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Carituro I
CONCEPTOS CIVILES SOBRE INVALIDEZ

Tratar el tema de la invalidez del acto juridico (nulidad y anulabilidad)
supone desarrollar un conjunto de conceptos interrelacionados. No
todos ellos han sido legislados en los Cédigos Civiles, pero pertenecen al
dominio de la doctrina y es conveniente esclarecerlos antes de abordar el
tratamiento de las normas concretas.

Los conceptos fundamentales para el tratamiento del tema son:
eficacia e ineficacia, validez e invalidez, inexistencia del acto juridico,
nulidad, anulabilidad, convalidacién, confirmacién, conversién, rescisién
y ratificacién. Los abordaremos a continuacién.

1.1. EFICACIA E INEFICACIA

La eficacia del acto juridico consiste en la aptitud de este para producir
los efectos pretendidos por el sujeto o los sujetos que lo realizan (Castro y
Bravo, 1985, p. 462; Larenz, 1978, p. 622; Garcia Amigo, 1979, p. 849).

La ineficacia del acto juridico, al contrario, serd la incapacidad de este
para producir sus efectos, bien porque ha sido mal constituido o bien por
que ciertas circunstancias exteriores a ¢l impiden tales efectos (Castro y
Bravo, 1985, p. 462; Betti, s/f, p. 349).

La eficacia o ineficacia del acto juridico, en consecuencia, es un factor
que atafie a la produccién de sus efectos (Garcia Amigo, 1979, p. 850).
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La ineficacia tiene muy diversas causas, tantas y variadas, que no

pueden ser taxativamente enumeradas. Sin embargo, si podemos hacer

una lista de las principales:

Una causa intrinseca a la conformacién del acto (Stolfi, 1959, p. 77;
Albaladejo, 1958, pp. 396-397; Garcia Amigo, 1979, pp. 851-853)
constituida por la falta de alguno de sus requisitos esenciales: agente
capaz, objeto fisica y juridicamente posible, fin licito, observancia de
la forma prescrita bajo sancién de nulidad (ver el articulo 140 del
Cédigo Civil peruano). En todos estos casos nos hallamos ante la
nulidad del acto juridico declarada por el articulo 219 del Cédigo
Civil (que, desde luego, contiene mds causales de nulidad, como
puede comprobarse de su texto).

En otras palabras, la nulidad es causa de ineficacia del acto juridico.

Incumplimiento de una norma imperativa a las que el Cédigo Civil
peruano llama preferentemente normas de orden publico. Esta es
una causal de nulidad expresamente considerada en el articulo V
del titulo preliminar del Cédigo y en el inciso 8 de su articulo 219.
Simulacién absoluta, que es causa de nulidad del acto, segtin el

articulo 219 inciso 5 del Cédigo Civil.

Incumplimiento de obligaciones reciprocas en los contratos que
las contienen (Stolfi, 1959, p. 124). En este caso se produce una
ineficacia por lo menos temporal que ha sido establecida en el
articulo 1426 del Cédigo Civil.

Anulabilidad del acto juridico, producida por las causales
establecidas en este C6digo, cuya norma general es el articulo 221.

Revocacién (Albaladejo, 1958, pp. 397-398).
Recisién (Castro y Bravo, 1985, p. 520).

Acto sujeto a modalidades (condicién, plazo, cargo), en tanto ellas
no se cumplen si son suspensivas o a partir del cumplimiento si

son resolutorias (Albaladejo, 1958, pp. 397-398).

12
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* Mutuo disenso (Garcfa Amigo, 1979, pp. 851-853).
* Resolucién (1979, pp. 851-853).
* Caducidad del acto juridico (1979, pp. 851-853).

* Imposibilidad sobrevenida de cumplir la obligacién (1979,
pp- 851-853).

* Ineficacia frente a terceros cuando el acto es vilido para las
partes, pero inoponible a los demds (1979, pp. 851-853; Stolfy,
1959, p. 24).

* Necesidad atin no satisfecha de que el acto sea aprobado por
terceros, por algiin magistrado (por ejemplo, el juez) o por la
autoridad administrativa (Garcia Amigo, 1979, pp. 877-880).

¢ Circunstancias varias como, por ejemplo, capitulaciones matrimo-
niales con muerte de uno de los otorgantes antes del matrimonio,

entre otras (Albaladejo, 1958, pp. 396-397).

De estas muchas formas puede apreciarse que la eficacia y la ineficacia
del acto juridico pueden ser parciales o totales, temporales o permanentes.

Por tanto, hay ineficacia total cuando el acto no produce ninguno de
sus efectos para ningtin sujeto. Es el caso de los actos nulos o convalidables
(acto nulo convalidable es el matrimonio, en ciertos casos, como veremos
posteriormente).

Luego, hay ineficacia parcial cuando el acto produce algunos de sus
efectos o también cuando los produce para ciertas personas pero no para
otras.

Hay ineficacia permanente cuando el acto no produce sus efectos en
adelante por ninguna razén (por ejemplo, un acto revocado, rescindido,
caduco, nulo, etcétera).

La ineficacia estd expresamente mencionada en los articulos 161, 195,

197, 198, 199 y 1399 del Cédigo Civil peruano.

13
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1.2. VALIDEZ E INVALIDEZ

La mejor definicién de invalidez que hemos encontrado es la proporcionada
por Emilio Betti:

Se denomina invdlido, propiamente, el negocio en el que falte o se
encuentre viciado alguno de los elementos esenciales o carezca de uno
de los presupuestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece.
Invalidez es aquella idoneidad para producir los efectos esenciales del
tipo que deriva de la l6gica correlacion establecida entre requisitos y
efectos por el dispositivo de la norma juridica y es, conjuntamente, la
sancién del deber impuesto a la autonomia privada de utilizar medios
adecuados para la consecucién de sus fines propios (s/f, p. 349).

Friedrich Savigny, por su parte, distingue dos formas de invalidez y
les da nombres distintos de los que actualmente utilizamos:

Llamo invalidacién completa a aquella que quita toda la eficacia al
acto juridico y, por consiguiente, que es igual en extensién y poder
al hecho que destruye. La expresion técnica empleada en este caso es

la de nulidad (s/f, p. 348).

La invalidacién parcial es por su naturaleza enteramente variable,
pues se pueden concebir una multitud de obstdculos que en diferentes
grados se opongan a la eficacia de los actos juridicos. Se muestra bajo
la forma de una accién, de una excepcién, de una obligacién que
tenga por objeto un nuevo acto juridico contrario al anterior, de una
restitucién o finalmente de una bonorum possesio contra tabulas. Para
comprender estos casos tan diversos bajo una designacién coman, digo
que la relacién de derecho es entonces vulnerable (p. 349).

Con el marcado acento romanista que le es caracteristico, Friedrich
Savigny estd acd refiriéndose a lo que modernamente se considera nulidady
anulabilidad del acto juridico. Manuel Albaladejo resume adecuadamente
lo que expresamos:

14
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Los negocios nulos y los anulables se llaman invilidos, advirtiéndose
que, en ellos, la carencia de efectos en los primeros o la amenaza
de destruccién que pesa sobre los segundos procede de un defecto
intrinseco al negocio; a diferencia de lo que ocurre en las otras
categorfas de negocios ineficaces inicialmente o de eficacia amenazada,
en las que la ineficacia procede de una causa externa al negocio (1958,
pp- 398-399).

Por oposicién, validez es aquella caracteristica que el acto juridico
asume al haberse reunido en €l todos los requisitos fécticos y juridicos
establecidos por el derecho para su conclusién debida. Desde luego, el acto
juridico vilido puede ser a su vez ineficaz, no porque le falten requisitos
intrinsecos sino porque algiin factor externo le impide producir sus efectos.

Las relaciones entre invalidez e ineficacia son claras: aquella es una de
las especies de esta. En otras palabras, la invalidez es la ineficacia producida
por vicios intrinsecos al acto, en tanto que la ineficacia en general es
cualquier situacién en la que el acto deja de producir efectos. Es mas,
un acto vilido puede devenir en ineficaz (por ejemplo, si es revocado,
rescindido, terminado por mutuo disenso o si la condicién a la que estaba
sujeto no se verifica, etcétera). A la inversa, un acto invélido puede volverse
eficaz si el vicio es subsanado, es decir, si el acto es convalidado.

Por otra parte, como dice Manuel Garcia Amigo: «[...] ambos
conceptos se manifiestan en dos planos distintos: la validez-invalidez se
refiere a la celebracién del negocio, mientras la eficacia-ineficacia es la
consecuencia del negocio, la invalidez actia como causa de ineficacia,
originando uno de sus supuestos mds importantes» (1979, p. 850).

Ahora bien, si los actos invélidos son los nulos y los anulables, debemos
proceder a analizar estos dos conceptos.

El Cédigo menciona la invalidez expresamente en los articulos 171,
274,280,743,757,798, 806, 906, 1438, 1497, 1629, 1634, 1635, 1636,
1642, 1643, 1964 y 2013.

De estos casos, los articulos 171, 743, 757, 806, 1497, 1629,
1634, 1636, 1694 y 2013 utilizan el término invalidez como sin6nimo
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de nulidad. El articulo 798 utiliza como expresién particular «carece de
valor y el articulo 1643 habla de «invalidacién de pleno derecho, lo que
constituye una referencia conceptual a la nulidad (pues la anulabilidad no
tiene tal consideracién, como veremos luego). Consideramos que seria
conveniente revisar estos distintos usos de los términos con el fin de tratar
de lograr la mayor precisién posible y univocidad de significado.

El término validez est4 utilizado en los siguientes articulos: 140, 211,
758, 759, 763, 978, 1099, 1169, 1223, 1224, 1250, 1308, 1309, 1360,
1377,1389,1398, 1399, 1411, 1420, 1421, 1438, 1476, 1480, 1528, 1544,
1545, 1669, 1802, 1872, 1873, 1875, 1930, 1966 y 2011. El uso que se
hace de él diverge de norma a norma, como podré apreciarse si se revisan
los textos: en algunos casos es un adjetivo, en otros casos es una afirmacién
genérica de validez, en otros es una afirmacién intensiva de validez («el acto
solo serd vélido») y en otros, finalmente, el término es utilizado bajo forma
condicional, por ejemplo, cuando se dice «para la validez se requieren.

No corresponde a este trabajo hacer un estudio de naturaleza légico-
juridica sobre la significacién de estos distintos tratamientos, pero si resulta
evidente que no es tan sencillo utilizar el argumento & contrario frente
a ellos de manera automdtica. Muchas veces, la legislacién establece la
validez de determinado acto solo en referencia a un acto especifico, pero,
desde luego, el acto podr ser invdlido por otras razones no presentes en el
sentido de la norma que dice, por ejemplo, «solo serdn vélidos [...]». En todo
ello hay que dar a la aplicacién de las normas un tratamiento cuidadoso,
propio de los 4mbitos de la interpretacién y la integracién juridica.

1.3. NuLiDAD

1.3.1. Concepto

En esta materia existe diversa nomenclatura, segtin los autores y los
sistemas nacionales de derecho civil. Algunos hablan de nulidad, por
oposicién a anulabilidad, en tanto que otros se refieren a la nulidad
como nulidad absoluta por oposicion a la nulidad relativa, que vendria

16
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a ser la anulabilidad. Nosotros hablaremos de nulidad y anulabilidad,
siguiendo la opcién de nuestro Cédigo.
Dice Giuseppe Stolfi sobre la nulidad:

Es nulo el negocio al que le falte un requisito esencial, o bien sea
contrario al orden ptiblico o a las buenas costumbres, o bien infrinja
una norma imperativa.

Para que haya nulidad no es necesario, por consiguiente, que sea
declarada caso por caso, ya que viene impuesta como sancién con
que la ley castiga en general la inobservancia de una norma coactiva.
Por esto se dice justamente que la nulidad puede ser expresa o ticita
(o bien, como algunos prefieren, textual o virtual). La primera
supone que el legislador la establezca expresamente [...] La segunda,
en cambio, deriva légicamente de la ley: aunque ninguna norma lo
prohibe, es obvio que es nulo el matrimonio contraido entre personas
del mismo sexo (1959, p. 80).

Lo primero que hay que destacar es que, como en todo caso de inva-
lidez, la nulidad pertenece a la esfera de lo intrinseco del acto, es decir,
existe nulidad cuando uno de sus elementos esenciales presenta problemas
desde la misma conclusién del acto o cuando este atenta contra una
norma de orden piblico o contra las buenas costumbres'.

Esta definicién es la que, en nuestro criterio, concuerda mejor con
el tratamiento que el Cédigo Civil peruano hace de la institucién. No
obstante, hay en la doctrina definiciones mds o menos distintas a ella.
Asi, Karl Larenz dice: «Un negocio juridico que en principio sea ineficaz
a todos los respectos y permanezca ineficaz establemente se denomina
nulo por el Cédigo Civil» (1978, p. 622).

Esta afirmacién conducirfa a una identificacién entre la nulidad y la
ineficacia permanente de la cual hemos hablado antes. Obviamente, este
no es el significado que el término nulidad tiene en nuestro Cédigo Civil.

I Sobre el tema de orden piblico y buenas costumbres tratamos mds ampliamente en
otro libro (Rubio Correa, 1988, capitulo V).

17
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Por su parte, Manuel Albaladejo dice: «Hay quien cree que la ineficacia
es esencialmente transitoria; de forma que cuando exista la certeza de su
perpetuidad, el negocio es nulo y no tinicamente ineficaz. Ahora bien, aun
no admitiendo ese punto de vista, por lo menos el negocio definitivamente
ineficaz debe recibir el mismo trato que el nulo» (1958, p. 400).

En la primera parte de esta dltima cita se dice, en esencia, lo que
sostiene Karl Larenz, nada mds que Manuel Albaladejo no hace suya la
informacién (al menos, no expresamente). En la parte final del texto, sin
embargo, sefala que el negocio definitivamente ineficaz debe recibir el
mismo trato que el nulo. Nétese que no dice que ambas categorias son
equivalentes, sino solo las asimila en sus consecuencias. Esta posicién nos
parece correcta en relacién al sistema peruano: para nosotros, la invalidez es
una causa de ineficacia entre otras, como ya se ha dicho y, por consiguiente,
no es equivalente a ella.

En nuestro Cédigo Civil los casos de nulidad se hallan esparcidos en
varios articulos. Sin embargo, los de alcance general son el V del titulo
preliminar y el 219.

En segundo lugar, Giuseppe Stolfi explica que existen dos tipos de
nulidades, desde el punto de vista de su forma de presentacién en la
legislacién positiva: uno es el de la nulidad expresa o textual; el otro, el
de la tdcita o virtual.

La nulidad expresa o textual es aquella que consta expresamente en el
texto de normas juridicas. En nuestro Cédigo Civil existen muchos casos.
Basta citar a manera de ejemplo los articulos 156 y 675.

La nulidad tdcita o virtual es aquella que no consta expresamente en el
texto de la norma, pero que puede desprenderse ficilmente de €l a partir
de la aplicacién de la regla de interpretacién o del argumento & contrario.
Georges Ripert y Jean Boulanger dicen al respecto:

Las nulidades son virtuales, se quiere decir con eso que la nulidad existe
solamente porque no han sido respetadas las prescripciones legales en
la conclusién del contrato. La ley no da la lista de los casos de nulidad;
es excepcional que se preocupe de decir que la regla debe ser respeta

18
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«bajo pena de nulidad». El método del legislador es diferente: fija las
condiciones de validez del contrato. Se incurre con nulidad cuando
falta una de estas condiciones (1964, p. 415).

Solo a manera de ejemplo, en adicién al matrimonio contraido entre
personas del mismo sexo (que tiene un rol fundamental en esta parte de
la teoria civil como veremos después), tenemos el caso del articulo 1919
en el cual, si la aceptacién de los drbitros no consta en el acta firmada de
la manera que establece el articulo, no tendrd validez. En otras palabras, la
nulidad tdcita o virtual es un concepto segtin el cual para que haya nulidad
no hace falta que la ley lo diga expresamente en cada norma. Basta que
exista una norma genérica de declaracién de nulidad y que se infrinja la
disposicién correspondiente.

En nuestro Cédigo Civil este tipo de norma general existe en el articulo
V del titulo preliminar, reiterada por el inciso 8 del articulo 219. Que
la nulidad correspondiente a estos articulos es la virtual queda ratificado
porque el inciso 7 de este articulo se refiere especificamente a los casos
de nulidad expresa o textual («[e]l acto juridico es nulo: cuando la ley lo
declara nulo»).

1.3.2. Nulidad e inexistencia

El tema de las nulidades virtuales conduce a un problema conceptual
muy importante dentro de esta parte del derecho civil: a la diferencia
entre nulidad e inexistencia del acto. Segin cuentan las fuentes europeas,
el dilema aparece en Francia durante el siglo XIX, porque su sistema civil
habia desarrollado el principio de que no habia nulidad si no constaba
expresamente. Ocurrié, entonces, que se presentd el problema del
matrimonio de dos personas del mismo sexo, cuya nulidad no estaba
expresamente consagrada. José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Escurra
cuentan:

El siglo XIX y la etapa de la codificacién contribuirdn también a
este proceso mediante la figura de los actos juridicos inexistentes
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que surgirdn como reaccién al vigor impuesto por el principio
inicialmente canénico, luego adoptado y magnificado por el derecho
regio y traducido al derecho administrativo francés como el principio

«pas de nullité sans texte».

El supuesto doctrinal que dio origen a esta distincién (por cautela
excesiva que torné en lanzas las cafias) consistirfa en la ineficacia
de los matrimonios entre personas del mismo sexo no prevista por
el legislador, debido a lo cual se harfa preciso distinguir entre las
condiciones de existencia de los actos y la condiciones de validez al
objeto de poder sostener la ineficacia de los primeros (sobre la teorfa
de la inexistencia de los actos resulté fundamental la aportacién
Zachariae) (1982, p. 178).

La idea del negocio inexistente prendié en Europa y de ello tenemos
testimonio por autores de diversos Estados. Emilio Betti dice al respecto:

Se ofrecen casos en los que puede hablarse de verdadera inexistencia
juridica del negocio que se ha pretendido realizar, en cuanto que
no existe de él mds que una vacia apariencia, la cual, si puede haber
engendrado en alguno de los interesados la impresién superficial
de haberlo verificado o asistido a €él, no produce, sin embargo, y
en absoluto, efectos juridicos, ni siquiera de carcter negativo o
divergente. Por el contrario, la estimacién de un negocio como nulo
presupone, por lo menos, que el negocio exista como supuesto de
hecho que, por tanto, exista una figura exterior de sus elementos
eventualmente capaz de engendrar algiin efecto secundario, negativo

o divergente (s/f, pp. 351-352).

