cién” es una suerte de “anulabilidad especial”’, basada en el modelo de la “impugnacién” alemana, y carac-
terizada por haber convertido “causales de nulidad” en “causales de anulabilidad”. En especifico, se indica
que: “[...] la citada norma ha convertido las causas de nulidad en causas de anulabilidad, situacién que, por lo
demas, no se encuentra refiida con la sistematica de la invalidez negocial, ya que el inciso 4 del articulo 221
del CC establece que un acto sera anulable cuando una norma lo declare como tal, esto es, sin importar el
vicio del que se trate (y, en el caso, tal norma seria precisamente el articulo 92), mientras que el inciso 8 del
articulo 219 establece que el acto sera nulo cuando contravenga el orden publico o las buenas costumbres
salvo que la ley establezca sancion diversa (y, en el caso, dicha sancién diversa seria la anulabilidad)”. Ver:
RONQUILLO PASCUAL, Jimmy. “Las patologias y los remedios en los acuerdos de una persona juridica
sin fines de lucro. ¢ Es la impugnacién un remedio autbnomo?”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/
Notarial. Tomo 10. 2014. pp. 51-83; y en “El Quinto Pleno Casatorio Civil y una oportunidad perdida para
revalorizar el rol de la jurisprudencia”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 15. 2014.
pp. 51-83. Si bien concordamos con esta tesis en el extremo que considera inadmisible que se reconduzcan
los supuestos de “inexistencia” negocial a la hipétesis del articulo 92 del Cdédigo Civil, en la medida que el
supuesto de hecho de esta norma presupone que los acuerdos a ser cuestionados existan, disentimos en
el extremo que se admita que supuestos de “nulidad estructural” o de “nulidad sancién” hayan sido converti-
dos en causales de anulabilidad bajo la causal de “violacién de una disposicién legal”. Y es que, si bien esa
interpretaciéon es coherente con las premisas de las cuales parte, requiere justificar el por qué el asociado
y tercero tendrian diferentes mecanismos para hacer frente a los mismos vicios: El primero, la via procedi-
mental abreviada y un plazo de caducidad, mientras que el segundo, la via procedimental de conocimiento
y un plazo de prescripcion. El hecho que uno tenga la calidad de asociado y el otro no no seria justificativo
suficiente, ya que la situacion factica nulificante que se enfrenta en el negocio es la misma y no varia si se
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Adviértase que lo que se acaba de evidenciar
resulta un punto de convergencia dentro de
dos de las tesis que se han esbozado en nues-
tra doctrina para la interpretacién del articulo
92 del Cédigo Civil, expuestas con ocasion del
Quinto Pleno Casatorio, y que parecerian irre-
conciliables.

En efecto, tanto la tesis’ que identifica a la
“impugnacién” como un remedio auténo-
mo, pero complementario a los remedios de
“nulidad” y la “anulabilidad”, de modo que la
“pretensién de impugnacién” no configura un
régimen especial, sino un régimen diferente
al de la invalidez contenido en el Libro Il del

Cadigo Civil; como la tesis”™ segun la cual la
accion impugnatoria es una accion de anu-
labilidad de los actos colegiales asociativos
contrarios a la ley y al contenido del estatuto,
sobre la base de un estudio dogmatico y com-
parado; coinciden en sostener que las cau-
sales que justifican el articulo 92 no pueden
comprender las “causales de nulidad” —ar-
ticulo 219 del Cddigo Civil- ni las “causales de
anulabilidad” —articulo 221 del Cédigo Civil™.

Lamentablemente, la decision casatoria no
guarda una coherencia argumentativa interna,
lo cual abona en la deslegitimacién de su pre-
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sunto —e inconstitucional— caracter vinculante.