Por su parte, Manuel Albaladejo, al tiempo que reconoce expresamente
los negocios inexistentes como una categorfa distinta de los nulos e
ineficaces, afiade otros ejemplos: «Como los efectos proceden del negocio,
no se verifican cuando realmente no lo hay, sino que existe, a lo més, solo
una apariencia de negocio o este es incompleto. Por ejemplo: adopcién por
simple declaracién verbal del adoptante al padre del adoptado, compraventa
sin aceptacién, con solo oferta, comodato sin datio rei» (1958, pp. 396-397).
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Segtn el testimonio de los autores espafoles, en su sistema la
distincién se halla plenamente reconocida: «Por tanto, es claro que el
Tribunal Supremo, distingue inexistencia de nulidad. Y esta interpretacién
del Tribunal Supremo viene avalada por la explicacién histérica: en
efecto, nuestro Cédigo Civil se inspira abiertamente en el francés; y alli
su jurisprudencia y doctrina elaboran la teoria de la inexistencia como
categoria aparte e independiente de la nulidad absoluta» (Garcia Amigo,
1979, p. 855).

Federico de Castro y Bravo, otro autor espanol, dice sobre la
inexistencia del acto:

[...] se dird que se trata de negotium non existens (Nicht-Rechisgeschifi),
cuando la falta de requisitos positivos impide hasta la apariencia
del negocio; mientras que la nulidad resultarfa de una prohibicién
o requisito negativo, contrario a la validez. El negocio inexistente
se compara a un fantasma y el nulo al nacido ya muerto. Muchos
autores han considerado insuficientes estas explicaciones para justificar
la distincién entre las dos figuras; se trataria, se objeta, de nociones
socioldgicas, extrafias al derecho positivo, y que mds complican que
aclaran (1985, p. 464).

Pero afiade a continuacién:

Frente a estas censuras, se ha defendido todavia el mantenimiento
de la calificacién de inexistencia, diciendo que ella se dard cuando la
falta de un requisito sea de tal alcance que impida la identificacién
del negocio, que «haga inconcebible ¢l negocio» o que impida se dé
el «concepto de negocio». Senalindose, ademds, que el negocio nulo
puede ser convalidado, convertido en otro vilido y tener eficacia
como putativo, lo que no sucede con el negocio inexistente (p. 464).

Argumentos como los de la parte final de esta cita son aportados
también por Manuel Garcia Amigo: «[...] hay diferencias importantes,
incluso de tipo prictico; asi solo el negocio nulo —no el inexistente—
puede ser convalidado; solo el negocio nulo —no el inexistente— puede
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ser objeto de conversién; solo el negocio nulo —no el inexistente— es
susceptible de ineficacia parcial; solo el negocio matrimonial nulo —no
el inexistente— da lugar al supuesto del matrimonio putativo previsto en
el articulo 69 del Cédigo Civil» (1979, pp. 855-856).

En definitiva, es este mismo autor el que procura la descripcién mds
clara, a nuestro juicio, de lo que es un acto inexistente segtin esta corriente
de pensamiento: «Supuestos de inexistencia serdn todos aquellos en que
falte uno de los elementos esenciales del negocio —consentimiento, objeto,
causa y forma solemne—» (p. 857).

En otras palabras, el negocio inexistente (simple apariencia o fantasma
como metaféricamente lo describen las citas anteriores) es aquel en el que
se producen supuestos de inexistencia. Y ;cuiles serfan estos? Luego de la
tltima cita de Manuel Garcia Amigo es evidente que son los requisitos
del acto juridico definidos como esenciales (que en el caso peruano, serfan
los contenidos en el articulo 140 del Cédigo Civil).

Sin embargo, en nuestro Cédigo Civil, la falta de los elementos
esenciales del acto juridico no es causal de inexistencia, sino especificamente
de nulidad, a tenor de diversos incisos del articulo 219. Por consiguiente,
hay que sefalar que nuestro Cédigo no opta por reconocer la teoria de la
inexistencia del acto: entre nosotros solo existen la nulidad y anulabilidad.
Los casos que en otros sistemas se consideran de inexistencia, entre nosotros
son de nulidad?.

Muchos sistemas de derecho civil tampoco reconocen la inexistencia.
Karl Larenz, a propésito de Alemania, dice: «La designacién de un negocio
ineficaz a todos los respectos y permanentemente como nulo no debe
inducir a estimar que tal negocio sea algo no existente. El negocio existe
como acto realizado, esto es, como un evento; solo que se le deniegan

% Dela misma opinién es Vidal Ramirez (1985, pp. 509-510). Hay que dejar constancia,
sin embargo, de que en el proyecto de libro sobre acto juridico presentado por Manuel de
la Puente y Lavalle y Shoschana Zusman Tinman si se consideraba la inexistencia para la
legislacién peruana. No podemos aqui desarrollar el esquema de dicho trabajo, pero por
su claridad y consistencia merece ser consultado (1980, pp. 21 y ss.).
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los efectos juridicos a que se dirige. El ordenamiento juridico no puede
convertir en no acontecido el acto realizado como tal» (1978, p. 624).
Una conclusién adicional que podemos extraer de esta discusién es
que el acto nulo debe ser considerado como existente (pues solo puede
ser calificada alguna entidad existente), pero resulta privado de efectos

(Albaladejo, 1958, pp. 400-401).

1.3.3. Consecuencias de la nulidad

La consecuencia esencial de la nulidad es que convierte el acto respectivo en
ineficaz perpetuamente y desde el inicio (Albaladejo, 1958, pp. 404-405).

Giuseppe Stolfi lo expresa claramente:

De lo ya dicho se deducen ficilmente las consecuencias de la nulidad
del negocio juridico entre las partes y respecto de terceros.

En cuanto a las partes puede decirse:

a) Que ninguna de ellas puede pretender cosa alguna de la otra
basdndose en el acto invélido, porque de otro modo el negocio
produciria el efecto que le es propio.

b) Quesi el negocio ha sido cumplido, las cosas deben reponerse en
su estado anterior, como si el acto no se hubiese realizado, ya que
no tuvo ni puede tener eficacia alguna (1959, pp. 88-89).

Desde luego, si esto ocurre en las relaciones bilaterales o plurilaterales,
también sucede en un acto unilateral: no produce efectos.

Asunto de especial interés es el de saber si es que el acto nulo deja de
producir efectos sin necesidad de declaracién alguna o si, por el contrario,
esta declaracién debe necesariamente producirse (normalmente a través
de una resolucién judicial).

En la teoria y en la legislacién comparada, existen las dos posiciones.
Henry, Leon y Jean Mazeaud sostienen que la declaracién judicial debe
ser siempre realizada:
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Cuando no se llena uno de los requisitos exigidos para la formacién
de un contrato, este es nulo, ya sea de nulidad absoluta, ya sea de

nulidad relativa.

Toda nulidad debe ser verificada por el juez, puesto que se necesita
destruir una apariencia (1960, p. 332).

Unas pdginas mds tarde, explican este punto de vista:

La nulidad, sea absoluta o relativa, debe ser pronunciada por el juez.
En efecto, salvo en casos excepcionales, que constituyen hipétesis
diddcticas —por ejemplo, el contrato concluido por puro pasatiempo:
jocandi causa—, un contrato, aunque nulo, tiene la apariencia de
un contrato vilido. De ahf la necesidad de que el juez destruya esa
apariencia y esa presuncién de validez [...] a menos que los interesados
estén de acuerdo para reconocer la nulidad del acto, es necesario
siempre acudir a los tribunales (p. 337).

Sin embargo, estos autores cuentan de otras legislaciones en las que
la solucién es distinta:

Las legislaciones modernas (Cédigos polaco, suizo y alemdn) han
intentado evitar el acudir a los tribunales, permitiendo a la parte que
invoca la nulidad dirigir al otro contratante una «declaracién de nulidad».
La experiencia ha demostrado que ese sistema no aporta ninguna
simplificacién real; porque el otro contratante no deja casi nunca de
sostener que el contrato es vdlido; debe acudir entonces al tribunal
para que se verifique esa validez (p. 337).

Friedrich Savigny opinaba, a su vez, que el acto nulo es inexistente y
que, por tanto, no cabe ejercitar accién contra él. Dice:

Segilin una opinién muy general, aquel a quien perjudica un acto nulo
tiene el derecho de reclamar contra él, y a este efecto se le atribuye una
acci6n especial bajo el nombre de querela mullitatis; pero en realidad
es superfluo y también imposible el dirigir una accién contra un acto
nulo, es decir, contra un acto que no existe juridicamente [...] no existe
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acto juridico, y por consiguiente, no hay necesidad de ninguna accién

[...] (s/f, pp. 350-351).

Fernando Vidal Ramirez dice respecto de este punto:

El que el acto nulo lo sea #pso jure, es decir, de pleno derecho, significa
que no requiere de una sentencia judicial que asi lo declare. Como
sefiala Coviello, como consecuencia de la nulidad #pso jure, las partes
que han concluido un negocio nulo y sus causahabientes pueden
obrar como si el negocio no se hubiese concluido y considerar
tinicamente la condicion juridica que preexistia a tal celebracién sin
necesidad de recurrir al magistrado. Pero si el recurso al magistrado
no es necesario en tesis general, puede serlo en algunos casos, y en
otros, ser totalmente ttil; es necesario, cuando alguna de las partes
o sus herederos o causahabientes pretendan ejercitar un derecho
sobre la base del negocio juridico nulo; puede ser titil en otros casos,
como medio preventivo para evitar las molestias que podria ocasionar
quien quisiese atribuir eficacia al negocio nulo. M4s en la primera
hipétesis la accién no tiene por objeto hacer anular el negocio, sino
solo rechazar la pretensién del adversario, en cuanto privada del
fundamento juridico, en la segunda, la accién tiene exclusivamente
por fin obtener la declaracién de nulidad en via preventiva; no es
accién condenatoria, sino simplemente declarativa.

[..]

El acto nulo, pues, no requiere de pronunciamiento judicial. Solo si
una de las partes que lo celebré pretende su validez, correspondera al
juez declararla, sin que la sentencia que reconozca la nulidad tenga un
cardcter constitutivo, sino meramente declarativo (1985, pp. 511-512).

En el Cédigo Civil peruano, este problema no ha sido definido
expresamente. El articulo 220 se limita a decir que:

La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes
tengan interés o por el Ministerio Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.
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A partir de este texto, consideramos que en nuestro sistema el
problema de si la nulidad opera de pleno derecho o por declaracién
judicial no supone exclusién de las posibilidades (como dice Fernando
Vidal Ramirez): si las partes se ponen de acuerdo sobre la nulidad del acto,
la solucién del problema quedard en el 4mbito de la negociacién privada,
sin necesidad de que este sea invalidado por sentencia judicial. En estos
casos, obviamente, serd indispensable dejar prueba suficiente del acuerdo
al que se ha arribado. Sin embargo, si alguno de los interesados prefiere
interponer la accién de nulidad, tiene el camino abierto, bien porque le
sea ttil, bien porque la otra parte insista en que el acto produzca efectos.
También queda abierto el camino a la intervencién del Ministerio Piblico
o a la declaracién de oficio del juez cuando la nulidad resulte manifiesta.

Solo cabe afiadir que entre quienes aceptan la teoria de la inexistencia
la consecuencia en lo que atafie a este punto es la siguiente: el acto nulo
deberd ser declarado como tal por el érgano judicial, en tanto que el acto
inexistente no, simplemente porque no existe. Dicen Georges Ripert y
Jean Boulanger: «Si es ttil pronunciar la nulidad de un contrato, es que
el contrato existe, la nulidad supone que estin reunidos los elementos de
un contrato, es decir, que ha habido un acuerdo de voluntades en vista
de un resultado a obtenerse. La nulidad no se confunde, pues, con la
inexistencia» (1964, p. 411).

La accién de nulidad es otorgada a cualquier interesado (Mazeaud,
Mazeaud & Mazeaud, 1960, p. 336) y entre ellos se cuenta también al
que incurri6 en la nulidad (Castro y Bravo, 1985, p. 474). Estos criterios
son congruentes con el contenido normativo del Cédigo Civil peruano.

La accién de nulidad del acto juridico procede en el Pert por las
causales establecidas en el articulo 219 del Cédigo Civil y, segtin el
inciso 1 del articulo 2001, prescribe a los diez afios. También puede
ejercitarse la nulidad en via de excepci6n, aunque el Cédigo no lo diga
expresamente. Fernando Vidal Ramirez lo explica asi: «[...] el Cédigo
no legisla sobre la excepcién de nulidad, conforme a la propuesta que
planteamos como ponentes. La nulidad de un acto o contrato —dijimos

26



Marciar Rusio Corrga

en nuestra exposicion de motivos— puede ser invocada en via de accién o
de excepcidn, sin que en esta hipétesis se requiera norma que la franquee,
pues excepcionarse es también un modo de ejercitar el derecho» (1985,
p- 528).

Por lo demds, el acto juridico nulo no puede ser ratificado, ni
confirmado (ver articulo 220 del Cédigo Civil en su parte final). Tampoco
puede ser convalidado, pero se hace excepcién con ello a ciertos casos
de nulidad de matrimonio (ver los incisos 5 y 8 del articulo 274). Esta
excepcién es tradicional y estd realizindose desde mucho tiempo atrds en
el contexto del derecho civil.

Lo que si puede ocurrir con el acto juridico nulo, segiin la doctrina y
algunas legislaciones, es que pueda ser convertido. En ese caso, la voluntad
negocial de las partes adquiere eficacia transformdndose en un acto
distinto. Aun cuando la conversién no exista en el sistema civil peruano

(pp. 515-516) vale la pena describirla en palabras de Manuel Albaladejo:

El negocio nulo puede convertirse.

Hay conversién cuando un negocio juridico nulo es mantenido como
negocio juridico valido de otro tipo diferente.

[...] la conversion es el cambiar del mismo (el negocio), el pasar a
constituir otro negocio con los materiales (elementos y requisitos) que
se reunieron para formar infructuosamente el primero. Realmente,
pues, no se conserva ni se salva este, sino que se conservan los
elementos existentes para, haciendo con ellos un negocio distinto,
salvar el fin propuesto y los efectos que con aquel perseguia la voluntad
negocial. Hay favor voluntatis y no favor negotii, porque se cambia
de negocio en homenaje a aquella, haciéndola pilar central del nuevo
(1958, p. 407).

El mismo autor trata de los requisitos de la conversién:

La conversién precisa de dos circunstancias, una objetiva y otra
subjetiva.
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Consiste la objetiva en que los elementos y requisitos existentes,
que son insuficientes o inadecuados para el primer negocio, sean los

necesarios para el segundo.

Consiste la subjetiva en que sea admisible una voluntad hipotética de
las partes; que, de haber conocido la invalidez del primero, hubiesen
querido el segundo (p. 408).

Al ejecutar la conversién, el juez puede tender a desnaturalizar la
voluntad expresada por las partes, sobre todo cuando la forma elegida era
de transcendencia para las partes que realizaron el acto nulo. Es por ello
pertinente citar a Karl Larenz en relacién con este punto:

Acertadamente ha declarado el BGB que la conversién «no debe
conducir a una tutela de las partes que se halle en oposicién a la
autonomia privada y que simplemente no considere la direccién
particular de la voluntad ni los particulares criterios de las partes».
Por ello, no solo es relevante el resultado econémico pretendido, sino
también el que las partes hayan atribuido una especial importancia
a la forma juridica por ellas dirigida. En este caso, la conversién es
ilicita. El juez no debe sustituir las valoraciones de las partes por las
suyas propias o por las que estime adecuadas; ha de basarse en el
fundamento de valoracién subjetivo de las partes por él desconocido
(1978, p. 643).

En el anteproyecto de Manuel de la Puente y Lavalle y de Shoschana
Zusman Tinman se proponia una férmula de conversién para el negocio
juridico que no fue incluida en el texto final del Cédigo. A él remitimos
al lector para una informacién mayor (1980).

1.4. ANULABILIDAD

La anulabilidad ha recibido diversas denominaciones. Se cuentan entre
ellas la de vulnerabilidad, utilizada, como vimos, en la obra de Friedrich
Savigny, la de nulidad relativa (Mazeaud, Mazeaud & Mazeaud, 1960,
p- 335) y la impugnabilidad (Albaladejo, 1958, p. 415; Larenz, 1978, p. 653).
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Nosotros hablaremos de anulabilidad, siguiendo la nomenclatura utilizada
por el Cédigo Civil peruano.

1.4.1. Concepto

Dice Manuel Albaladejo: «El negocio anulable (también llamado
impugnable) es plenamente eficaz, pero por haberse celebrado con
determinados defectos estd amenazado de destruccién, con la que se
borrarian retroactivamente los efectos producidos. Se trata de un negocio
provisionalmente vilido (no hay invalidez actual) que, por tanto, modifica
la situacién juridica preexistente [...]» (1958, p. 415).

Emilio Betti la define asi: «Anulable, en cambio, se denomina el
negocio que, aun no careciendo de los elementos esenciales del tipo y hasta
originando la nueva situacién juridica que segtin el derecho acompana
a aquel, puede —tras la reaccién de la parte interesada— ser removido
con fuerza retroactiva y considerado como si nunca hubiera existido»
(s/f, p. 353).

Federico de Castro y Bravo presenta su propia posicién: «La
anulabilidad. Se viene llamando negocio juridico anulable aquel cuya
invalidacién depende tan solo del ejercicio de la accién de impugnacién»
(1985, p. 497).

Y anade luego: «El juego de este tipo de nulidad relativa se basa en
que el negocio tiene un vicio invalidante no visible y también sanable
facilmente a voluntad del protegido; vicio que podrd determinar la nulidad
radical del negocio, pero solo por la declaracién judicial» (p. 499).

De estas definiciones podemos extraer los siguientes elementos que
caracterizan el concepto:

e El acto ha sido consumado con defectos que ameritan que sea
invalidado, cumplidos determinados requisitos. En el Cédigo Civil
peruano el articulo sobre causales de anulabilidad es el 221.

e Elvicio del que adolece el acto anulable puede ser convalidado de
diversas formas a iniciativa de quien pueda solicitar la anulacién.
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Por ejemplo, en el Cédigo Civil peruano existe la confirmacién
del acto anulable en los articulos 230 a 232.

¢ El negocio anulable no es invélido per se sino eficaz y produce sus
efectos de manera plena a partir de su consumacién. Sin embargo,
estd amenazado de destruccién, es decir, tiene una invalidez
pendiente (articulo 222 del Cédigo Civil).

* Que esta invalidez pendiente se convierta en invalidez actual
depende exclusivamente de la voluntad de quien estd legitimado
para ejercer la accién de anulabilidad (articulo 222 del Cédigo
Civil). Este sujeto puede perseguir la invalidacién o por el contrario,
puede subsanar el vicio eliminando la amenaza de destruccién.

* La doctrina es undnime en considerar que la anulabilidad solo
puede ser establecida por sentencia judicial, a diferencia de la
nulidad en la que, como hemos visto, hay sectores que opinan que
la declaracién judicial no es indispensable (y Friedrich Savigny, que
no es ni siquiera posible).

* Una vez lograda la invalidez, opera retroactivamente al momento

de consumaci6n del acto y el efecto consiste en que es como si este
no hubiera existido (articulo 222 del Cédigo Civil).

1.4.2. Diferencia con otras figuras civiles

Karl Larenz expresa claramente la diferencia entre la anulabilidad y la
ineficacia pendiente (cuyos ejemplos podrian ser la existencia de una
condicién suspensiva o del requisito del camplimiento de un cargo):

Lo opuesto a los negocios juridicos en un principio eficaces, pero
anulables por impugnacién debido a un vicio a ellos inherentes, son
los negocios con ineficacia pendiente. Ciertamente, no son por lo
pronto eficaces, pues falta un requisito de eficacia que se halla fuera
del verdadero negocio juridico, pero pueden atn hacerse eficaces si se
recupera dicho requisito. En realidad, hablamos de una situacién de
pendencia solo alli donde la originacién [sic] posterior del requisito
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de eficacia atin es incierta, no alli donde es cierta y, por tanto, los
efectos estdn solo diferidos. El negocio con ineficacia pendiente toma
definitivamente efecto cuando se recupera el requisito de eficacia de

que atin se carece (1978, pp. 662-663).

Como muy bien dice Fernando Vidal Ramirez, la anulabilidad tiene
que ser diferenciada de otras causales que, segin citas anteriores, son
también especies de la ineficacia. Ellas son la rescisién, la resolucién, la
revocacién y el mutuo disenso.

Sobre la rescisién dice este autor:

Es la figura mds afin a la anulabilidad, al extremo que algunos autores
la confunden con ella. Espin reconociendo que la distincién no es
muy precisa, pues la anulabilidad y la rescisién suponen un negocio
con todos los requisitos esenciales para su validez, considera que la
diferencia mds importante radica en su fundamento, que en la anula-
bilidad es un vicio o defecto de los elementos esenciales del negocio,
y en la rescisién, la existencia de un perjuicio (1985, pp. 547-548).

Sobre la misma figura, Federico de Castro y Bravo afirma:

La rescisién es también, como la anulabilidad, una figura de eficacia,
en la que el ejercicio de la accién impugnatoria se deja en poder de
la persona protegida; pero que, a diferencia de la anulabilidad, no
deriva de un vicio del negocio, ni viene a declarar la existencia de
este, sino que se limita a ser un remedio «in extremis», arbitrado para
evitarle al protegido un perjuicio resultante del juego normal de la ley,
pero que se estima especialmente injusto. Cabe, por ello, decir que el
negocio rescindible es: un negocio vilidamente celebrado, pero que
produciendo perjuicio a una de las partes o a un tercero [...] podrd ser
declarado ineficaz (o reducida su eficacia) a peticién del perjudicado

(1985, p. 520).

De tal manera que, estando los dos autores de acuerdo en lo
fundamental, puede decirse que la anulabilidad es una institucién
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vinculada a los vicios del negocio, es intrinseca a él, en tanto que la rescisién
es una figura que trata, mediante la equidad positivamente recogida, de
equilibrar una situacién propiamente contractual que se ha tornado injusta
para una de las partes. Ejemplos son la lesién (articulo 1447 del Cédigo
Civil), la venta de bien ajeno rescindible por el comprador (articulos 1539,
1540 y 1541), la compraventa sobre medida (articulo 1575), también ha
sido tradicionalmente reconocida como tal la accién rescisoria u oblicua
que estd contenida en nuestro articulo 195 pero, en su versién final dentro
del Cédigo, ha devenido no estrictamente en rescisoria sino en una de
ineficacia frente al acreedor perjudicado.

Las normas generales sobre rescisién en el Cédigo Civil peruano estin
contenidas en los articulos 1370 y 1372 que dicen:

Articulo 1370. La rescisién deja sin efecto un contrato por causal
existente al momento de celebrarlo.

Articulo 1372. La rescisién se declara judicialmente, pero los efectos
de la sentencia se retrotraen al momento de la celebracién del contrato

[-)

En los casos previstos en los dos primeros pérrafos de este articulo,
cabe pacto en contrario. No se perjudican los derechos adquiridos
de buena fe.

A su vez, es importante mencionar la norma del articulo 1398 que
declara invilidas las cliusulas generales de contratacién no aprobadas
administrativamente (y los contratos por adhesion) en los que se otorgue
facultades de rescindir el contrato a favor de quien los ha redactado.

La resolucion, segin Fernando Vidal Ramirez, consiste en lo siguiente:

La resolucién tiene un fundamento y caracteres distintos de la
rescision y, desde luego, de la anulabilidad. Se produce por causas
sobrevinientes al acto jurfdico, afecta la relacién juridica y se le suele
reconocer efectos retroactivos.
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Los Mazeaud la explican diciendo que con motivo de la ejecucién
del acto, una de las partes no cumple con lo que ha prometido y,
entonces, al otro contratante, para evitarle un perjuicio muy grave, se
le permite demandar la destruccién del contrato; y asi es desligado de
su propia obligacion [...] Betti la explica como una defensa destinada
a tutelar la condicién de respectiva igualdad de las partes, no en el
acto de la conclusién del contrato, sino en el desenvolvimiento de la
relacién contractual y, consecuentemente con esta funcion suya, no se
dirige propiamente contra el negocio, sino contra la relacién juridica
a que este ha dado vida. En rigor, enfatiza Betti, lo que resuelve no
es el negocio con todos sus defectos, sino la relacién contractual, de
tal modo que entre las mismas partes de la relacién, pese a que la
resolucion despliega por principio, efecto retroactivo, no se extienden
sus consecuencias a las prestaciones ya efectuadas (1985, p. 549).

El Cédigo Civil peruano tiene como normas generales sobre resolucién
las siguientes:

Articulo 1371. La resolucién deja sin efecto un contrato vélido por
causal sobreviniente a su celebracién.

Articulo 1372.
[i]

La resolucién se invoca judicial o extrajudicialmente. En ambos casos,
los efectos de la sentencia se retrotraen al momento en que se produce
la causal que la motiva.

Por razén de la resolucién, las partes deben restituirse las prestaciones
en el estado en que se encontraran al momento indicado en el parrafo
anterior, y si ello no fuera posible deben rembolsarse en dinero el valor
que tenian en dicho momento.

En los casos previstos en los dos primeros pdrrafos de este articulo,
cabe pacto en contrario. No se perjudican los derechos adquiridos
de buena fe.
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Como ocurre con la rescisién, la resolucién es también una figura
de naturaleza contractual y se refiere no a vicios intrinsecos del acto,
sino a los problemas que aparecen en el desenvolvimiento de la relacién
contractual, constituyéndose en una forma de solucién de ellos para la
parte perjudicada. Formas de resolucién se hallan legisladas en el Cédigo
dentro de las obligaciones de hacer y no hacer, en el inciso 3 de los
articulos 1150 y 1158.

También hay que diferenciar anulabilidad de revocacion. Consiste ella,
segtin Fernando Vidal Ramirez en lo siguiente:

Segtin Leén Barandiardn el Cédigo del [19]36 utilizé el término
revocacién para referirse a ciertos casos en que el negocio dejaba de
seguir produciendo sus efectos, cuando se trataba de circunstancias
sobrevinientes o de una decisién unilateral [...].

Messineo explica que la revocacion de los actos y de los negocios
juridicos implica una actividad del sujeto; la misma es, propiamente,
una declaracién de voluntad unilateral que consiste en la retractacién
de un anterior acto o negocio juridico, incluso bilateral, consentido,
consentido por la ley al autor de ella (1985, p. 551).

Casos de revocabilidad en nuestro Cédigo Civil son los siguientes:

¢ Disposicién en vida, antes de su consumacidn, de parte del cuerpo
(articulo 9). En este caso, la revocacién no da lugar al ejercicio de
accién alguna (parte final del mismo articulo).

* Del acto constitutivo de la fundacién, antes de su inscripcién
(articulo 102).

* De la representacion, en diversas hipétesis (articulos 150 a 153,
159 y 1808).

* De las donaciones de quienes han contraido esponsales al romperse
la promesa de matrimonio (articulo 240).

* Del permiso de los padres al menor capaz de discernimiento para
dedicarse a un trabajo, ocupacién, industria u oficio (articulo 457).
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* Del testamento cerrado (articulos 700 y 2118).

e De la desheredacién (articulo 753).

¢ De las disposiciones testamentarias (articulos 798 a 804).
* De la oferta sujeta a ciertas reglas (articulos 1373 y 1384).
e Del derecho tercero (articulos 1464 a 1468).

* De la donacién (articulos 1637 a 1643 y 1647).

* De la promesa al publico (articulos 1963 a 1965).

Nuestro Cédigo, en el inciso 4 del articulo 2001 establece un
plazo de prescripcién de dos afios para la accién revocatoria y, segiin
el articulo 2039 inciso 3, las revocaciones de los testamentos deben ser
inscritas en el registro correspondiente.

Como puede apreciarse, la revocacién se refiere en la inmensa
mayorfa de casos a actos unilaterales y, excepcionalmente, a las donaciones
(bilaterales pero gratuitas).

El mutuo disenso es un acuerdo entre partes, que tiene por finalidad
dejar sin efecto un pacto anterior. Por consiguiente, es un acto distinto del
original y marca una diferencia clara con la anulabilidad que se presenta,
precisamente, por un vicio constitutivo del primer acto.

El articulo 1313 del Cédigo Civil dice: «Por el mutuo disenso las
partes que han celebrado un acto juridico acuerdan dejarlo sin efecto. Si
perjudica el derecho de tercero se tiene por no efectuado.

La diferencia entre nulidady anulabilidad tiene fuente en Roma, aun
cuando alli no se reconocia sino la nulidad hasta que aparece la influencia
del pretor. José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Escurra dicen lo siguiente
al respecto:

Inicialmente solo se reconocia un tipo de vicio para los actos y negocios
juridicos: la nulidad de pleno derecho. La sancién del vicio de nulidad
consistia en la ineficacia absoluta del acto [...] sin posibilidad alguna
de ser sanado por el tiempo e incluso sin necesidad de intervencién
judicial alguna. Sin embargo, este dltimo punto no se admite
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pacificamente en la doctrina debido a la confusién —bimilenaria—
entre la declaracién judicial y el hecho de que existiese desde la le:
Aebutia—130 a.C.— una doble fase en el proceso «in iure» y «apuc
iudicem». La primera se desarrollaba ante el pretor y paralizaba I
fase siguiente en caso de que el acto estuviese viciado de nulidad
provocando la «denegatio actionis» (1982, p. 177).

Luego contintian:

La anulabilidad de los actos aparece en una fase posterior del derechc
romano, una vez superado el formalismo del «ius quiritum» comc
proteccién especifica que podia reclamarse del pretor frente a lo
actos vélidos con arreglo al «ius civile», pero de consecuencias injusta:
o contrarias a la equidad. La anulabilidad del acto producia, asi, I:
denominada «restitutio in integrump afectando tan solo a las partes er
el negocio (frente al cardcter «erga omnes» de la nulidad) y pudiendc
ser solicitada tan solo dentro de los plazos concedidos para cada tipo d«
accién (un afio para la «actio doli» y la «actio metus causa») (p. 177)

Manuel Garcia Amigo, hablando a propésito del Cédigo Civil espaiol

afiade informacién:

[...] la diferenciacién entre nulidad y anulabilidad hunde sus raice:
en el derecho romano: en el ius existe solo el acto nulo, con nulidac
radical; pero el pretor, para favorecer al incapaz de negociar o a quier
lo hizo presionado por la violencia, les permite la facultad de anular ¢
no su negocio y obtener la restitutio in integrum si la ejercitan. Estc
pasa a los autores del Cédigo Civil, a través de la recepcién y a todo:
los Cédigo Civiles modernos; pero tanto Domat como Pothier no har
perfilado las ideas suficientemente, y mezclan nulidad y anulabilidad
confusién o mezcla que pasa al Cédigo Civil francés, y de él al nuestrc
(el espaniol) (1979, pp. 865-866).

En efecto, el libro IV del Digesto trata de la restitutio in integrum
lo largo de nueve titulos, en los que se trata variada materia y casufstica
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Sin embargo, son especialmente importantes los tres primeros parrafos
del titulo 1 de este libro:

1. Lautilidad de este titulo no necesita recomendacién pues él mismo
se recomienda. Porque en el titulo de esta rtibrica el pretor viene
de muchos modos en auxilio de los que son victimas del error, o
del engaiio, en el que caen por intimidacién o malicia, o bien a

causa de la edad o de la ausencia (Ulp. 11 ed.) (D.4.1.1.).

2. O bien a causa del cambio de estado o de error excusable (Paul.

I sent.) (D. 4.1.2.).

3. Todas las restituciones totales son prometidas por el pretor previa
cognicién de causa, es decir, una vez que ha examinado si son
justas las causas por las que concede su proteccién y si responden
a los hechos alegados (Mod. 8 pandec.) (D. 4.1.3.).

La obra modificadora de los rigores del derecho romano por el pretor
sobre la base de la equidad es reconocida en la historia del derecho romano.
Los textos transcritos son una prueba de ello y, en esencia, son aplicacién
de dicha equidad de manera que si bien no se anula el acto realizado,
se otorga la restitucién, total al perjudicado. Desde este origen remoto,
entonces, la anulabilidad es un beneficio a cierto interesado dentro del acto
juridico (concepto que, desde luego, no es romano sino decimonénico).

Asi establecidas las cosas, puede sefialarse las diferencias entre
anulabilidad y nulidad. Giuseppe Stolfi tiene un texto adecuado para ello:

A este propésito pueden, pues, formularse cuatro reglas que son de
antitesis de las que conciernen a la nulidad.

La primera es que la anulabilidad no puede ser ticita o virtual, sino
expresa, en el sentido de que tiene lugar inicamente en los casos y por
las causas sefialadas en la ley, sin que el destino del negocio dependa
del arbitrio de una de las partes.
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La segunda es que la anulacién es un medio de proteccién dispuesto
a favor de personas determinadas y por motivos que nada tienen de
absolutos: por ello el negocio es inatacable por todo otro.

La tercera es que la anulacién no se verifica «ipso iure», sino «oficio

judicis» [...]

La cuarta es que el interesado puede renunciar a la impugnacién

confirmando el acto (1959, pp. 96-97).

En primer lugar, descarta el autor que la anulabilidad pueda ser ticita,
en tanto que al hablar de la nulidad hemos dicho que puede ser expresa o
técita. Por consiguiente, no habrd anulabilidad posible, a menos que esté
expresamente consignada en norma juridica.

En segundo lugar, sefala que el acto juridico anulable solo puede ser
atacado por aquel a quien se otorga la protecciéon de la accion de
anulabilidad y no por otro. En este sentido, la anulabilidad es distinta
de la nulidad que, como vimos, podia ser perseguida por cualquier
interesado, por el Ministerio Pablico o resuelta de oficio por el juez cuando
es manifiesta. Por lo demds, Giuseppe Stolfi deja claro que en ningtn
otro aspecto la eficacia del acto queda sujeta al arbitrio de cualquiera de
las partes en tanto el fenémeno es propio de la anulabilidad.

En tercer lugar, afirma que la anulabilidad solo opera por decisién
judicial y no #pso iure, como sectores importantes de la doctrina opinan
que funciona la nulidad.

Finalmente, el acto anulable puede ser convalidado de diversas formas
por el interesado, cosa que no ocurre con la nulidad (salvo en dos casos:
el matrimonio, como oportunamente sefialamos, y la situacién en la que
prescribe la accién de nulidad).

No es esta la inica manera que se ha reconocido, para diferenciar
nulidad y anulabilidad. En Francia, segin cuentan los Mazeaud, los
parlamentos diferenciaron la nulidad absoluta y la relativa por los intereses
perseguidos: «En el antiguo derecho francés, en lugar de crear un criteric
adaptado a las necesidades de su derecho, la prictica de los parlamentarios
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conservé la distincién romana: pero agregndole un criterio nuevo,
fundado sobre el caricter de orden publico de las nulidades absolutas, por
oposicién a las nulidades relativas o de interés privado» (1960, p. 339).

Sin embargo, los mismos autores dicen a continuacién: «Ese criterio
no es, por otra parte, nada perfecto; porque numerosas disposiciones
referentes a la proteccién de intereses privados interesan no obstante el
orden piiblico, sobre todo las concernientes a los incapaces» (p. 339).

El problema de este criterio de diferenciacién consiste en lo siguiente:
por principio, en todo acto juridico de particulares se supone que hay un
interés privado, no importa cudl sea ni cudnta relevancia le dé la parte
respectiva. Por consiguiente, tanto en nulidad como en anulabilidad,
este interés privado estd presente. Lo que sostiene la diferenciacién que
comentamos es que en los casos de anulabilidad hay un interés privado
en juego, en tanto que en los de nulidad hay un interés publico (ademds,
naturalmente del privado). Sin embargo, la objecién que los Mazeaud
hacen en el caso de la anulabilidad que concierne a los actos de incapaces,
en la que hay un evidente interés piblico, quita fuerza a este criterio
de distinci6én, que no es pues totalmente excluyente entre caso y caso.
Compartimos la critica estos autores y no estimamos adecuado el criterio
del interés en juego como fundamento de la distincién entre nulidad y
anulabilidad.

Finalmente, es importante esclarecer lo siguiente a propésito de las
diferencias entre nulidad y anulabilidad: generalmente, se sostiene que
la nulidad es una sancién de mayor grado que la anulabilidad porque,
comparadas una con otra, evidentemente es mds drastica. Sin embargo, hay
que hacer una distincién cuidadosa: la nulidad es mas enérgica porque no
puede ser convalidada (salvo contadas excepciones que hemos anotado),
porque puede ser ejercitada por mds sujetos o de oficio, porque tiene
un plazo de prescripcién mds largo y porque es virtual en tanto que la
anulabilidad tiene que ser expresa. Pero, cuando hablamos de los efectos,
ambas conducen al mismo resultado y ello queda ratificado por texto
del articulo 222 que establece: «El acto juridico anulable es nulo desde
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su celebracién, por efecto de la sentencia que lo declare». Salvo el tema
de la convalidacién, la diferencia entre la nulidad y la anulabilidad est4
marcada por la manera como se ejercita la accién correspondiente. Dicen
Georges Ripert y Jean Boulanger:

Eso ha llevado a ciertos autores a rechazar esa divisién bipartita de
las nulidades. La accién de nulidad no seria mis que el ejercicio
de un derecho de critica abierto a ciertas personas en razén de la
irregularidad de un contrato. No habria incluso, hablando con
propiedad, una accién de nulidad. Si un acto es nulo ;de qué sirve
destruirlo? No se tratarfa mds que de deducir, por medios apropiados
de procedimiento, las consecuencias del hecho de que un contrato es
ineficaz (1964, p. 418).