tiene o no la condicion de asociado. En ese sentido, consideramos que para delimitar los fundamentos de la
pretension de impugnacion es necesario prestar atencion a aquellos escenarios en los cuales si se justifica
que solo el asociado legitimado, por tener tal calidad, tenga la posicion habilitante para cuestionar un acuerdo
asociativo. Bajo esta premisa, se reduciria la necesidad de recurrir a la “inexistencia”, toda vez que, ahora, la
causal de “falta de manifestacion de voluntad” adquiriria operatividad y cubriria buena parte de los escenarios
de “inexistencia”. Asimismo, el excluir los supuestos de nulidad de la fundamentacién de la pretension de
impugnacion seria acorde con el hecho que el acuerdo impugnado, hasta antes de la emision de la senten-
cia, no sea nulo asi haya habido una “violacién de disposiciones legales” o una “violacion de disposiciones
estatutarias”, segun se desprende del articulo 92 del Cédigo Civil. Finalmente, con esta interpretacion se
logra aquello que parece haber sido el justificativo del Pleno: Evitar que los asociados salven el vencimiento
del plazo de caducidad que impone la pretension de impugnacion, recurriendo al plazo de prescripcion es-
tablecido para la pretension de nulidad, ya que no nos encontrariamos ante una norma especial, sino ante
una norma de diferente alcance, ya que en cualquier caso se debera atender a si en el caso concreto se
configuran o no las causales denunciadas, tal como se muestra en: MENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto.
“Nulidad de acuerdos emitidos en asamblea general”. En: Revista Juridica del Perd 126. 2011. pp. 31-36.

GONZALES BARRON, Gunther. “La impugnacién de acuerdos es un tercer remedio auténomo, distinto a
la nulidad y anulabilidad”. En: Dialogo con la jurisprudencia 172. 2013. pp. 35-56; “Sobre la pretensién de
convalidar las falsificaciones luego de treinta dias desde la inscripcion. Comentario a la Casacion 2978-
2011”. En: Revista Juridica Thomson Reuters 71. 2014; “Sobre la impugnacion de acuerdos en asociaciones
civiles”. En: Gaceta Civil & Procesal Civil, Registral/Notarial. Tomo 11. 2014. Si bien no compartimos el sen-
tido en que se usa el término “dogmatica juridica” en sus escritos, son de gran relieve tanto (i) la propuesta
interpretativa que propone para coordinar los fundamentos de la pretensién impugnatoria del articulo 92 del
CC —véase pie de pagina 75—; como (ii) los justificativos filoséficos, ético-juridicos, sistematicos y sociales
para evidenciar que la solucidon adoptada por la Corte Suprema es equivoca. En definitiva, de admitirse que
el aspecto valorativo forma parte de la verdadera dogmatica —tal como lo ensefia FALZEA, Angelo. “Efficacia
giuridica”. En: Enciclopedia del Diritto XIV.1965. pp. 432-509— consideramos que las criticas esbozadas por
el autor no se dirigirian al “dogmatismo”, sino a una suerte de “dogmatismo-pop” o “falso dogmatismo”.

MORALES HERVIAS, Rémulo. “;La impugnacion o la invalidez de los negocios juridicos unilaterales co-
legiales asociativos?”. En: Dialogo con la jurisprudencia 190. 2014. pp. 27-28; “La desnaturalizacién de la
categoria del negocio juridico por obra y gracia del Quinto Pleno Casatorio Civil”. En: Gaceta Civil & Procesal
Civil, Registral/Notarial. Tomo 15. 2014. pp. 20-24.

No obstante, las tesis si difieren en la identificacion de las causales de procedencia de la “pretension impug-
natoria”. Para la primera tesis, son causales para la impugnacién de acuerdos asociativos los siguientes: (i)
Escenarios de conflictos de interés presentes en los actos colegiales, en donde puede suceder que el grupo
de asociados mayoritarios puedan hacer prevalecer su propio interés en contra del de la asociacion; (ii) casos
de violacién estatutaria, aun cuando exista mayoria, como la eleccién de un consejo directivo sin seguir las
reglas que exigen la actuacion de un comité electoral; o el nombramiento de un representante para un plazo
mayor que aquel sefialado en la norma convencional; y, (iii) los supuestos en los que hay un abuso de la ma-
yoria sobre la minoria, pues en tales casos o existe contravencion a la ley o existe contravencion al estatuto.
Para la segunda tesis, se distinguen dos hipotesis: (i) Los actos colegiales asociativos son anulables por ser
contrarios a normas imperativas cuando incurran en las siguientes causales: Los libros de la asociacién no
cumplen el contenido determinado por ley, cuando algun érgano de la asociacién le sustrae a la asamblea
general la competencia de ser el 6rgano supremo de la asociacion, cuando la convocatoria a la asamblea ge-
neral no cumple con los requisitos indicados por ley, cuando la asamblea general omite decidir sobre asuntos
establecidos obligatoriamente por la ley, cuando la asamblea no respeta el quérum ni la representacion de los
asociados, cuando se otorga al asociado mas de un derecho a voto, cuando no se cumple el procedimiento
para la disolucién por liquidacion y cuando no se cumple el procedimiento del destino del haber neto resultan-
te; y, (ii) los actos colegiales asociativos anulables por ser contrarios al contenido del estatuto, lo cual incurre
cuando: No se toma en cuenta la denominacion o la duracién o el domicilio de la asociacion, no se consideran