1.4.3. Efectos de la anulabilidad

La anulabilidad otorga al interesado la accién respectiva que, una vez
ejercitada, produce efectos retroactivos. El articulo 222 del Cédigo Civil
peruano dice:

El acto juridico anulable es nulo desde su celebracién, por efecto de
la sentencia que lo declare.

Esta nulidad se pronunciard a peticién de parte y no puede ser alegada
por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley.

Las consecuencias del ejercicio de esta accién estdn contenidas en el
texto del articulo y un pérrafo de Federico de Castro y Bravo las precisa:
«El ejercicio de la anulabilidad se ha concebido como una accién doble:
1. La declarativa, con la que se busca la declaracién judicial de que el
negocio nacid y sigue teniendo un vicio que determina su nulidad. 2. La
restitutoria, que origina el deber de las partes de devolverse reciprocamente
lo recibido en el negocio» (1985, p. 504).

Estos efectos, como puede verse, son coherentes con el articulo 222

del Cédigo Civil peruano.
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Segin Fernando Vidal Ramirez, la sentencia que declara nulo el
acto anulable es constitutiva y no declarativa, como la de la nulidad: «La
sentencia que declara nulo un acto anulable es de caricter constitutivo
y no declarativo. La nulidad del acto anulable es consecuencia de la
sentencia, aun cuando esta tenga un efecto retroactivo, pues, al contrario
de lo que ocurre con el acto nulo, el acto anulable es un acto vilido y
eficaz» (1985, p. 532).

Adicionalmente, hay que mencionar que la norma general sobre
prescripcién de la accién de anulabilidad es de dos afos, segtn el inciso
4 del articulo 2201 del Cédigo Civil.

Como en el caso de la nulidad, la anulabilidad puede ejercitarse en
via de accién o de excepcién. Emilio Betti sostiene este punto al lado de
otros aspectos que ya hemos tratado antes:

La iniciativa de pedir la anulacién representa el ejercicio de un poder
para el que, en el negocio bilateral solo estd legitimado quien es parte
del negocio e interesado en €l, y en el negocio mortis causa cualquiera
que tenga ese interés. Puede ejercitarse por el medio procesal de
la accién o por el de la excepcién, segiin que el interesado asuma la
iniciativa de proceso de anulacién, o bien, se encuentre en la necesidad
de defenderse en un procedimiento promovido para hacer valer los
efectos juridicos del negocio anulable. En todo caso, el negocio pro-
duce tales efectos hasta que la iniciativa que pretenda anularlos haya
alcanzado éxito a través de una sentencia constitutiva (s/f, p. 354).

El acto anulable contiene en su propia naturaleza la posibilidad de ser
convalidado. Manuel Albaladejo da una definicién clara de esta institucién:

Los negocios anulables, pueden convalidarse.

Llamamos convalidacién (también denominada sanacién, subsanacién,
convalecencia, etc.), a la desaparicién de la impugnabilidad.

Conviene precisar que propiamente la convalidacion no elimina la
causa de impugnabilidad sino solo sus efectos: es decir, exclusivamente

la impugnabilidad misma (1958, p. 417).
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Dice a continuacion:

La doctrina enumera diversas causas de las que puede proceder la
convalidacién, como son: la confirmacién, la prescripcién sanatoria,
la ejecucién voluntaria por parte del titular del derecho a impugnar
y la pérdida —en ciertos supuestos— de la cosa objeto del negocio
impugnable [...] todas ellas se pueden reducir a dos grupos:
1. convalidacién porque lo quiere el sujeto del negocio —convalidacién
ex voluntate—, como lo son la confirmacion y la ejecucién voluntaria;
2. convalidacién porque lo dispone la ley —convalidacién ex lege—,
como lo son la prescripcién sanatoria o la pérdida de la cosa (p. 419).

Entre nosotros existen la confirmacién del acto juridico (articulo 230
del Cédigo Civil) y las convalidaciones por ejecucién voluntaria o por
conducta técita (articulo 231). Ademds, estd la prescripcién de la accién de
anulabilidad ya mencionada, y contenida en el inciso 4 del articulo 2001.
De esta manera, el sujeto interesado puede convalidar el acto anulable de
varias formas, ticita o expresamente, pasiva o activamente.

Sobre la confirmacidn existen ciertas reglas que resulta importante
mencionar. La primera es que la confirmacién, como dice Manuel
Albaladejo: «[...] es un negocio juridico accesorio del convalidado»
(1958, p. 420).

Federico de Castro y Bravo contradice esta afirmacién: «La
confirmacién no es un negocio juridico, en el sentido propio de este
término. Es una declaracién negocial que afectard al negocio ya existente,
unido al cual vendrd a corroborarlo o afirmarlo. Manifestacién del
poder confiado al protegido, no tendrd que contar para su ejercicio con
la aceptacion o con la condicién en que se encuentre la otra parte o el
interesado» (1985, p. 512).

La discusion tiene perspectivas en los sistemas que abordan el negocio
juridico como una subespecie del acto juridico. No es la alternativa elegida
por nuestro C6digo, que trata solo sobre este ltimo de manera genérica.
Por consiguiente, si es importante rescatar de las citas transcritas dos cosas:
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la primera, que la confirmacién es un acto juridico accesorio al convalidado
y; la otra, que es un acto unilateral de quien tiene legitimacién para exigir
la anulabilidad, sin que requiera aceptacién de la otra u otras partes (sobre
esto ultimo, hay muchos otros autores que manifiestan acuerdo expreso,
entre ellos, Ripert & Boulanger, 1964, p. 442).

A su vez, la anulacién puede ser confirmada por la parte a quien
corresponda la accién de anulacién (articulo 230 del Cédigo), pero
siempre que conozca el vicio. De otra manera, no ha tenido la voluntad
de purgarlo. Dice Giuseppe Stolfi: «La convalidacién implica que la parte
tenia conocimiento de la causa de anulabilidad (art. 1444, pp. 1 y 2),
porque en otro caso faltarfa la voluntad especifica de confirmacién, que
es la caracteristica del negocio que examinamos: el que ignora haber sido
victima del error o del dolo no puede manifestar esa voluntad, porque
por su ignorancia podria expresar la intencién de sanar un vicio, pero no
la necesaria para sanar precisamente el vicio que vulnera el acto» (1959,
pp- 104-105).

En los casos en los que la causa de anulabilidad permanece a lo
largo del tiempo, la doctrina sostiene que la convalidacién debe efec-
tuarse después de su cese. Dice el mismo autor: «La convalidacién debe
efectuarse después de haber cesado la causa de invalidez (art. 1444, p. 3),
porque de otra forma, si subsiste el mismo vicio que afecta al negocio
a confirmar, se darfa vida a un acto también anulable. Por consiguiente,
la victima de violencia no puede confirmar el acto mientras aquella per-
dura, porque en tanto no puede expresar libremente su consentimiento»
(1959, p. 104).

En la terminologia civil, es necesario diferenciar a la confirmacién
de otras figuras como la ratificacién, el reconocimiento y la transaccion.

La ratificacién supone un contrato valido en si mismo, celebrado por
un representante sin poderes suficientes y la confirmacion se aplica, por
lo contrario, a un contrato anulable (Ripert & Boulanger, 1964, p. 440).
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Y Giuseppe Stolfi dice sobre ella y la confirmacién:

Ademds de por prescripcidn, la accién de anulacién puede perderse
por voluntad del interesado cuando prefiera confirmar el acto en
lugar de impugnarlo: en la ribrica del art. 1444 se habla para este
caso, y con exactitud de convalidacién, mientras los pricticos hablan
todavia de ratificacién, pero sin razones firmes para ello porque este
término indica el acto por el que el «dominus» hace propio el negocio
concertado por el representante sin poder para ello (1959, p. 103).

De manera tal que la ratificacién es una figura destinada a solucionar
un problema de manifestacién de voluntad, que consiste en que el represen-
tante excedi6 en sus atribuciones, o bien en que alguien asumié una repre-
sentacién que no tenfa. La ratificacién la hard, entonces, el representado.
La confirmacién no tiene que ver con el fenémeno de la representacién,
sino con la subsanacién de otros tipos de vicios en el acto realizado, que lo
constituyen en acto anulable.

La norma central sobre ratificacién en el Cédigo Civil peruano es el
articulo 162, que se refiere al 161:

Articulo 161. El acto juridico celebrado por el representante
excediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido o
violdndolas es ineficaz con relacién al representado, sin perjuicio de
las responsabilidades que resulten frente a este y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico
celebrado por persona que no tiene la representacién que se atribuye.

Articulo 162. En los casos previstos por el articulo 161, el acto juridico
puede ser ratificado por el representado observando la forma prescrita
para su celebracién.

La ratificacién tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el derecho
de tercero.

El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico como
representante podrdn resolver el acto juridico antes de la ratificacion,
sin perjuicio de la indemnizacién que corresponda.

La facultad de ratificar se transmite a los herederos.
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Fernando Vidal Ramirez trata la diferenciacién con el reconocimiento
en un pdrrafo que basta transcribir por su claridad:

El reconocimiento consiste en una declaracién en virtud de la cual
se admite la existencia de una obligacién preexistente: es, por ello,
un acto declarativo. Se trata de una obligacién nacida de un acto
vilido, porque si no lo fuera, por causa de nulidad relativa, seria una
confirmacién. En ello radica la diferencia. En el reconocimiento la
obligacién que se reconoce emerge de un acto vélido, no afectado por
nulidad relativa, mientras que en la confirmacién se estd frente a un
acto anulable que se convalida, precisamente, con el acto confirmatorio

(1985, pp. 557-558).

Sobre el reconocimiento de obligaciones, hay que referirse al
articulo 1205 del Cédigo Civil que dice: «El reconocimiento puede
efectuarse por testamento o por acto entre vivos. En este tltimo caso, si
para constituir la obligacién primitiva se hubiera prescrito alguna forma
determinada, el reconocimiento deberd practicarse en la misma forman.

Finalmente, el mismo autor diferencia transaccién de confirmacién
recurriendo a José Leén Barandiarin:

Por tltimo, la transaccién supone el otorgamiento reciproco de
concesiones para decidir sobre los aspectos dudosos o litigiosos
emergidos de un acto juridico que ha dado lugar al entablamiento
de un vinculo obligacional o contractual, a fin de evitar un pleito por
promoverse o ponerle fin a uno ya promovido. Leén Barandiarin
difiere la confirmacién de la transaccién, pues esta supone de las
partes un abandono reciproco de derechos o pretensiones en tanto
la confirmacién emana de una sola de las partes, que renuncia a su
derecho a atacar la convencién, sin estipular nada en su provecho

(Vidal Ramirez, 1985, p. 558).

El Cédigo Civil peruano da un tratamiento extenso a la transaccién
entre los articulos 1302 y 1312. El que define a la institucién es el primero
de ellos:
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Articulo 1302. Por la transaccién las partes, haciéndose concesiones
reciprocas, deciden sobre algin asunto dudoso o litigioso, evitando
el pleito que podria promoverse o finalizado el que estd iniciado.

Con las concesiones, reciprocas, también se pueden crear, regular,
modificar o extinguir relaciones diversas de aquellas que han
constituido objeto de controversia entre las partes.

La transaccién tiene valor de cosa juzgada.
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Carituro 11
REVISION DE LAS NORMAS SOBRE INVALIDACION
DEL LIBRO DEL ACTO JURTDICO

Si bien con este trabajo no pretendemos hacer un anilisis exegético de las
normas sobre invalidez que contiene el Cédigo Civil, si nos interesa llevar
a cabo un breve comentario de ellas.

Ante todo, debe indicarse que el nombre dado al titulo IX del libro
II del Cédigo es impropio. Luego de lo visto anteriormente, debe hablarse
aqui de invalidez del acto juridico y no de nulidad, que es una de sus formas,
aunque el articulo 222 establezca que el acto juridico anulable es nulo
desde su celebracién. Esta norma atafe a los efectos de la anulabilidad,
pero no a su naturaleza, que es obviamente distinta de la nulidad por nume-
rosas razones ya expuestas. Desde luego, lo propio debiera hacerse con el
capitulo III del titulo IX de la seccién IT del libro IV sobre testamentos.

2.1. ArTicuLro 219

El acto juridico es nulo:

1. Cuando falta la manifestacién de voluntad del agente.

Segtin el articulo 140, «El acto juridico es la manifestacién de voluntad,
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas».

De esta manera, la falta de manifestacién de voluntad del agente
constituye una carencia esencial en la configuracién del acto. Es una causa
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intrinseca de nulidad perfectamente encuadrada en la teoria y, como vimos

oportunamente, para muchos es inclusive una causal de inexistencia.
Los articulos 141 y 142 del Cédigo regulan los principios bésicos que

hay que tener en cuenta cuando se trata de la manifestacién de voluntad:

Articulo 141. La manifestacién de voluntad puede ser expresa o
técita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través
de cualquier medio directo, manual, mecdnico, electrénico u otro
andlogo. Es tcita cuando la voluntad se infiere indubitablemente
de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan
su existencia.

No puede considerarse que existe manifestacién ticita cuando la
ley exige declaracion expresa o cuando el agente formula reserva o
declaracién en contrario.

Articulo 142. El silencio importa manifestacion de voluntad cuando
la ley o el convenio le atribuyen ese significado.

El proyecto sustitutorio sobre el libro del acto juridico de Manuel de
la Puente y Lavalle y de Shoschana Zusman Tinman traia dos articulos
interesantes a propésito del tema que tratamos:

Articulo 49. No hay declaracién de voluntad cuando el agente no
tiene conciencia del acto externo que realiza o del valor de tal acto
como declaracién de voluntad.

Quien por culpa del agente hubiere confiado en la declaracién asi
emitida, tendrd derecho a obtener de este la indemnizacién de los
perjuicios que por ello sufra.

Articulo 50. No hay declaracién de voluntad cuando el comportamiento
exterior del agente haya sido forzado por violencia fisica (1980, p. 30).

El contenido del articulo 49 de este proyecto da una descripcién de
la falta de declaracién de voluntad que puede perfectamente asimilarse al
tratamiento del inciso 1 del articulo 219. El articulo 50, en buena doctrina,
considera la violencia fisica como una carencia de declaracién de voluntad,
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pero hay que decir frente a ello que nuestro Cédigo la considera como
una causal de anulabilidad en el inciso 2 del articulo 221.

Esta opcién legislativa es equivocada porque la violencia es una fuerza
irresistible que impele a realizar el hecho y, por consiguiente, quien actiia
asi no lo ha hecho con voluntad propia.

En la actuacién de las personas sin declaracién de voluntad debe
incluirse los casos de falta de conciencia, hipnotismo, y similares.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:

[...]

2. Cuando se haya practicado por persona absolutamente incapaz,
salvo lo dispuesto en el articulo 1358.

El inciso se refiere a las personas que tienen incapacidad absoluta de
ejercicio, que estén sefialadas en el articulo 43 del Cédigo Civil:

Son absolutamente incapaces:

1. Los menores de dieciséis anos, salvo para aquellos actos
determinados por la ley.

2. Los que por cualquier causa se encuentren privados de
discernimiento.

3. Lossordomudos, los ciegosordos y los ciegomudos que no pueden
expresar su voluntad de manera indubitable.

La norma es coherente con el inciso 1 del articulo 140 que requiere
agente capaz para la realizacién vélida del acto juridico.

El tratamiento sistemdtico de la incapacidad de ejercicio no pertenece
a este trabajo sino al derecho de las personas, pero si es ttil hacer una
referencia a las normas que autorizan a los menores de dieciséis anos a
realizar determinados actos. Ellas son:

* El asentimiento para la adopcién cuando el menor tenga més de
diez afos (articulo 378 inciso 4).
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La aceptacién por el menor capaz de discernimiento de legados
y herencias voluntarias que sean puras y simples y los derechos
estrictamente personales (articulo 455).

Los actos del ejercicio regular de una actividad autorizada por los
padres (articulo 457) o por el tutor (articulo 532 inciso 4) al menor
capaz de discernimiento.

El recurso contra los actos del tutor por el menor que ha cumplido
catorce afos (articulo 530).

La presencia del menor al rendirse judicialmente la cuenta de la
tutela cuando tenga mds de catorce anos (articulo 542).

El pedido de remocién del tutor por el menor que ha cumplido
catorce afios (articulo 557).
La asistencia y opinién del menor en el Consejo de Familia cuando

tiene mas de catorce afos (articulo 646).

A pesar de que el inciso que comentamos solo hace excepcién

del articulo 1358, hay que entender que ninguno de los actos antes
mencionados es nulo, por tener validez expresamente declarada en las

normas.

Por su parte, el articulo 1358 mencionado dice: «Los incapaces no

privados de discernimiento pueden celebrar contratos relacionados con
las necesidades ordinarias de su vida diaria».

Articulo 219. El acto juridico es nulo:
[id]

3. Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando
sea indeterminable.

El inciso guarda concordancia con el articulo 140 inciso 2.
Un objeto es fisicamente imposible de acuerdo a la naturaleza. No

quiere decir que no exista en el momento en que se realiza el acto, porque
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puede ser creado o elaborado. La imposibilidad fisica es equivalente a |3
imposibilidad de existencia material.

Un objeto es juridicamente imposible cuando la ley prohibe su
existencia, aunque la naturaleza lo permita.

Un objeto indeterminable es aquel que no puede ser individualizado.

Articulo 219. El acto jurfdico es nulo:

..]

4. Cuando su fin sea ilicito.

El inciso guarda concordancia con el articulo 140 inciso 3.

El fin debe ser entendido aqui como la causa final, es decir, como el
resultado que las partes aspiran a tener con el acto. Fin ilicito se produce
en un contrato para hacer dafio, o en el trifico ilicito de drogas, o en el
contrato para acaparar, etcétera.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:
5. Cuando adolezca de simulacién absoluta.

La simulacién absoluta estd contenida en el articulo 190: «Por la
simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe
realmente voluntad para celebrarlo».

Es decir, el acto de simulacién absoluta es un acto sin voluntad y, por

ello, carece de uno de los requisitos esenciales. Las reglas sobre simulacién
corren entre los articulos 190 y 194 del Cédigo.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:
[..]

6. Cuando no revisa la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Esta nulidad es concordante con el requisito de validez del acto
juridico contenido en el inciso 4 del articulo 140. Dado que existen varias
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normas generales y especiales involucradas, tratamos este tema con mayor
extensién en el capitulo siguiente.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:

[...]
7. Cuando la ley lo declara nulo.

Nos hallamos aqui ante lo que se denomina nulidad expresa y que
hemos tratado en pérrafos anteriores. Casos especificos de nulidad expresa
que no se refieran a problemas de forma, pueden encontrarse en los
siguientes articulos del Cédigo: 218, 268, 274, 295, 450, 629, 688, 808,
811, 813, 814, 865, 1111, 1169, 1286, 1308, 1310, 1328, 1405, 1406,
1408, 1453, 1520, 1528, 1543, 1582, 1587, 1631, 1780, 1784, 1927,
1932, 1944, 1945, 1986, 1990 y 2070.

A estos casos hay que afadir algunos otros en los que el Cédigo no
habla estrictamente de nulidad sino de invalidez, pero de cuyos textos puede
deducirse ficilmente que se trata de nulidad. Los mencionamos ya al
tratar los conceptos de validez e invalidez en el capitulo anterior.

En todos estos casos, la nulidad opera bien porque se cumple el
supuesto que da origen a la nulidad, bien porque no llegan a cumplirse
cabalmente los requisitos que, en el supuesto de la norma, conducen a
la validez del acto.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:

[...]

8. En el caso del articulo VI del titulo preliminar, salvo que la ley
establezca sancién distinta.

Estamos aqui ante el caso de nulidad virtual, que se produce no ante
declaracién expresa de la norma sino cuando se incumple normas de
derecho que pertenecen al orden publico o a las buenas costumbres. Como
el tema es amplio, nos ocupamos de €l en el capitulo IV.
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2.2. Articuro 220

La nulidad a que se refiere el articulo 219 puede ser alegada por quienes
tengan interés o por el Ministerio Publico.

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.

No puede subsanarse por la confirmacién.

La nulidad, como vimos antes, legitima la accién para cualquiera que tenga
interés. Aqui el interés debe ser el legitimo que establece el articulo VI del
titulo preliminar, es decir, un interés amparado por el sistema juridico.

El Ministerio Pablico también puede interponer la accién y procede
la declaracién de oficio por el juez cuando la nulidad resulte manifiesta.

La imposibilidad de confirmar también es coherente con la doctrina.
Hay que hacer excepcién, sin embargo, de los incisos 5 y 8 del articulo
274 del Cédigo, que autorizan la convalidacién del matrimonio nulo por
causa de la proteccién especial que recibe y que es algo también reconocido
largamente en la teoria civil.

Cabe afiadir que la sentencia de nulidad no es constitutiva sino decla-
rativa: el acto nulo tiene un vicio que lo invalida desde su propio origen.
Como se dijo antes, la nulidad es #pso iure. Inclusive, en el articulo 1643
parece haber un reconocimiento expreso de ello al hablarse de casos de

«invalidacién de pleno derecho».
2.3. ArTicuLo 221

El acto juridico es anulable:

1. Por incapacidad relativa del agente.

Los incapaces relativos estén sefialados en el articulo 44 del Cédigo:

Son relativamente incapaces:
1. Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad.

2. Los retardados mentales.
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3. Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su
libre voluntad.

Los prédigos.
Los que incurren en mala gestién.

Los ebrios habituales.

Los toxicomanos.

00 el ey TR

Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccién civil.

El andlisis de estos casos corresponde al derecho de las personas, no
a este trabajo, pero si es conveniente resenar algunas normas respecto al
primer inciso.

En primer lugar, hay que tener en cuenta el articulo 46:

La incapacidad de las personas mayores de dieciséis afios cesa por
matrimonio o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer
una profesién u oficio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la
terminacion de este.

Tratdndose de mayores de catorce afios cesa la incapacidad a partir
del nacimiento del hijo para realizar solamente los siguientes actos:
1. Reconocer a sus hijos.

2. Reclamar o demandar por gastos de embarazo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a
favor de sus hijos.

Desde luego, y aunque el inciso no lo mencione expresamente, queda
entendido que no son anulables los actos del mayor de dieciséis y menor
de dieciocho que rigen por el articulo 1358, que los autoriza a contratar
para las necesidades ordinarias de su vida diaria. No puede ser de otra
manera, si la excepcién ya estd expresamente considerada en la ley y exime
de nulidad segiin el articulo 219 inciso 2.
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Ademids, dentro del Cédigo existen normas que autorizan a los mayores

de dieciséis ailos y menores de dieciocho a realizar determinados actos.

Estos son:

Reconocer al hijo extramatrimonial (articulo 393).

La opinién que deben expresar antes de ciertos actos que corresponde
realizar a sus padres sobre la administracién o disposicién de sus

bienes (articulo 449).

Contraer obligaciones o renunciar derechos cuando sus padres
ejercen la patria potestad lo autoricen expresa o ticitamente o
ratifiquen el acto (articulo 456).

La opinién del menor sobre actos de administracién de sus padres
en materia de patria potestad (articulo 459).

La intervencién del menor en la realizacién del inventario judicial
de los bienes, previo al ejercicio de la tutela (articulo 520 inciso 1).

La opinién del menor ante el juez (articulo 533).

En todos estos casos (a los que hay que anadir los mencionados al
comentar el inciso 2 del articulo 219), estamos ante autorizaciones expresas
de la ley y, por consiguiente, dichos actos no pueden ser viciados de

anulabilidad.

Articulo 221. El acto juridico es anulable

(]

2. Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidacién.

Este inciso menciona lo que se conoce como vicios de la voluntad

y que se hallan tratados entre los articulos 201 y 218 del Cédigo Civil.
El error no ha recibido un tratamiento todo lo claro que serfa
recomendable en el Cédigo. Consiste en la ignorancia parcial de los hechos

o del derecho, o también en la equivocada apreciacién de ellos.
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El error se manifiesta de muchas formas, pero lo que en realidad exige
el Cédigo para que produzca la anulabilidad es que sea conocible por la
otra parte y que sea determinante de la voluntad de realizar el acto anulable.

Segtin el articulo 203: «El error se considera conocible cuando, en
relacién al contenido, a las circunstancias del acto o a la calidad de las
partes, una persona de normal diligencia hubiese podido advertirlo».

Da la impresién, a partir del articulo 201, que para que el error sea
relevante tiene que ser también esencial, pero esto es incorrecto, porque
entre los articulos 204 y 209 se considera varios errores no tomados como
esenciales por el articulo 202.

Aungque el Cédigo no lo diga expresamente, la tradicién romano-
germdnica exige que el error sea excusable, es decir, que se haya incurrido
en él sin negligencia grave o lo que es lo mismo, con culpaleve o levisima.
Para determinar la excusabilidad habrd que estar a los comportamientos
generales de los sujetos en el medio de que se trate y, también, a las cuali-
ficaciones especificas de quien incurrié en error. Por ejemplo, es mds facil
excusar un error de derecho en el lego que en el abogado.

El dolo estd descrito en el articulo 210:

El dolo es causa de anulacién del acto juridico cuando el engafio
usado por una de las partes haya sido tal que sin él la otra parte no
hubiera celebrado el acto.

Cuando el engafio sea empleado por un tercero, el acto es anulable si
fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de él.

A esta regla general cabe anadir las que vienen entre los articulos 211
y 213 del Cédigo, destacando la de este dltimo, en el sentido de que
cuando el dolo ha sido empleado por las dos partes no puede ser causa
de anulacién del acto.

La violencia no ha sido especificamente descrita por el Cédigo, aunque
hay referencias en los articulos 214 y 216. Se entiende por ella una fuerza
fisica irresistible que lleva a realizar el hecho. Asi definida, y tal como hemos
dicho antes, hay que considerar que mds que un vicio de la voluntad,
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es una ausencia de declaracién. Por consiguiente, la decisién del Cédigo de
considerarla una causa de anulacién es equivocada: debiera ser de nulidad.
Antes dimos ya las razones, apoydndonos en el anteproyecto de Manuel
de la Puente y Lavalle y Shoschana Zusman Tinman (1980, p. 30).

La intimidacién estd descrita en el articulo 215:

Hay intimidacién cuando se inspira al agente el fundado temor de
sufrir un mal inminente y grave en su persona, su cényuge, o sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad o en los bienes de unos u otros.

Tratdndose de otras personas o bienes corresponderd al juez decidir
sobre la anulacién, segtin las circunstancias.

Al tratar de violencia e intimidacién se debe tomar en cuenta los

articulos 216 y 217 del Cédigo.
Articulo 219. El acto juridico es anulable:

(]

3. Por simulacién, cuando el acto real que lo contiene perjudica el
derecho de tercero.

La simulacién de que trata este inciso es la llamada relativa (la absoluta
es causal de nulidad segtin el inciso 5 del articulo 219) y que estd descrita
en los articulos 191 y 192:

Articulo 191. Cuando las partes han querido concluir un acto distinto
del aparente tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que
concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el
derecho de tercero.

Articulo 192. La norma del articulo 191 es de aplicacion cuando en
el acto se hace referencia a datos inexactos o interviene interpdsita
persona.

La causal de anulabilidad de la simulacién relativa es, justamente, la
hip6tesis inversa del articulo 191: se causa dafio a tercero. La accién podrd
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ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado,
segln lo establece el articulo 193.

Articulo 219. El acto juridico es anulable:

[l
4. Cuando la ley lo declara anulable.

Estamos aqui ante anulabilidades expresas pues, como apuntamos
ya antes, no pueden existir anulabilidades técitas o virtuales. Esto queda
corroborado por el hecho de que para la anulabilidad, no existe una norma
de cardcter general como la del inciso 8 del articulo 219.

El Cédigo sefiala anulabilidades expresas en los siguientes articulos:
163, 166, 201, 204, 206, 207, 210, 214, 227, 582, 594, 743, 808, 809,
812y 813.

Ademds, menciona la anulabilidad los articulos 1122, 1286, 1287,
1308, 1309, 1310, 1875 y 2014. Segtin el articulo 2001 inciso 4, la accién
de anulabilidad tiene un plazo de prescripcién de dos afios.

Por tltimo, hay que sefialar que algunas veces, el Cédigo utiliza la
expresion invalidez en genérico, que puede entenderse como de nulidad
o de anulabilidad (y también utiliza expresiones de similar significacién).
Los casos han sido consignados en la parte del capitulo anterior en la que
tratamos de validez e invalidez.

2.4. ArTicurLo 222

El acto juridico anulable es nulo desde su celebracién, por efecto de
la sentencia que lo declare.

Esta nulidad se pronunciard a peticién de parte y no puede ser alegada
por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la establece la ley.

La anulabilidad no procede de oficio, ni por intervencién del Minis-
terio Piblico (como ocurre con la nulidad), sino a instancia de la parte
que es legitimada por la norma legislativa. La sentencia que anula un acto
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no es declarativa sino constitutiva y ello no puede ser de otra manera
desde que antes, el acto anulable ha sido vdlido y ha producido efectos.

Sin embargo, los efectos de la sentencia se retrotraen a la celebracién
del acto, el que es entonces nulo. Hay que destacar, no obstante, que
decir que la anulabilidad produce nulidad solo atafie a los resultados. En
muchos otros aspectos nulidad y anulabilidad son distintas, como hemos
ya dicho en pdrrafos anteriores.

Todo esto es acorde con la doctrina que hemos revisado y analizado.

2.5. ArTicuLo 223

En los casos en que intervengan varios agentes y en los que las
prestaciones de cada uno de ellos vayan dirigidas a la consecucién de
un fin comiin, la nulidad que afecte al vinculo de una sola de las partes
no importard la nulidad del acto, salvo que la participacién de ella
debe considerarse como esencial, de acuerdo con las circunstancias.

Aqui se aplica a la nulidad la regla de que lo accesorio sigue la suerte de
lo principal y no a la inversa. El ejemplo puede ser un contrato entre un
autor de libros, un editor y un dibujante. El autor entrega el libro, el editor
lo imprime y, con la finalidad de graficar determinadas partes, contrata
también en el mismo acto el dibujante.

Si el contrato en la parte del dibujante fuera declarado nulo, no queda
afectado lo correspondiente al editor que es la actividad central prevista.
Sin embargo, si se declara nulo lo referente al editor, entonces no tiene
sentido que subsista lo que corresponde al dibujante. Obviamente, en
estos casos podrd haber resarcimiento de dafos y perjuicios, pero esto
pertenece a otro dmbito del derecho civil.

Cuando el Cédigo habla de nulidad en el texto de este articulo
debemos entender invalidez pues la norma se aplica tanto a la nulidad
como a la anulabilidad.
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2.6. ArTicuLO 224

La nulidad de una o mis de las disposiciones de un acto juridico no

perjudica a las otras, siempre que sean separables.

La nulidad de disposiciones singulares no importa la nulidad del acto
cuando estas sean sustituidas por normas imperativas.

La nulidad de la obligacién principal conlleva la de las obligaciones
accesorias, pero la anulidad [sic] de estas no origina la de la obligacién

principal.

Se aplica a través de este articulo, varios principios de derecho civil:

e El primer principio es el de la conservacién del acto y se manifiesta
en que mientras las disposiciones sean divisibles y pueda salvarse
algunas a pesar de la invalidez de otras, ello debe hacerse (parrafo
primero).

* El segundo pérrafo supone que habiendo cldusulas nulas por
oponerse a la legislacién, son sustituidas por lo mandado por la
norma imperativa.

* El tercer pérrafo hace aplicacién del principio de que lo accesorio
sigue a lo principal y no a la inversa, como ya dijimos al comentar
el articulo anterior.

Lo tinico que queda por sefialar es que en el libro de acto juridico
existen los articulos 168 a 170 referidos a la interpretacién del acto juridico.
En relacién al articulo que comentamos cabe decir dos cosas:

e La primera, que las cldusulas nulas no pueden ser utilizadas para

dicho proceso interpretativo.

e La segunda, que si alguna cldusula es sustituida por norma
imperativa, segtin lo dicho en el segundo pérrafo del articulo 224,
entonces el contenido por tomar en cuenta para la interpretacién del
acto serd el de la norma imperativa y no el de la cldusula sustituida.
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2.7. ArTicuLo 225

No debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo.
Puede subsistir el acto aunque el documento se declare nulo.

Frente a las normas de este articulo caben dos circunstancias:

* Que laforma sea esencial y, por consiguiente, que su incumplimiento
sea causal de nulidad. Estamos ante los casos de los incisos 4 del
articulo 140 y 6 del 219. A ellos hay que anadir las disposiciones
complementarias de los articulos 1352, 1411, 1412 y 1425.

En estos casos la forma es parte constitutiva del acto juridico y su
inobservancia acarrea la nulidad. Por consiguiente, el articulo 225 no es
aplicable en dichos supuestos.

* Que la forma no sca exigida con sancién de nulidad, en cuyo
caso hay dos posibilidades: o la legislacién no menciona forma y
entonces las partes pueden elegir la que prefieren (articulo 143) o
existe una forma prescrita pero sirve solo para efectos de probanza

del acto (articulo 144).

Es a estos casos a los que se aplica el articulo 225 reconociendo, en
buena doctrina, que dos cosas distintas son el documento que pretende
reflejar el acto y el acto mismo. La invalidez del documento no acarrea
la del acto porque constituyen dos fenémenos distintos en el derecho.

Consecuencia prictica de ello es que cuando ocurra una divergencia
entre el contenido del documento y del acto, lo que debe buscarse es la
elaboracién de un nuevo documento que exprese adecuadamente el acto
y no la invalidez de este.

Como en el caso del articulo anterior, la expresién nulidad debe ser
entendida como invalidez porque también puede aplicarse al caso en el
que el documento sea anulable.
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2.8. ArTicuLO 226

La incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la
otra en su propio beneficio, salvo cuando es indivisible el objeto del
derecho de la obligacién comdn.

Aqui hay dos normas entremezcladas, de distinto contenido, la
segunda de las cuales aparece sumamente oscura:

* La primera dice que la incapacidad de una de las partes no puede
ser invocada por la otra en su propio beneficio. Este es un principio
por demés razonable en el derecho y no requiere mayo comentario:
quien contrata con el incapaz no puede pretender el beneficio de
haberlo hecho cuando prefiere invalidar el acto.

* La segunda dice: «La incapacidad de una de las partes puede ser
invocada por la otra en su propio beneficio cuando es indivisible
el objeto del derecho de la obligacién comiiny.

Aqui el acto juridico realizado es distinto que en el caso anterior. En
el primero hay dos partes, una capaz y otra incapaz. En el que estamos
viendo hay una parte capaz de un lado y, del otro, hay mds de una
persona en calidad de obligada, siendo una incapaz y la otra u otras capaz
o capaces, pero de manera tal que la prestacién a la que estin obligadas
resulta indivisible.

Es en este supuesto que el acreedor puede invocar la incapacidad de
una de las personas que constituyen su contraparte, en su beneficio. Asi
aclaradas las cosas, la disposicién aparece razonable.

2.9. ArTicuLo 227

Las obligaciones contraidas por los mayores de dieciséis afios y menores
de dieciocho son anulables cuando resultan de actos practicados sin
la autorizacién necesaria.
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La norma es clara en si misma. Solo cabe afadir que como hemos visto al
comentar el inciso 2 del articulo 219 y el inciso 1 del articulo 221, existen
muchos actos de menores de dieciocho afios que pueden ser realizados
sin necesidad de autorizacién alguna. Estos actos serdn, pues, plenamente
vilidos y no susceptibles de anulabilidad al haberse hecho en virtud de
autorizacién legal expresa.

Los actos anulables en virtud de este articulo pueden ser convalidados
de acuerdo a las diversas posibilidades existentes para dar validez definitiva

a lo anulable.

2.10. ArTicuLo 228

Nadie puede repetir lo que pagé a un incapaz en virtud de una
obligacién anulada, sino en la parte que se hubiere convertido en su
provecho.

La disposicién es suficientemente clara para requerir comentario adicional.

2.11. ArTicuro 229

Si el incapaz ha procedido de mala fe ocultando su incapacidad para
inducir a la celebracién del acto, ni él ni sus herederos o cesionarios
pueden alegar la nulidad.

Nulidad vuelve a querer decir aqui invalidez para cubrir los casos de
anulabilidad.

Es dificil imaginar la hipétesis en la que un incapaz de temprana edad
pueda lograr el cometido de ocultar su incapacidad frente a una contraparte
capaz. Sin embargo, como se ha visto en paginas anteriores, los incapaces
pueden ser muchos otros, circunstancias en la que si es procedente la
aplicacién de este articulo.
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Carituro 111
ESTUDIO DE LA FORMA DEL ACTO JURIDICO A TRAVES
DEL CODIGO CIVIL

3.1. NORMAS DE CARACTER GENERAL

Las normas de cardcter general que tienen que ver con el problema
de la forma del acto pueden ser subdivididas en dos grupos: las que
pertenecen al campo genérico de la legislacién sobre el acto juridico y las
que son especificas del campo contractual (que es una de las especies mds
importantes del acto juridico en la configuracién de nuestro sistema civil).

3.1.1. Las normas generales del acto juridico

Estos articulos son cuatro: 140, inciso 4, 143, 144 y 219, inciso 6. Sus
textos dicen:

Articulo 140. El acto juridico es la manifestacién de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.
Para su validez se requiere:

[l
4. Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

Articulo 143. Cuando la ley no designe una forma especifica para un
acto juridico los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.
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Articulo 144. Cuando la ley impone una forma y no sanciona con
nulidad su inobservancia constituye solo un medio de prueba de la
existencia del acto.