D. ¢Es correcto sustentar la adecuacion
a la pretension de impugnaciéon como
una aplicacién del principio del iura no-
vit curia?

La Corte Suprema, luego de los equivocos y
contradicciones en los que incurre en su argu-
mentacion, concluye con una regla que cons-
tituye “doctrina jurisprudencial vinculante”, y
que revela cémo se pueden mal emplear los
institutos procesales ante el desconocimiento
de los alcances del derecho sustancial en des-
medro de los intereses de los particulares.

La sentencia casatoria sefiala como regla vin-
culante la siguiente:

“El Juez que califica una demanda de impug-
nacion de acuerdos asociativos, fundamen-
tados en el Libro Il del Cédigo Civil u otra
norma que pretenda cuestionar la validez del
acuerdo, puede adecuar esta, de conformi-
dad con el articulo Vil del Titulo Preliminar
del Codigo Procesal Civil, siempre y cuando,
conforme al petitorio y fundamentos de he-
cho, se cumplan los requisitos previstos en
el articulo 92 del Cédigo Civil; sin embargo
si los plazos previstos en la norma acotada se
encuentran vencidos ello no podrd realizarse
de ninguna manera, dado que se ha incurrido
en manifiesta falta de interés para obrar de la
parte demandante, conforme a lo previsto en
el numeral 2 del articulo 427 del Cédigo Pro-
cesal Civil, al interponerse la demanda fuera
del plazo establecido en la normativa vigente,
lo cual es insubsanable, correspondiendo la
declaracion de improcedencia de la demanda
incoada.” (Doctrina Jurisprudencial Vinculante
6) [El énfasis es nuestro].

En otros términos, la Corte de Casacion esta
admitiendo que, al amparo del denominado
principio del iura novit curia”, los magistrados
pueden “adecuar” pretensiones de nulidad y
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que se traten como pretensiones de impugna-
cién, modificando la via procedimental y apli-
cando un plazo de caducidad, cuando de por
medio esté el cuestionamiento a un acuerdo
asociativo.

El principio de “jura novit curia” ha sido ex-
plicado por la misma Corte Suprema, en la
Casacién 554-2004-Cusco, en los siguientes
términos:

“Eljuez debe aplicar el derecho que correspon-
da al proceso, aunque no haya sido invocado
por las partes o lo haya sido erréneamente. Tal
precepto se encuentra comprendido en el ar-
ticulo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Pro-
cesal Civil y es conocido como el principio iura
novit curia. La norma procesal citada cumple
dos funciones: 1) Una supletoria, cuando las
partes han omitido los fundamentos de dere-
cho o la invocacién de la norma juridica que
sustente la demanda y demas actos postula-
torios; vy, 2) una correctiva, cuando las partes
han invocado equivocadamente una norma
juridica como sustentatoria de sus peticiones,
en cuyo caso el juez debe corregir el error apli-
cando la norma juridica pertinente.”

Sin embargo, el deber del juez de “aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque
no haya sido invocado por las partes o lo haya
sido erroneamente”, tal como indica el articu-
lo VIl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Civil, no le otorga a éste un poder omnimodo
y omnipotente frente a las pretensiones de los
particulares, sino que su aplicacion esta sujeta
a limites concretos.

Los limites’® que el propio ordenamiento
procesal establece al iura novit curia estan
constituidos por el “petitorio” —petitum— vy
los “hechos alegados por las partes” —causa
petendi-, lo cual refleja la necesidad de que
se respete tanto el “principio de congruencia

los fines de la asociacién, no se toma en cuenta los bienes que integran el patrimonio social, no se respeta
la constitucion y el funcionamiento de la asamblea general de asociados, consejo directivo y demas érganos
de la asociacion, se vulneran las condiciones para la admision, renuncia y exclusion de sus miembros, se
restringen los derechos y se amplian los deberes de los asociados ya preestablecidos en el estatuto, se
omite el cumplimiento de los requisitos para la modificacion del estatuto, se dejan de lado las normas para
la disolucién y la liquidacion de la asociacion, y cuando se apruebe la continuidad del funcionamiento de la
asociacion a pesar que ella ya no puede funcionar segun su estatuto.

7 Sobre la evolucién histérica y comparada de este principio, puede consultarse: MONROY GALVEZ, Juan,
“El aforismo iura novit curia y el articulo VII del Titulo Preliminar del Cédigo Civil de 1984”. En: “Temas de
proceso civil”. Lima: Studium. 1984. pp. 2010 y siguientes.

®  Sobre el particular, en nuestro medio es de necesaria revision: APOLIN MEZA, Dante Ludwig. “Apuntes ini-
ciales en torno a los limites en la aplicacién del aforismo iura novit curia y la reconduccion de pretensiones”.

En: lus et Veritas 29. 2005. pp. 37-40.
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procesal”, como el “derecho al contradictorio”
de las partes, ya que lo que se quiere evitar es
que los magistrados se pronuncien respecto
de extremos sobre los cuales las partes no han
podido ejercer sus derechos a alegar, contra-
decir, probar, impugnar, entre otros.

En consecuencia, las preguntas que debemos
hacernos para establecer si el principio del
iura novit curia ha sido bien aplicado son las
siguientes: ¢se modificé el petitorio de la pre-
tension del demandante? ¢Se modificaron los
fundamentos de hecho de la pretensién del
demandante? Si cualquiera de las preguntas
recibe una respuesta afirmativa, entonces el
magistrado ha realizado una aplicacién inde-
bida del jura novit curia y, en consecuencia, ha
lesionados los derechos de los justiciables que
participaron en el proceso.

Respondamos ambas preguntas en el caso
concreto.

éSe modifica el petitorio cuando se “adecua”
una pretension de nulidad a una pretensién
de impugnacion? La respuesta dependera del
tipo de pretensidn de nulidad. Si lo que se pide
en la pretension de nulidad es que el negocio
en cuestion sea anulado, no hay mayor modifi-
cacion respecto de la pretension de impugna-
cién. Empero, silo que se pide en la pretension
de nulidad es que se declare que pre-existia
un negocio nulo, entonces si nos encontramos
ante petitorios diferentes. Este razonamiento
permite evidenciar que la aplicacion del iura

novit curia, en los términos expuestos por la
Corte Suprema, ha sido equivoca.

éSe modifican los fundamentos de hecho de la
pretensidon cuando “adecua” una pretension
de nulidad a una pretensién de impugnacién?
Aqui la respuesta es afirmativa. En el aparta-
do precedente concluiamos indicando que las
“causales de nulidad” y las “causales de anu-
labilidad” contenidas en el Libro Il del Cédigo
Civil no podian ser consideradas como funda-
mentos de la pretensién de impugnacién; es
decir, que los fundamentos de la pretension
impugnatoria no son los mismos que los de
la pretensién de nulidad del negocio juridico.
De modo que, al operar una “adecuacion” de
pretensiones, necesariamente se esta modifi-
cando la causa petendi de la pretension y, con
ello, aplicando equivocamente el principio del
iura novit curia™.

Una pregunta adicional debe ser resuelta:
¢Cual ha sido la razén para que la Corte Supre-
ma cometa semejante equivoco?