Articulo 219. El acto juridico es nulo:

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

Las posibilidades fécticas que se presentan, en resumen, son cinco y
varias de ellas admiten subdivisién:

a) La ley prescribe una forma determinada y sanciona su
incumplimiento con la nulidad del acto. Aqui estamos ante las
circunstancias previstas en el inciso 4 del articulo 140 y en el inciso
6 del articulo 219. Es el caso de la forma requerida ad solemnitatem.

La prescripcién de la ley es imperativa y la nulidad expresa. Las
partes no pueden poner su voluntad por encima de la legislativa y
deben someter su arbitrio al cumplimiento de la forma establecida.
En caso contrario, el acto es nulo por faltarle un requisito esencial. En
otras corrientes distintas a las del Cédigo Civil peruano, analizadas
en el capitulo I de este trabajo, ello serfa causal de inexistencia del
acto. Como ya ha quedado claro entre nosotros no hay inexistencia
sino solo nulidad y anulabilidad.

b) La ley prescribe una forma determinada pero no sanciona su
incumplimiento con la nulidad del acto. Aqui estamos ante
la hipétesis del articulo 144 y, por tanto, si la forma prescrita
es inobservada, ella constituye solo un medio de prueba de la
existencia del acto. Es el caso de forma ad probationem. Por
consiguiente, dicho acto podré ser idealmente probado mediante
la existencia de la forma dada en la ley, pero también podrd admitir
otras modalidades de prueba.

Esto equivale a decir que, por decisién legislativa expresa, en materia
de formas no hay nulidad virtual: o es expresa o no hay invalidez. Se
establece un principio distinto al general de la nulidad que consiste
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en que la nulidad puede ser virtual o expresa. Desde luego, esta es
una opcién legislativa que no tiene por qué objetarse.

También es importante sefialar que, en materia de forma del acto,
el articulo 144 es de aplicacién preferente y excluyente frente
al articulo V del titulo preliminar del Cédigo Civil. Este es un
corolario que estimamos importante porque si el articulo V' del
titulo preliminar fuera aplicable a los casos de forma, entonces
podria ocurrir que el acto no estuviera viciado de nulidad por
incumplir la forma (que no tiene la sancién de nulidad), pero
siempre lo estuviera por no observarse una norma imperativa o
de orden publico (que es precisamente la que establece la forma
sin sancién expresa de nulidad). Este problema de aplicacién de
normas puede perfectamente presentarse vista la gran variedad de
maneras de expresar normativamente los requisitos de forma.

En otras palabras, el articulo V del titulo preliminar tiene que ver
con las disposiciones de orden piblico o con las buenas costumbres
que no tengan que ver con la forma del acto. Las normas aplicables
en este aspecto del acto juridico son entonces el 140 inciso 4,

el 219 inciso 6, el 143 y el 144.

c) La ley no ha establecido una forma ad solemnitatem y las partes
tampoco. Aqui caben dos subhipétesis:

 La primera que no exista una forma legislativa ad probationem
¥, por consiguiente, ese acto no tiene ninguna forma prescrita.
Estamos ante el supuesto del articulo 143. El acto podri
probarse por cualquier medio valido para tal fin y basta que se
hayan producido los demds requisitos que exige el derecho para
que el acto sea vélido.

* La segunda consiste en que haya una forma legislativa a4
probationem para el acto de que se trate. En ese caso, dicha
forma constituye el medio privilegiado (aunque no tnico) de
la probanza en aplicacién del articulo 144. Es decir, si la forma
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ad probationem existe, constituye el medio de prueba que se
impone y, si no existe, el acto podrd ser probado de cualquier
otra manera vélida. En rigor, es el mismo caso que hemos listado
como b). Lo repetimos aqui con finalidad aclarativa.

d) La ley no ha establecido una forma ad solemnitatem pero las partes
si lo han hecho. En este caso, estamos ante la plena aplicacién de
la autonomia de la voluntad en el contexto del articulo 143 y la
forma elegida ad solemnitatem por las partes es requisito constitutivo
esencial del acto juridico. En caso de no verificarse habrd nulidad
por decisién de las mismas partes.

En este caso, desde luego, importa poco que haya o no una forma
ad probationem establecida legislativamente: las partes pueden elegir
esa u otra forma para la validez de su acto y la que corresponderd
investigar, dado el caso, es la que ellas tomaron para si.

¢) Laley no ha establecido una forma ad solemnitatem y las partes han
establecido una forma pero sin mencionar si es ad solemnitatem o
ad probationem.
Aqui caben tres sub-hipétesis:

* Que no haya ad probationem establecida por la ley. En este caso,
habri que estar a la interpretacién del significado de la forma
dentro del acto, segiin las reglas de los articulos 168 y 170. En
términos pricticos, esta observacién aconseja que cada vez que
se elija una forma dentro del acto, quede establecido su carcter
expresamente para evitar problemas interpretativos posteriores.

* Que haya una forma ad probationem establecida por la ley y que
ella sea la misma que eligieron las partes. En este caso estamos
ante la aplicacién plena del articulo 143 y, por consiguiente,
dicha forma serd el medio privilegiado (aunque no tnico) de
prueba.
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* Que haya una forma ad probationem establecida por la ley pero
que las partes elijan una distinta. Este caso, es nuestro criterio,
no tiene ficil solucién porque puede decidirse con cualquiera
de las siguientes alternativas:

— Que la forma establecida por la ley es ad probationem pero
la elegida por las partes es ad solemnitatem.

— Que ambas son ad probationem privilegiandose la legislativa
sobre la consensual. Esta serfa la opinién mds correcta si nos
atenemos al mandato del articulo 144.

— Que ambas son ad probationem, pero la consensual toma
privilegio sobre la legislativa. Esta serfa una aplicacién
extensiva del articulo 143, colocando la libre eleccién de
las partes por encima del articulo 144. Sin embargo, no
nos parece la mds adecuada porque el articulo 144 parece
ser una norma imperativa cuando se cumple su supuesto.

Todo esto hace ver, nuevamente, la conveniencia de establecer
claramente la naturaleza de la forma consensual dentro del acto.

Como veremos a continuacién, si estamos en esta hipétesis cuando
se trata de contratos, segtn el articulo 1411 se presume iuris tantum que
la forma elegida por las partes es requisito constitutivo del acto, bajo
sancién de nulidad.

Este andlisis demuestra que la combinacién de posibilidades sobre el
aspecto formal del acto juridico es bastante compleja y no todos los casos
reciben una respuesta inequivoca a partir de las disposiciones existentes

en el Cédigo Civil.

3.1.2. Las normas generales sobre contratos

Los articulos que las contienen son las siguientes: 1352, 1411, 1412y 1413.
Sus textos establecen:
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Articulos 1352. Los contratos se perfeccionan por el consentimiento
de las partes, excepto aquellos que, ademds, deben observar la forma
sefialada por la ley bajo sancién de nulidad.

Articulo 1411. Se presume que la forma que las partes convienen
adoptar anticipadamente y por escrito es requisito indispensable para
la validez del acto, bajo sancién de nulidad.

Articulo 1412. Si por mandato de laley o por convenio debe otorgarse
escritura publica o cumplirse otro requisito que no revista la forma
solemne prescrita legalmente o la convenida por las partes por escrito
bajo sancién de nulidad, estas pueden compelerse reciprocamente a

llenar la formalidad requerida.

La pretensi6n se tramita como proceso sumarisimo, salvo que el titulo
de cuya formalidad se trata tenga la calidad de ejecutivo, en cuyo caso
se sigue el trdmite del proceso correspondiente.

Articulo 1413. Las modificaciones del contrato original deben
efectuarse en la forma prescrita para ese contrato.

El articulo 1352 es de cardcter dogmadtico y pretende resolver el
problema conceptual de cudndo queda perfeccionado el contrato. Las
reglas que contienen son dos:

* Una de cardcter general que establece que los contratos se perfec-
cionan por el consentimiento de las partes. Max Arias-Schreiber
comenta este dispositivo diciendo lo siguiente:

Este precepto pone énfasis en el cardcter consensual de los contratos,
en el entendimiento de que con ello se facilitan las operaciones de
naturaleza patrimonial y haciendo la salvedad de todos aquellos casos
sujetos al cumplimiento de una formalidad. Ya Colin y Capitant, en su
«Curso elemental de derecho civil», escrito a comienzos de este siglo,
sostienen que uno de los caracteres esenciales de las legislaciones
modernas estd constituido por la regla de que el simple acuerdo de
voluntades basta para perfeccionar el contrato. En efecto, el principio
de solus consensus obligat es el resultado de una evolucién juridica

70



MarciaL Rueio Correa

que ha terminado por imponerse en la mayoria de las legislaciones
contemporaneas.

.]

Adicionalmente, mediante el precepto bajo comentario se consagra
la supresion de los contratos reales, convirtiendo a los que
tradicionalmente eran considerados dentro de esa categorfa—mutuo,
comodato y depésito—, en contratos ordinariamente consensuales
[...]. Se ha dado, pues, un paso trascendental al implantarse el sistema
de la consensualidad, eliminado la entrega o tradicién, como regla
general. El acto de la entrega, en un contrato, debe entenderse en
consecuencia, no como un elemento perfeccionador de él, sino como
el mecanismo de cumplimiento de lo prometido (1985, pp. 15-16).

¢ Otra de cardcter excepcional que establece que los contratos en los
que se debe observar la forma sefialada por la ley bajo sancién de
nulidad se perfeccionan por el consentimiento de las partes y por

el cumplimiento de tal forma.

Esta disposicién guarda coherencia con las normas de carécter general
correspondientes al acto juridico y enumeradas antes. Estamos en los
supuestos del inciso 4 del articulo 140 y 6 del articulo 219.

El articulo 1411 tiene vinculacién con la autonomia de la voluntad y
establece que cuando las partes convienen en adoptar anticipadamente
y por escrito una forma se presume que es requisito indispensable para la
validez del acto bajo sancién de nulidad.

Esta es tomada por una presuncién iuris tantum por Max Arias-Schreiber
en la medida que el texto no establece la cliusula «sin admitir prueba en
contrario» que es propia de las presunciones 7uris et de iure (1985, p. 71).
Por consiguiente, y aun cuando las partes no hayan estipulado en absoluto
sobre el cardcter ad probationem o ad solemnitatem de la forma elegida
podrdn luego establecer que dicha forma solo era vilida para efectos de
probanza, desvirtuando la presuncién de este articulo.
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La norma es coherente con el articulo 143 del Cédigo Civil que deja
librados los asuntos de forma a la decisién de las partes cuando no se haya
establecido ninguna dentro de la legislacién para el acto de que se trate.

El articulo 1412 es de caricter operativo y autoriza a las partes a
compelerse reciprocamente a llenar la formalidad que sea requerida para
su acto. Esta puede ser cualquiera de las posibles: mandada por la ley o
elegida por las partes, ad solemnitatem o ad probationem.

El articulo 1413 establece que las modificaciones del contrato original
deben efectuarse en la forma prescrita para ese contrato, la que puede ser
la forma legal o la acordada por las partes, segtin cada caso. En principio,
podria pensarse que esto no constituye un requisito formal con sancién
de nulidad, pero serfa equivocado porque el articulo pertenece al grupo de
las normas generales sobre forma de contrato y debe entenderse vinculado
al articulo 1411 que sf estatuye la nulidad en la forma que hemos visto.

Si ahora tratamos de interconectar lo que hemos desarrollado en esta
parte de contratos con lo que se vio en la parte del acto juridico, el Gnico
afiadido que hay que hacer a las cinco hipétesis planteadas en la parte del
acto consiste, como ya se vio, en que la forma elegida por las partes es
iuris tantum, requisito indispensable para la validez del acto bajo sancién
de nulidad (parte final del articulo 1411).

En lo demds, nuestras conclusiones sobre lo referente a la parte del
acto juridico se aplican también a los contratos, que no son sino una

modalidad del acto.

3.2. Normas esPEciFicas pEL Copico

3.2.1. Articulo 7

La donacién de partes del cuerpo o de 6rganos o tejidos que no
se regeneran no debe perjudicar gravemente la salud o reducir sensi-
blemente el tiempo de vida del donante. Tal disposicién estd sujeta a
consentimiento expreso y escrito del donante.
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La norma manda que la disposicién de partes del cuerpo o de érganos o
tejidos que no se regeneran, con las limitaciones expresas, debe ser hecha
mediante consentimiento expreso y escrito del donante.

Hay que notar que la intencién de someter la donacién a documento
escrito queda bastante clara a partir del texto «[...] estd sujeta [...]»,
sPuede entenderse que esta expresion es equivalente a aquella de «bajo
sancion de nulidad»? Pensamos que no porque el articulo 144, asi como
los articulos 140 inciso 4 y 219 inciso 6 del Cédigo Civil exigen la
menci6n expresa de dicha sancién. Por ello, y de acuerdo a las normas
mencionadas, debe entenderse que la formalidad escrita, en este caso,
tiene solo valor de prueba.

Desde luego, esta conclusién es aplicable a la relacién entre donante y
donatario, por lo cual no exime al profesional que eventualmente haga
viable la donacién (un cirujano, por ejemplo) de las sanciones que
correspondan por haber realizado la operacién sin que se haya observado
la forma debida.

3.2.2. Articulo 81

El estatuto debe constar por escritura puablica, salvo disposicién
distinta de la ley.

Si no estamos ante un caso especial de asociacién que se rija por leyes
especiales, entonces la norma consiste en que el estatuto debe constar
por escritura pablica.

Cabria pensar que, al no establecerse la sancién de nulidad, la
forma establecida queda simplemente como medio de prueba, segiin el
articulo 144, pero consideramos que esta seria una interpretaciéon equi-
vocada porque el estatuto de una asociacién no tiene que ver tinicamente
con los asociados sino también con terceros. Incluso, el articulo 2025 del
Cédigo Civil establece que diversas disposiciones estatutarias contenidas
en el articulo 82 del mismo Cédigo deben ser registradas en el Registro de
Asociaciones. Por consiguiente, esta es una norma de orden publico y se rige
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por el principio general establecido en el articulo V del titulo preliminar.
Asi, un estatuto no elevado a escritura publica ni puede inscribirse ni ser
enfrentado como tal a terceros.

Esto hace ver, a nuestro juicio, que en este caso la falta de validez del
estatuto no proviene exactamente de la ausencia de forma prescrita, sino de
la contravencién a una norma de orden ptiblico. Cabria por tanto extraer,
de este caso, el principio de que las formas que tienen trascendencia para
terceros no vinculados directamente al acto son obligatorias por ser normas
de orden publico y no solo, ni esencialmente, por las disposiciones sobre
la forma del acto juridico. Este principio debe aplicarse caso por caso,
estudiando el conjunto de disposiciones aplicables.

3.2.3. Articulo 87

Para la validez de las reuniones de asamblea general se requiere, en
primera convocatoria, la concurrencia de mds de la mitad de los
asociados. En segunda convocatoria, basta la presencia de cualquier
numero de asociados. Los acuerdos se adoptan con el voto de mds de
la mitad de los miembros concurrentes.

Para modificar el estatuto o para disolver la asociacién se requiere,
en primera convocatoria, la asistencia de mds de la mitad de los
asociados. Los acuerdos se adoptan con el voto de ms de la mitad de
los miembros concurrentes. En segunda convocatoria, los acuerdos
se adoptan con los asociados que asistan y que representen no menos
de la décima parte.

Los asociados pueden ser representados en asamblea general por otra
persona. El estatuto puede disponer que el representante sea otro
asociado.

La representacién se otorga por escritura putblica. También puede
conferirse por otro medio escrito y solo con cardcter especial para
cada asamblea.
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Estas son disposiciones de orden publico similares a la que hemos tratado
en el articulo 81, porque tienen que ver con acuerdos que pueden tener
transcendencia frente a terceros no directamente involucrados en los actos
de los que se trata, que son los de reunién valida de la asamblea general
de la asociacién.

En consecuencia, si no se cumple con los requisitos minimos
establecidos en el Cédigo, se infringe normas de orden publico y se estaria
adoptando acuerdos invilidos segiin el tenor del articulo V del titulo
preliminar del Cédigo Civil.

Estas son formas que, por tanto, tienen que ver no directamente con las
normas sobre formalidad de los actos, sino con su carcter de orden ptiblico.
Tanto es asi, que segin el articulo 92, los asociados pueden impugnar
judicialmente los acuerdos que violen las disposiciones legales o
estatutarias.

3.2.4. Articulo 90

La renuncia de los asociados debe ser formulada por escrito.

Carece de sancién de nulidad y, por consiguiente, podria pensarse que en
aplicacién del articulo 144, una renuncia verbal puede ser vélida sujeta a
la probanza del caso.

No obstante, estimamos que la renuncia no es solo un acto de interés
individual para el sujeto que la formula, sino que constituye un fenémeno
de relevancia social dentro de la institucién, tanto mds cuanto que puede
influir en la composicién general de la Asamblea y en otros aspectos
similares.

Por consiguiente, consideramos que trasciende al simple interés
individual y hay que entender que es una disposicién de orden puiblico que
no puede ser incumplida, de acuerdo al articulo V del titulo preliminar.
Comparte, en este sentido, la problemdtica analizada en los articulos 81

y 87 del Cédigo Civil.
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3.2.5. Articulo 100

La fundacién se constituye mediante escritura publica por una o varias
personas naturales o juridicas, indistintamente, o por testamento.

El comentario que cabe hacer en esta parte es similar al del articulo 81, en
el sentido que la constitucién de la fundacién, con igual o mayor razén
que el de la asociacién, es un fenémeno social que interesa no solo al 0 a
los que la establecen sino también a terceros.

Alavez, segtin el articulo 2025 del Cédigo Civil, el acto constitutivo de
la fundacién tiene contenidos que deben ser registrados en el Registro
de Personas Juridicas, lo que ratifica el argumento que hemos dado.

Por consiguiente, esta forma atafie al orden publico y, por tanto, su
invalidez se rige por la norma del articulo V del titulo preliminar del

Cédigo Civil.

3.2.6. Articulo 111

El comité es la organizacion de personas naturales o juridicas, o de
ambas, dedicada a la recaudacién publica de aportes destinados a una

finalidad altruista.

El acto constitutivo y el estatuto del comité pueden constar, para su
inscripcién en el registro, en documento privado con legalizacién
notarial de las firmas de los fundadores.

También esta norma es de orden puiblico, si consideramos que el comité
tiene por finalidad actuar frente a terceros y, por tanto, varios contenidos
de su estatuto deben ser registrados en el Registro de Personas Juridicas,
segtin la remisién del articulo 2025 al 113 del Cédigo Civil (que trata,
precisamente, de los contenidos esenciales de dicho estatuto).

Al no constar por la formalidad establecida, el acto es invilido para
ser registrado y tampoco es enfrentable a terceros, en virtud del articulo
V del titulo preliminar.
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3.2.7. Articulo 156

Para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes se
requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura
publica, bajo sancién de nulidad.

Habiendo sido establecida la sancién de nulidad, esta es una forma
indispensable para la validez del acto juridico que otorga el encargo. De
otra manera, entran en aplicacién con pleno vigor las normas generales
revisadas antes.

3.2.8. Articulo 162

En los casos previstos por el articulo 161, el acto juridico puede ser
ratificado por el representado observando la forma prescrita para su
celebracién.

Se refiere este articulo a los actos celebrados por el representante excediendo
los limites de las facultades que se le hubiere conferido o violdndolas, as
como a los actos ineficaces ante el supuesto representado porque fueron
celebrados por persona que no tiene la representacién que se atribuye.

La ratificacién que se produce sin observar la forma prescrita para la
celebracién del acto ineficaz estd en una situacién juridica que requiere
interpretacion:

* Si nos atenemos al texto de los articulos 140 inciso 4 y 219
inciso 6, tendremos que reconocer que la ratificacién que no
sigue la forma del acto al que se refiere es vélida por no haberse
establecido expresamente la sancién de nulidad en el articulo 162.
En todo caso, la forma queda solo como un medio de prueba
de la existencia del acto (articulo 144 del Cédigo).

¢ De otro lado, se puede argumentar que el mandato de que se siga
la forma del acto original es imperativo y, por consiguiente, de
orden piblico. Si ello fuera asi, entonces la ratificacién de forma
distinta serfa nula, pero no por vicio de forma sino por atentar
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contra la norma de orden publico. En relacién a este caso podria
decirse que la intencién de la ley es producir nulidades formales
solo cuando ella expresamente lo establece y en tal sentido seria
incorrecto aplicar para la nulidad el argumento del orden piblico.

Al propio tiempo, resulta claro que el espiritu del articulo 162 es dar
al acto ratificatorio la misma forma que al ratificado y esto es razonable
porque garantiza que las partes y los terceros puedan enterarse de la
ratificacion realizada con mayor facilidad que si las formas difieren.

Con argumentos en uno y otro sentido, como hemos mostrado,
el asunto no tiene una solucién inequivoca pero, ante los argumentos
dados, nos inclinamos a considerar que sistemdticamente hablando, la
norma aplicable es la del articulo 144, porque al haberse legislado de
manera expresa sobre el significado de una forma que no va aparejada a
la sancién de nulidad, la disposicién genérica sobre la norma de orden
publico no es pertinente.

La forma requerida para la ratificacién es la que establezca la ley o
hayan establecido las partes para el acto ratificado. En caso de no existir
estas, se puede utilizar la que se prefiera segin las normas analizadas al
principio de esta parte.

3.2.9. Articulo 232

La forma del instrumento de confirmacion debe tener iguales
solemnidades a las establecidas para la validez del acto que se confirma.

En este caso la sancién de nulidad no ha sido expresamente establecida
por lo que hay que considerar que se trata de una forma para efectos de
prueba segiin el articulo 144. Esto, tanto mds, si el supuesto de la norma
es el de un acto juridico en el que no necesariamente estd involucrado el
interés que se halla mds alld de los directamente interesados.

Tal vez el objetivo al elaborar este articulo fue quitar validez a la confir-
macién que no cumple la forma establecida, pero, sin embargo, de acuerdo
a las disposiciones generales, positivamente hablando el incumplimiento
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del requisito no acarrea la nulidad. Serd materia de discusién entre las
partes la probanza del acto, de llegarse a tal discusién.

3.2.10. Articulo 261

El matrimonio puede celebrarse ante el alcalde de otro concejo
municipal, mediante autorizacién escrita del alcalde competente.

Este articulo hay que concordarlo con la nulidad establecida en el inciso 8
del articulo 274 que, precisamente, se refiere a la hipétesis de que no se
cumplan las formalidades como la que él senala.

En consecuencia, la nulidad estd expresamente prevista y la falta de
forma conduce a la invalidez del matrimonio. No obstante, como hemos
visto, la doctrina y las normas positivas comparadas suelen otorgar el
beneficio de la convalidacién al matrimonio nulo en atencién a diversas
consideraciones sociales de trascendencia. Entre otras, hay que mencionar
el reconocimiento que la Constitucién da al matrimonio en su articulo 4.

Por consiguiente, y excepcionalmente, un matrimonio nulo puede
ser en efecto convalidado siempre que los contrayentes hayan actuado
de buena fe y que subsanen la omisién.

3.2.11. Articulo 264

El matrimonio puede contraerse por apoderado especialmente
autorizado por escritura publica, con identificacion de la persona con
quien ha de celebrarse, bajo sancién de nulidad. Es indispensable la
presencia de esta tltima en el acto de la celebracion.

El matrimonio es nulo si el poderdante revoca el poder o deviene
incapaz, antes de la celebracién, aun cuando el apoderado ignore
tales hechos. Para que surta efecto la revocatoria debe notificarse al

apoderado y al otro contrayente.

El poder caduca a los seis meses de otorgado.
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Lasancién de nulidad al incumplimiento de estas normas estd expresamente
sefalada en el articulo y emerge también del inciso 8 del articulo 274 del
Cédigo Civil. Resultan innecesarios mayores comentarios.

3.2.12. Articulo 268

Si alguno de los contrayentes se encuentra en inminente peligro de
muerte, el matrimonio puede celebrarse sin observar las formalidades
que deben precederle. Este matrimonio se celebrard ante el parroco o
cualquier otro sacerdote y no produce efectos civiles si alguno de los
contrayentes es incapaz.

La inscripcién solo requiere la presentacién de copia certificada de
la partida parroquial.
Dicha inscripcién, sobreviva o no quien se encontraba en peligro

de muerte, debe efectuarse dentro del afio siguiente de celebrado el
matrimonio, bajo sancién de nulidad.

La nulidad del incumplimiento de la forma establecida en la parte final
del articulo estd consagrada expresamente y, ademds, fluye del inciso 8 del
articulo 274.

3.2.13. Articulo 274 inciso 8
Es nulo el matrimonio:

(]

8. De quienes lo celebren con prescindencia de los trdmites
establecidos en los articulos 248 a 268. No obstante, queda
convalidado si los contrayentes han actuado de buena fe y se
subsana la omisi6n.

El matrimonio es un tema de excepcién en varios de los aspectos de la
invalidez del acto, precisamente por su trascendencia para las personas y
la sociedad. En este caso, se autoriza de manera verdaderamente extraor-
dinaria, la convalidacién del acto matrimonial si se subsana la omisién
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de trdmite en que se incurri6 y si los contrayentes han actuado de buena fe.
Salvo en el caso del matrimonio, el acto nulo no es convalidable.

De otro lado, estamos aqui ante una de las circunstancias del inciso 8
del articulo 219 que establece que son nulos los actos contrarios a las normas
de orden puiblico, salvo que la ley establezca sancién diversa. Precisamente
esto ultimo es lo que estd haciendo el inciso 8 que comentamos y, es mis,
ni siquiera dicta sancién diversa sino que autoriza la convalidacién. Por
ello, el inciso 8 del articulo 219 quedarfa mejor redactado, probablemente,
si en vez de decir «[...] salvo que la ley establezca sancién diversa», dijera
«[...] salvo consecuencia distinta establecida en la ley».

Parece evidente que las reglas generales aplicables a este inciso 8 del
articulo 274 no son las correspondientes a la nulidad por defecto de
forma sino mds bien las que se refieren al incumplimiento de las normas
de orden publico.

3.2.14. Articulo 280

La invalidez del matrimonio puede ser demandada por apoderado
si estd facultado expresamente y por escritura publica, bajo sancién

de nulidad.

La nulidad que acarrea el incumplimiento de la forma de escritura
puiblica para que el apoderado demande la invalidez del matrimonio estd
expresamente contenida en el texto.

3.2.15. Articulo 295

Antes de la celebracién del matrimonio los futuros conyuges pueden
optar libremente por el régimen de sociedad de gananciales o por el
de separacién de patrimonios, el cual comenzari a regir al celebrarse
el casamiento.

Si los futuros cényuges optan por el régimen de separacién de
patrimonios deben otorgar escritura publica, bajo sancién de nulidad.

Para que surta efecto debe inscribirse en el registro personal.
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A falta de escritura publica se presume que los interesados han optado
por el régimen de sociedad de gananciales.

Esta norma, a nuestro juicio, es clara y completa: la sancién de nulidad
al incumplimiento de la forma estd establecida de manera textual y,
adicionalmente, el dltimo pérrafo del articulo establece la presuncién
(de pleno derecho) que soluciona el problema: si no hay escritura publica
se estd a que los interesados hayan adoptado el régimen de sociedad de
gananciales para todos los efectos pricticos de cardcter juridico.

3.2.16. Articulo 296

Durante el matrimonio los cényuges pueden sustituir un régimen por
el otro. Para la validez del convenio son necesarios el otorgamiento de
escritura publica y la inscripcion en el registro personal.

El nuevo régimen tiene vigencia desde la fecha de su inscripci6n.

Dice el articulo que el incumplimiento de las formas quita validez
al convenio entre los cényuges y, tal vez, debié ser més especifico
estableciendo que la sanci6n es la nulidad pues, como vimos en la parte
conceptual, la invalidez puede ser bien un vicio de nulidad bien uno de
anulabilidad.

En este caso, tanto mds si intervienen normas de orden piblico como
son las referentes al Registro Personal, resulta obvio que estamos hablando
de nulidad y no de anulabilidad.

Este articulo muestra que la sancién de nulidad puede ser expresada de
diversas maneras: o diciendo textualmente bajo sancién de nulidad (como
suele ocurrir) o haciendo referencia a la invalidez. Ya hemos comentado
este aspecto en los capitulos anteriores.

3.2.17. Articulo 320

Fenecida la sociedad de gananciales se procede de inmediato a la
formacién del inventario valorizado de todos los bienes. El inventario
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puede formularse en documento privado con firmas legalizadas si
ambos conyuges o sus herederos estin de acuerdo. En caso contrario,
el inventario se hace judicialmente.

Aqui la jerarquia de las formalidades es en primer lugar el inventario
judicial y, solo de estar de acuerdo ambos cényuges o sus herederos, cabe
la posibilidad de hacer el inventario en documento privado con firmas
legalizadas.

No se hace en este caso mencién expresa a la sancién de nulidad, por
lo que tenemos que concluir que las formas quedan solo para efecto de
probanza, de acuerdo al texto del articulo 144 del Cédigo Civil.

Sin embargo, por la naturaleza de la situacién, cabe anotar que
estarfamos ante una forma que tiene caracteristicas de norma de orden
publico y que, tal vez, debiera ser exigible bajo sancién de nulidad.
Obviamente, desde el punto de vista legislativo esta no es la opcién elegida.

3.2.18. Articulo 390

El reconocimiento se hace constar en el registro de nacimientos, en
escritura publica o en testamento.

La norma no sefiala expresamente la sancién de nulidad, y el inciso 1
del articulo 402 sefiala que la paternidad extramatrimonial puede ser
judicialmente declarada cuando exista escrito indubitado del padre quela
admita. Por consiguiente, debe concluirse que el reconocimiento realizado
sin los requisitos del articulo 390 queda sometido a la probanza respectiva.
Se cumple, de esta manera, con los presupuestos establecidos en las normas
generales, particularmente en el articulo 144 del Cédigo Civil.

3.2.19. Articulos 447, 448, 449 y 450

Articulo 447. Los padres no pueden enajenar ni gravar los bienes de los
hijos, ni contraer en nombre de ellos obligaciones que excedan de los
limites de la administracién, salvo por causas justificadas de necesidad
o utilidad y previa autorizacién judicial. El juez puede disponer,
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en su caso, que la venta se haga tasacién y en piiblica subasta cuando
lo requieran los intereses del hijo.

Articulo 448. Los padres necesitan también autorizacién judicial para
practicar, en nombre del menor, los siguientes actos:

1. Arrendar sus bienes por més de tres afos.

2. Hacer particién extrajudicial.

3. Transigir, estipular cldusulas compromisorias o sometimiento a
arbitraje.

Renunciar herencias, legados o donaciones.

Celebrar contrato de sociedad o continuar en la establecida.
Liquidar la empresa que forme parte de su patrimonio.

Dar o tomar dinero en préstamo.

Edificar, excediéndose de las necesidades de la administracién.,
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Aceptar donaciones, legados o herencias voluntarias con cargas.

10. Convenir en la demanda.

Articulo 449. En los casos de los incisos 2, 3 y 7 del articulo 448,
se aplican también los articulos 987, 1307 y 1651. Ademds, en los
casos a que se refieren los articulos 447 y 448, el juez debe oir, de
ser posible, al menor que tuviere dieciséis afios cumplidos, antes
de prestar su autorizacién. Esta se concede conforme a los trdmites
establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles para enajenar u
obligar bienes de menores.

Articulo 450. Pueden demandar la nulidad de los actos practicados
con infraccién de los articulos 447, 448 y 449:
1. El hijo, dentro de los dos anos siguientes a su mayoria.

2. Los herederos del hijo, dentro de los dos afios siguientes a su
muerte si ocurri6 antes de llegar a la mayoridad.

3. El representante legal del hijo, si durante la minorfa cesa uno de
los padres o los dos en la patria potestad. En este caso, el plazo
comienza a contarse desde que se produce el cese.
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Las normas de los articulos 447 a 449 son ilustrativas de las exigencias
formales establecidas para los actos de que se trata. El articulo 450
establece una norma que resulta confusa a la luz de la parte conceptual
de este trabajo.

En efecto, dos factores son particularmente resaltantes en este respecto:

* De un lado, que la legitimacién activa para esta nulidad parece
recaer exclusivamente en los interesados, segtin los supuestos de
cada uno de los tres incisos. La nulidad del acto juridico, de acuerdo
a las disposiciones generales, puede ser perseguida por cualquier
interesado, declarada de oficio por el juez o perseguida por el
Ministerio Publico, de acuerdo al articulo 220. Sin embargo, la
norma parece excluir estas tres posibilidades dado lo estricto de
sus términos.

* De otro lado, el plazo de dos afios desde que se cumplan los
supuestos establecidos es mds cercano al de la anulabilidad, previsto
en el articulo 2001 inciso 4, que al de la nulidad, establecido en el
inciso 1 del mismo dispositivo.

En otras palabras, esto parece estar sometido a la anulabilidad antes
que a la nulidad. El asunto no es ocioso por dos razones: si se trata en
efecto de una nulidad, deben funcionar las reglas de legitimacién del
articulo 220 al lado de las del 450. De otra parte, si tratamos de nulidad,
también hay que considerar que el plazo de dos afios seria de caducidad y
no de prescripcién, debido a que se recorta sustantivamente en su extension
con las consecuencias que trae frente a ello el libro VIII del Cédigo Civil.

Estamos aqui, por consiguiente, ante una situacién de interpretacién
en la que hay que optar: o se trata de una nulidad por el texto expreso o de
una anulabilidad por el sentido de las disposiciones. Desde un comentario
como este no se puede aportar una solucién definitiva al dilema, lo que solo
podré ocurrir jurisprudencialmente. Sin embargo, ante texto expreso de la
norma, nos acogemos a que se trata de una nulidad y, por consiguiente, que
estamos en plazo de caducidad al tiempo que el Ministerio Piblico puede
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perseguir la nulidad o declararla de oficio el juez. Solo estaria restringida
la legitimacién activa de terceros no contemplados en el articulo 450, ya
que en su texto dice expresamente quiénes pueden accionar.

Refuerza esta opinién el hecho que el juez competente esté involucrado
en todas las formas dictadas en los articulos 447 a 449.

3.2.20. Articulo 675

A propésito de la renuncia de la herencia, dice el Cédigo Civil:

La renuncia debe ser hecha en escritura publica o en acta otorgada
ante el juez al que corresponda conocer de la sucesién, bajo sancién
de nulidad. El acta serd obligatoriamente protocolizada.

La sancién de nulidad para cualquiera de estas formas alternativas esta
expresamente consignada en el articulo y funcionan, por consiguiente, las
normas generales con plena aplicaci6n.

3.2.21. Articulo 743

La causal de la desheredacién debe ser expresada claramente en el
testamento. La desheredacién dispuesta sin expresién de causa, o
por causa no sefialada en la ley, o sujeta a condicién, no es vilida. La

fundada en causa falsa es anulable.

La norma establece expresamente la sancién de invalidez para el incumpli-
miento de las formas. Invalidez puede ser tanto nulidad como anulabilidad,
pero en este caso la parte final del articulo elimina el posible problema de
interpretacién pues dice claramente que la anulabilidad se produce por la
existencia de falsa causa (es decir, de causa erréneamente aplicada por el
sujeto que deshereda). Por argumento a contrario, resulta evidente que en
los casos previos se trata entonces de nulidad.
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Las normas generales funcionan adecuadamente en este caso.

3.2.22. Articulo 753

La desheredacién queda revocada por instituir heredero al desheredado
o por declaracién expresada en el testamento o en escritura publica.
En tal caso, no produce efecto el juicio anterior seguido para justificar
la desheredacion.

En este caso, la formalidad no va aparejada de la sancién de nulidad
¥, por consiguiente, queda librada solamente a efectos de la prueba de
acuerdo al articulo 144 del Cédigo Civil. Esto quiere decir que si el
desheredado logra probar por medio distinto que la desheredacién fue
revocada, la revocacién tendri efecto.

3.2.23. Articulo 832

A propésito de la dispensa de la colacién, dice el Cédigo Civil:

La dispensa estd permitida dentro de la porcién disponible y debe
establecerla expresamente el testador en su testamento o en otro
instrumento publico.

No estd expresamente contemplada la sancién de nulidad al
incumplimiento de la forma. Por consiguiente, tenemos que entender que
se trata de un caso en el que aplicable el articulo 144 y las formalidades
sirven para efecto de prueba dentro del procedimiento correspondiente.

3.2.24. Articulo 853

Cuando todos los herederos son capaces y estan de acuerdo en la
particién, se hard por escritura piblica tratdindose de bienes inscritos
en Registros Piblicos. En los demds casos, es suficiente documento
privado con firmas notarialmente legalizadas.
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La norma no contempla sancién de nulidad y, por consiguiente, la forma
queda con efecto de probanza, de acuerdo al articulo 144. No obstante,
como en este d&mbito funcionan los aspectos registrales (aunque no
imperativamente), el incumplimiento de las formalidades impide que la
particién sea registrable.

3.2.25. Articulo 1092
En referencia a la anticresis, el Cdigo establece:

El contrato se otorgard por escritura publica, bajo sancién de nulidad,

expresando la renta del inmueble y el interés que se pacte.

La sancién de nulidad al incumplimiento de la forma se halla
expresamente contenida en el articulo.

3.2.26. Articulo 1098

La hipoteca se constituye por escritura piiblica, salvo disposicion
diferente de la ley.