Repitdmoslo una vez mds: El haber conside-
rado que, en tanto la consecuencia juridica
—petitum— de la pretensidon de impugnacion
seria la misma que la consecuencia juridica —
petitum— de la pretension de nulidad, ya sea
basada en causales de nulidad o de anulabi-
lidad, entonces su fundamentacidn podia ser
reconducida a una unidad comun. Sélo que ni
el petitorio ni la fundamentacién son comu-
nes entre ambas pretensiones®. Ello es una
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De distinto parecer es Carlos Montoya, quien destaca la necesidad de no valerse de “vias indirectas”, como
seria el régimen de nulidad y anulabilidad, respecto de la pretension de impugnacion de acuerdos asociati-
vos. La discrepancia radica en el presupuesto que se toma para tal afirmacion. Desde nuestro punto de vista,
no puede hablarse de “vias indirectas” cuando se regulan supuestos diferentes, con lo que la denominada eli-
minacioén del “abuso de la pretension de nulidad” es en realidad una limitacion injustificada a los mecanismos
de tutela de los asociados legitimados para hacer frente a los acuerdos asociativos patolégicos. MONTOYA
CASTILLO, Carlos Franco. “Amparando el abuso de la pretension de nulidad bajo la sombra de una aparente
incongruencia. ¢ Impugnacion de acuerdos o nulidad de acto juridico?”. En: Revista Juridica del Peru 126.
2011. pp. 37-46.

No se pretenda interpretar que estamos ante una aplicacién concreta del iura novit curia, consistente en el
denominado “principio de suplencia de la queja deficiente”, ya que ambos responden a alcances y limites
diferentes. Sobre el particular, el Tribunal Constitucional ha indicado la sentencia recaida en el Expediente
05761-2009-PHC: “En cuanto a la aplicacion de estos principios, el Tribunal ha puesto limites cuando ha
sefialado, sobre la suplencia de la queja deficiente, que el juez ‘(...) Unicamente podra desvincularse de lo
planteado en la demanda a fin de otorgar una proteccion eficaz a los derechos constitucionales lesionados,
cuando ello devenga de una voluntad implicita del recurrente a pesar de no haberla planteado correctamente
en la demanda (...). En tanto que, ‘(...) cuando se trate del aforismo iura novit curia, al aplicar el derecho a
las cuestiones debatidas, se buscara no alterar ni sustituir las pretensiones y hechos facticos que sustentan
la demanda y resulten acreditados en el proceso (...)”". Ahora bien, no se piense que no se puede aplicar este
principio en el proceso civil sobre la base del presunto deber especial de proteccion de los derechos funda-
mentales que poseerian los jueces constitucionales, como equivocamente sostiene el Tribunal Constitucional
en la sentencia recaida en el Expediente 00431-2007-PA, ya que dicho deber lo tienen todos los jueces y no
solo los constitucionales. El justificativo de su inaplicacién en la decision del Quinto Pleno Casatorio puede ir
en dos direcciones. En primer lugar, atendiendo a la diferente naturaleza de los procesos civiles y constitucio-
nales. En ese sentido, el Tribunal Constitucional, en las sentencias recaidas en los Expedientes 0569-2003-



muestra gravisima de la falta de interrelacién
entre el Derecho Civil y el Derecho Procesal,
que es el verdadero problema que debe en-
frentarse®.

VIl. A MODO DE CONCLUSION: CUANDO
LAS SOLUCIONES ALTERNATIVAS NO
SON SOLUCIONES

El Quinto Pleno Casatorio, por un inadecuado
manejo y comprension de las categorias civiles
y procesales, ha privado a los asociados legiti-
mados de la posibilidad de plantear demandas
de nulidad de negocio juridico —acuerdo aso-
ciativo— al amparo de los articulos 219 y 221
del Cédigo Civil, imponiendo como Unico me-
canismo para cuestionar este tipo de negocios
la pretension de impugnacion regulada en el
articulo 92.

La decision de la Corte Suprema ha restringido
injustificadamente los mecanismos de tutela
con los que contaban los asociados para hacer
frente a actos colegiales asociativos que pre-
senten patologias estructurales vinculadas a
causales de nulidad y anulabilidad, lo que con-
lleva la imposibilidad de obtener los mecanis-
mos de tutela juridica conexos tales como la
restitucion, el resarcimiento o la cancelacion
de asientos registrales.

Ante este panorama, el Fundamento Juridico
201 del Pleno Casatorio pareceria plantear
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una solucion alternativa. En efecto, ahi se lee
que: “Los asociados tienen expedita la via pe-
nal para la salvaguarda de sus intereses”, lo
cual pareceria plantear un remedio alternativo
a los mecanismos de tutela civiles.

La contradiccidn es inconcebible. Si en aras
de una supuesta seguridad juridica que ga-
rantice la estabilidad y desarrollo de la perso-
na juridica se ha cercenado a los particulares
la posibilidad de plantear una verdadera pre-
tensién de nulidad contra los acuerdos cole-
giales asociativos, entonces, écomo se explica
gue se habilite la via penal para lograr justo
aquello que se queria evitar? Esto es: Que
mas alla del plazo de caducidad de la preten-
sién impugnatoria no se cuestione el acuerdo
colegial asociativo.

¢Acaso la Corte Suprema no toméd en consi-
deracion que, junto con la pena privativa de
libertad, se podria solicitar en sede penal la
nulidad o anulacién de los actos o negocios
realizados con posterioridad o de forma con-
comitante al delito —por ejemplo, falsedad
genérica o asociacion ilicita— como una “con-
secuencia accesoria del delito”?

Los efectos en el plano practico de la decision
de la Corte Suprema no han sido adecuada-
mente ponderados. Asi: (i) Se han restringido
y eliminado mecanismos de tutela juridica ci-
vil para los asociados afectados por los acuer-
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AC y en el 4080-2004-AC, sefald que: “Podria recusarse que tal consideracién [principio iura novit curia]
pondria en riesgo otros principios del proceso como el dispositivo, que caracteriza a los procesos civiles, y
segun el cual son las partes las unicas que determinan los términos en que debe pronunciarse el Juez; o el
de la congruencia, a tenor del cual la decisién de un tribunal debe estar directamente vinculada a la preten-
sién planteada por las partes. Este Colegiado considera que tales principios, que inspiran el proceso civil,
no pueden ser comprendidos en los mismos términos en los procesos constitucionales”. En segundo lugar,
porque el justificativo para realizar la modificacion o adecuacién de la pretension, al amparo del principio de
suplencia de queja deficiente, consiste en otorgar una proteccion eficaz a los derechos constitucionales; y lo
que ha sucedido en el presente caso es una afectacion a los derechos del asociado demandante, al amparo
de la “seguridad juridica”, que es, precisamente, el fundamento contrario del principio en cuestién. A nivel
doctrinario, es de revision para comprender la evolucién y limites de este principio el trabajo de: CARPIO
MARCOS, Edgar. “La suplencia de queja deficiente en el amparo: un analisis comparativo”. En: CASTANEDA
OTSU, Susana (Compiladora). “Derecho Procesal Constitucional”. Lima: Jurista Editores. 2004. pp. 697-727.

En una perspectiva diferente, Fort Ninamancco indica que: “Hay que seguir otro camino: Hay que interpretar
en clave constitucional la regulacion del computo de los plazos contemplados en el articulo 92 del Codigo
Civil. ¢ Es respetuosa del derecho constitucional al debido proceso una norma que establece que el cdmputo
de un plazo de caducidad no se interrumpe aunque el interesado (asociado) se encuentre imposibilitado
de ejercer su derecho de accién? ¢ Es constitucional que un plazo de caducidad transcurra al margen de si
efectivamente se puede o no acudir a un juez para plantear la pretension correspondiente? Obviamente las
respuestas son negativas. Por tanto, el Pleno deberia leerse con base en esta consideracion constitucional”.
Ver: NINAMANCCO CORDOVA, Fort. “Lo que nos dejé el Quinto Pleno Casatorio”. En: Gaceta Civil & Proce-
sal Civil, Registral/Notarial. Tomo 14. 2014, p. 62. Siempre el recurrir a una perspectiva constitucional puede
aportar argumentos a favor de una determinada posicién. Sin embargo, ello no debe significar, en ningun
caso, renunciar a afrontar el problema de fondo. En ese sentido, el problema no pasa por el computo de los
plazos de caducidad, que es una problematica general, sino por la falta de correlacion entre el Derecho Civil
y Procesal que, por ejemplo, impide ver que la caducidad no afecta el derecho de accién, sino la situacion
juridica material, y con ello el problema no es de indole constitucional, sino estrictamente civil.

| Revista de Derecho

THEMIS 66

Héctor Augusto Campos Garcia



‘ Revista de Derecho

THEMIS 66

84

APUNTES INTRODUCTORIOS A LA PRETENSION DE NULIDAD DE NEGOCIO JURIDICO DESDE LA PERSPECTIVA CIVIL:
ANALISIS CRITICO DE LA POSICION DEL QUINTO PLENO CASATORIO CIVIL RESPECTO DE LA IMPUGNACION DE NEGOCIOS...

dos asociativos en pro de una supuesta segu-
ridad juridica; (ii) se fomentan los pedidos de
nulidad de negocios juridicos, pero ahora en
sede penal, lo cual seguramente se empezara
a plantear como una consecuencia acceso-
ria del delito, permitiendo justo aquello que
se queria evitar; (iii) de forma contraria a lo
buscado por el Pleno Casatorio, se debilita la
seguridad juridica, ya que no sdlo promueve
intromisién de funciones —entre el juez civil
y el juez penal-, sino que deja en manos del
juez penal la “declaracion de nulidad” de un
negocio al amparo de una reparacion, cuan-
do es un dato objetivo que el tratamiento
penal de los aspectos civiles es uno de los te-
mas que mayor revisidén requiere en nuestro
sistema®.

La crisis en la que nos coloca el Quinto Ple-
no Casatorio de cara a los remedios civiles es
sintomatica de que no se haya logrado “que
la tradicion haya consolidado, no sélo en la
doctrina sino también en los cédigos, un ar-

ticulado sistema de géneros y especies de las
impugnaciones de los actos privados”®.

En nuestro medio, “falta una constante co-
rrespondencia entre derecho racional y teoria
general de un lado, que permitiria facilmente
vislumbrar un sistema de todas las impugna-
ciones del caracter vinculante de los contratos;
y derecho positivo y politica legislativa de otro
lado, que permiten suponer una construccién
conceptual subyacente al pensamiento de los
legisladores”®.

A lo anterior, habria que afiadir que también
falta, entre nosotros, un adecuado conoci-
miento del Derecho Civil que permita una me-
jor aplicaciéon de la tutela procesal al servicio
de los justiciables, asi como el conocimiento
de las técnicas procesales que permitan que
los mecanismos de tutela juridica sustancial
puedan desplegar toda su eficacia en el proce-
so. A corregir estas falencias debemos dirigir
nuestros esfuerzos.

82 Desde un analisis comparado, la situacion dispuesta por la Corte Suprema puede ser mas gravosa que la
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existente, ya que habilita la via penal como un mecanismo alternativo para la tutela de los derechos de los
asociados. Ello devendra en una sobre-litigiosidad en la via penal en la cual se pretenda, a través de la
siempre incomprendida “reparacion civil”, que se ordene la nulidad de los acuerdos asociativos. Por ejemplo,
Alfredo Sanchez-Rubio da cuenta que, en el ordenamiento espafiol, se llega a ordenar la declaraciéon de
nulidad negocial, lo cual puede ser a través de las siguientes formas: (i) Nulidad con finalidad restauradora
del orden juridico alterado, al unico objeto de que las cosas vuelvan al estado previo a la comision del de-
lito, sin satisfaccion directa del perjudicado. A esta clase pertenece la nulidad del negocio fraudulento en el
alzamiento de bienes e insolvencia punible; y, (ii) Nulidad instrumental que el tribunal estima necesaria para
restituir directamente al perjudicado el bien del que ilicitamente le privo el hecho delictivo. De abrirse esta
posibilidad, los problemas civiles seran trasladados a los jueces penales, afectando de una mayor manera
el funcionamiento del sistema. SANCHEZ-RUBIO, Alfredo. “La declaracién de nulidad negocial en la juris-
prudencia penal”’. En: Nul, Estudios sobre invalidez e ineficacia 1. 2010. Disponible en su version digital en:
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=385.

GENTILI, Aurelio. “Le invalidita”. En: RESCIGNO, Pietro y Enrico GABRIELLI. “I contratto in generale”. En:
“Trattato del contratti”. Turin: UTET. 2006. p. 1409.

Ibid. p. 1410.