El articulo no establece la sancién de nulidad al incumplimiento de la forma,
pero el inciso 3 del articulo 1099 del Cédigo Civil dice que para que la
hipoteca sea vélida se requiere «[q]ue el gravamen sea de cantidad determi-
nada o determinable y se inscriba en el registro de la propiedad inmueble»,
con lo cual queda clara la nulidad de una hipoteca que no cumple las
disposiciones formales establecidas. No puede considerarse que se trate
de una anulabilidad (aunque la palabra invalidez la contiene), porque
la hipoteca no existe juridicamente mientras no se cumplan las normas
antedichas.

Al apreciar la validez de la escritura de constitucién de la hipoteca hay
que tomar en cuenta los requisitos del articulo 1108 del Cédigo Civil.
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3.2.27. Articulo 1205

El reconocimiento puede efectuarse por testamento o por acto entre
vivos. En este tltimo caso, si para constituir la obligacién primitiva
se hubiera prescrito alguna forma determinada, el reconocimiento
deberd practicarse en la misma forma.

El articulo trata del reconocimiento de las obligaciones y, en principio,
queda claro quesi se trata de una obligacién contractual y se establecié forma
para la obligacién primitiva, entonces, por aplicacién del articulo 1411
del Cédigo Civil, hay que concluir que el reconocimiento es invilido
por nulidad si tal forma no se sigue. Es procedente hacer esta aplicacién
concordada del articulo 1411 y el 1205.

Si la obligacién no fuese de naturaleza contractual, entonces la forma
queda librada a efectos de probanza de acuerdo con la regla general del
articulo 144 del Cédigo Civil.

3.2.28. Articulo 1207
La cesion debe constar por escrito, bajo sancién de nulidad.

Se refiere el articulo a la cesién de derechos y contiene expresamente la
sanci6n de nulidad a la forma establecida.

3.2.29. Articulo 1224

Solo es vélido el pago que se efectiie al acreedor o al designado por el
juez, por la ley o por el propio acreedor, salvo que, hecho a persona
no autorizada, el acreedor lo ratifique o se aproveche de €l.

El incumplimiento de la forma de realizacién del pago estd sancionado con
invalidez, que debe ser entendida como de nulidad y no de anulabilidad,
porque esta tltima supone que el pago haya sido vilido en su momento
inicial y que puede ser simplemente impugnado.

89



NULIDAD ¥ ANULABILIDAD: LA INVALIDEZ DEL ACTO JURIDICO

3.2.30. Articulo 1250

Es vilido el convenio sobre capitalizacion de intereses celebrado por
escrito después de contraida la obligacién, siempre que medie no
menos de un afio de atraso en el pago de los intereses.

La norma tiene una redaccién poco contundente porque estrictamente no
sanciona con invalidez el pacto que incumple la forma. Sin embargo, el
texto permite suponer que, al contrario, habr4 invalidez si no se cumple
con ella. Creemos que esta es la interpretacién correcta atendiendo al
espiritu de la disposicién.

3.2.31. Articulo 1304

La transaccién debe hacerse por escrito, bajo sancién de nulidad o
por peticién al juez que conoce el litigio.

La forma escrita de la transaccién no verificada por procedimientos
judiciales estd expresamente exigida bajo sancién de nulidad.

3.2.32. Articulo 1378

No tiene efectos la aceptacién que se formule sin observarse la forma
requerida por el oferente.

En este caso, el dispositivo da a la forma el cardcter de requisito de validez
¥» por consiguiente, en caso contrario debemos entender que el acto de
aceptacién es nulo.

Hay que notar que el articulo indica que «no tiene efectos», lo que
alude a la eficacia mds que a la validez en términos doctrinales. Serfa mejor
que el articulo dijera «Es nula la aceptacién...».

3.2.33. Articulo 1425

Los contratos preparatorios son nulos si no se celebran en la misma
forma que la ley prescribe para el contrato definitivo bajo sancién
de nulidad.
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La sancién de nulidad es expresamente contemplada por el articulo,
funcionando en consecuencia, las normas generales aplicables.

3.2.34. Articulo 1475

En referencia al contrato por persona a nombrar, dice el Cédigo Civil:

La declaracién de nombramiento y la aceptacién por la persona
nombrada deben revestir la misma forma que las partes hayan usado
para el contrato, aunque no esté prescrita por la ley.

Es esta una norma imperativa que concordada con el articulo 1411
permite ver que nos hallamos ante un caso de nulidad cuando se
incumple la forma prescrita, aunque el texto del articulo 1475 no lo diga
expresamente. En este caso, como en otros de la parte referente a contratos,
debe ponerse énfasis especial en las normas de cardcter general aplicables
a las formalidades.

Hubiera sido mejor, sin embargo, que el articulo contemplara
expresamente la sancién correspondiente.

3.2.35. Articulo 1605

En referencia al contrato de suministro, dice el segundo parrafo del
articulo:
Cuando el contrato se celebre a titulo de liberalidad debe formalizarse
por escrito, bajo sancién de nulidad.

La sanci6n estd expresamente considerada como de nulidad para el
caso del incumplimiento de la forma establecida.

3.2.36. Articulos 1624 y 1625

Articulo 1624. Si el valor de los bienes muebles excede el limite fijado
en el articulo 1623, la donacién se deberd hacer por escrito de fecha
cierta, bajo sancién de nulidad.
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En el instrumento deben especificarse y valorizarse los bienes que
se donen.

Articulo 1625. La donacién de bienes inmuebles debe hacerse por
escritura publica, con indicacién individual del inmueble o inmuebles
donados, de su valor real y el de las cargas que ha de satisfacer el
donatario, bajo sancién de nulidad.

En ambos casos, la sancién de nulidad al incumplimiento de la forma es
expresa. Hay que tomar en cuenta la excepcién a estas normas que hace
el articulo 1626 para el caso de las donaciones de bienes muebles con
ocasién de bodas o acontecimientos similares.

3.2.37. Articulo 1650

El mutuo entre conyuges constard por escritura publica, bajo sancién
de nulidad, cuando su valor exceda el limite previsto por el articulo

1625.

El articulo contiene expresamente la sancién de nulidad frente al
incumplimiento de la forma. Se aplican de manera plena las normas
generales existentes al respecto.

3.2.38. Articulo 1692

El subarrendamiento es el arrendamiento total o parcial del bien
arrendado que celebra el arrendatario a favor de un tercero, a cambio
de una renta, con asentimiento escrito del arrendador.

El requisito formal no estd contemplado con sancién de nulidad y,
por consiguiente, el arrendamiento existe. La mejor prueba de esto
que decimos es que el contrato de arrendamiento puede resolverse
(y rescatamos la férmula condicional) por incumplir esta disposicién,
segun el inciso 4 del articulo 1697. La consecuencia de ello, de acuerdo
al texto del articulo 1694, es la extincién del subarrendamiento con la
del arrendamiento principal.

92



Marciar Rueio Correa

En rigor, aqui estamos ante un requisito para que exista vilida e
inobjetablemente el subarrendamiento.

3.2.39. Articulo 1734

El comodatario no puede ceder el uso del bien a un tercero sin
aurtorizacion escrita del comodante, bajo sancién de nulidad.

La sancién de nulidad al incumplimiento de la forma estd expresamente
contemplada en el articulo.

3.2.40. Articulo 1817

No puede cederse el depésito sin autorizacién escrita del depositante,
bajo sancién de nulidad.

La sancién al incumplimiento de la norma formal es expresa en el texto
del articulo.

3.2.41. Articulo 1858

En referencia al secuestro civil, el Cédigo dice:

El contrato debe constar por escrito, bajo sancién de nulidad.

La nulidad frente al incumplimiento de la forma estd expresamente
contemplada en el texto del articulo.

3.2.42. Articulo 1871

La fianza debe constar por escrito, bajo sancién de nulidad.

La nulidad estd también establecida expresamente en el texto de la norma
¥» por tanto, operan a cabalidad las normas generales respectivas.

3.2.43. Articulo 1925

La renta vitalicia se constituye por escritura publica, bajo sancién

de nulidad.
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La norma contiene expresamente la sancién de nulidad frente al
incumplimiento de la forma.

3.2.44. Articulo 1964 inciso 1

La revocacién de que trata el articulo 1963 no tiene validez en los
siguientes casos:

Si no se ha hecho publica en la misma forma de la promesa o en
forma equivalente.

El articulo invalida el incumplimiento de la forma establecida. Esta
invalidez no puede ser la anulabilidad porque supondria que la revocacién
existe, lo que es contrario al sentido de la norma. En este caso, invalidez
no puede significar otra cosa que nulidad.

3.2.45. Articulo 1966

La promesa de prestaciéon como premio de un concurso solo es vilida
cuando se fije en el anuncio un plazo para la realizacién del concurso.

El articulo menciona el requisito de validez. Si no se cumpliera la forma
establecida, esta promesa serfa nula, pues no ha nacido al no cumplirse
el supuesto de la norma. No procede, por consiguiente, interpretar que
aqui la validez es sinénimo de anulabilidad.

3.3. CONCLUSIONES

Del anélisis de estas 49 normas, podemos encontrar las siguientes
conclusiones a propésito de la nulidad:

* La nulidad por incumplimiento de la norma establecida
legislativamente estd expresamente declarada en 32 articulos del

Cédigo que son: 156, 261, 264, 268, 274 inciso 8, 280, 295,
296, 447, 449, 450, 675, 743, 1092, 1098, 1207, 1224, 1250,
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1304, 1378, 1425, 1605, 1624, 1625, 1650, 1734, 1817, 1858,
1871, 1925, 1964 inciso 1 y 1966.

En 24 de estos 32 articulos el texto sefala como sancién la nulidad
de manera textual. En siete casos el texto empleado tiene que ver
con la invalidez, que dentro del contexto tiene que ser interpretada
como caso de nulidad y no anulabilidad (son los articulos 296,
743, 1098, 1224, 1250, 1964 inciso 1 y 1966). En un caso (el

articulo 1378), se sefiala que el acto serd ineficaz.

Consideramos que serfa conveniente uniformizar la terminologia
y hablar, en todos estos casos, de sancién de nulidad.

En dos casos el articulo 1205 cuando las obligaciones son
contractuales y en el 1475 encontramos que se produce nulidad
por no cumplimiento de la forma requerida. Aunque en ellos
esta sancién no se establece textualmente, fluye de la aplicacién
concordada en el articulo 1411 del Cédigo Civil.

Consideramos que seria también conveniente establecer
expresamente la sancién de nulidad.

En los quince articulos restantes que hemos trabajado, no se
declara la sancién de nulidad. Se trata de los siguientes articulos:
7,81,87,90,100, 111, 162, 232, 320, 390, 753, 832, 853, 1205
(cuando la obligacién no es de naturaleza contractual) y 1692.
Las consecuencias son distintas segtin los casos.

En nueve entendemos que se aplica la norma del articulo 144,
que establece que la forma requerida solo constituye un medio
de prueba de la existencia del acto. Son los articulos: 7, 162, 232,
320, 390, 753, 832, 853 y 1205 (cuando se trata de obligaciones
que no tienen origen contractual).

En otros cinco casos consideramos que la forma no tiene alcance
solamente privado sino de orden publico y, por consiguiente,
aunque la sancién de nulidad por falta de cumplimiento formal
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no exista, los actos correspondientes son invélidos por aplicacién
del articulo V del titulo preliminar del Cédigo Civil. Se trata de
los siguientes articulos: 81, 87, 90, 100 y 111.

Finalmente, en el articulo 1692, en caso de no contarse
con el asentamiento escrito del arrendador para proceder al
subarriendo, la consecuencia estd establecida en el inciso 4
del articulo 1697 y es la facultad del arrendador de resolver el
contrato de arrendamiento, con lo que también se extingue el
subarrendamiento (segtin el articulo 1694 del Cédigo Civil). Esto
significa, como anotdramos, que el subarrendamiento existe hasta
que se produzca tal resolucién.

No obstante lo dicho en la conclusién anterior, consideramos
que en tres casos la situacién prevista en los dispositivos parece
indicar que la forma fuera esencial para la validez del acto,
aunque la opcién de la legislacién ha sido la contraria. Se trata
de los articulos 162, 320 y 853. Tal vez, debiera realizarse la
modificacién correspondiente a los textos respectivos.
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CarituLo IV
EL ARTICULO V DEL TITULO PRELIMINAR
A TRAVES DEL CODIGO CIVIL

El articulo V del titulo preliminar establece: «Es nulo el acto juridico
contrario a las leyes que interesan al orden publico o a las buenas
costumbres.

Es una norma de caricter general aplicable a lo largo de todo el Cédigo
Civil y, por aplicacién supletoria, a todo el sistema juridico nacional, si lo
concordamos con el articulo IX del mismo titulo preliminar.

Es una de las nulidades que en el capitulo I de este libro hemos
denominado virtual, porque para aplicarla no serd necesario que cada
dispositivo especifico esté acompaniado de una declaracién de nulidad
expresa. Por el contrario, el procedimiento de aplicacién es el siguiente: se
analiza la norma concreta y, si es de las previstas en el supuesto del articulo
V, entonces cualquier acto que la contrarfe sufrir4 el vicio de nulidad.

Como hemos dicho en el capitulo III, hay que tomar en cuenta que
este articulo se aplica a todas las normas de orden piblico, en tanto no se
ocupen de los aspectos de forma del acto, porque para tal problemética
hay dos normas especificas que lo excluyen y son los articulos 143 y 144
del Cédigo Civil.

Aun cuando el contenido normativo de este articulo aparece
como correcto y necesario, los problemas de precisién conceptual para
utilizarlo son numerosos, existiendo diversidad de opiniones en la
doctrina. Por ello, dividiremos el desarrollo de este tema en dos partes:
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una que resume' los problemas conceptuales y otra que analiza

exegéticamente las diversas normas que, dentro del Cédigo, se ocupan

del orden publico y las buenas costumbres.

4.1. ASPECTOS CONCEPTUALES

4.1.1. Andlisis interno del articulo

Este articulo sefiala como consecuencia la nulidad del acto juridico y

contiene dos supuestos:

* El primero, que es claro, consiste en que se esté contrariando a las

leyes que interesen al orden publico. Serd, por tanto, importante
saber cudles son estas leyes.

El segundo es menos evidente y consiste en que el acto juridico
contrarfe a las buenas costumbres. Nétese que la redaccién para
esto tltimo es equivoca, pues puede leerse de dos formas: la primera
serfa «es nulo el acto juridico contrario a las leyes que interesan a las
buenas costumbre»; la segunda «es nulo el acto juridico contrario
a las buenas costumbres». El significado de ambas lecturas es
completamente distinto porque en la primera alternativa seria
necesario que la buena costumbre esté recogida en una norma
legal en tanto que, en la segunda, la buena costumbre adquiere
autonomia normativa y no serd necesario que se halle recogida
expresamente en la legislacién.

Opinamos que la interpretacion correcta es la tltima, es decir, que «es

nulo el acto juridico contrario a las buenas costumbres», pues, como pre-
tendemos demostrar, aqui se estd recurriendo a las costumbres como fuente
de derecho «segtin la ley», concepto claramente desarrollado en la teorfa

del derecho desde antiguo.

Para un tratamiento més detallado del problema conceptual ver Rubio Correa (1988).
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Creemos que la parte del articulo que dice «leyes que interesan al
orden piblico» no se limita textualmente a las normas con rango de
ley, sino que se extiende a cualquier otra norma juridica validamente
aprobada mediante los diversos procedimientos legislativos existentes. Lo
contrario seria equivalente a negar fuerza vinculante, para estos efectos, a
cantidad significativa de normas juridicas vigentes que constan en decretos,
reglamentos y aun en resoluciones.

En consecuencia, del andlisis 16gico interno del articulo V del titulo
preliminar concluimos lo siguiente: la nulidad prevista afecta a los actos
juridicos contrarios bien a las normas juridicas vigentes que se refieren al
orden publico, bien a las buenas costumbres.

Es necesario decir que tanto el orden publico como las buenas cos-
tumbres son estdndares juridicos, es decir, normas de contenido variable
que dejan su materia a criterio discrecional del magistrado judicial encar-
gado en tltima instancia de resolver estos problemas. No pretenderemos,
por tanto, encontrar una definicién exhaustiva de lo que es orden puiblico
o buena costumbre, sino encontrar una descripcién de cada concepto que
pueda ser utilizada operativamente en el trabajo especifico.

4.1.2. El orden piblico

El orden piiblico es un concepto esencialmente juridico que atafe al
cumplimiento ineludible de las normas imperativas. Hace referencia
al derecho y también se vincula al orden interno en el sentido de la
preservacion de las reglas generales de la organizacién social. Asi, el orden
publico no puede desvincularse totalmente de los conceptos politico-
sociales, aun cuando su dmbito especifico resulta siendo el derecho.
Esto, porque el orden piblico puede figurar expresamente mencio-
nado en determinados dispositivos (que veremos en la segunda parte de
este capitulo), pero ellos no deben ser entendidos simplemente en su
sentido literal; tras las normas existen muchos principios generales del
derecho que dan contenido, significado conjunto y hasta sentido a las
normas positivas. Estos principios pueden ser trabajados en el derecho

99



NULIDAD Y ANULABILIDAD: LA INVALIDEZ DEL ACTO jURiDICO

con diversas aproximaciones de interpretacion e integracién. En general,
autores como Francesco Messineo o los Mazeaud, que citamos en nuestra
obra antes referida, estin de acuerdo con esta afirmacién.

Un problema interesante que aparece en el plano teérico, y también en
el de la legislacién positiva, es el de las normas imperativas por contraste
con las de orden publico: ;se trata de los mismos conceptos o de dos de
naturaleza distinta? José Puig Brutau dice lo siguiente sobre las normas
imperativas:

Normas imperativas y dispositivas. Esta divisién se funda en el grado
de eficacia de las normas frente a la voluntad de los particulares.
Normas imperativas o inderogables (ius cogens) son las que se imponen
de modo absoluto a la voluntad de los particulares, en el sentido de
que estos no pueden sustituirlas ni alterarlas. En cambio, las normas
permisivas o voluntarias (ius dispositivum) son las que cumplen una
funcién supletoria de la voluntad de las partes, de manera que estas
pueden sustituirlas por lo que hayan dejado convenido en su lugar
(1981, p. 17).

Pasa luego a desagregar cada uno de los conceptos anteriores de la
siguiente manera:

Las normas imperativas, dice Castdn, se subdividen en preceptivas
y prohibitivas. Las preceptivas (normas forzosas positivas) ordenan
positivamente una consecuencia juridica forzosa, a cuyo fin imponen
el cumplimiento de determinados actos (v.g., el deber de prestacién de
alimentos, exigibles en determinadas circunstancias). Las prohibitivas
excluyen la posibilidad de realizar lo prohibido, sin establecer en su
lugar una norma juridica positiva (v.g., la prohibicién de contratar
sobre herencia futura, o sobre cosas o servicios imposibles [...]).

Las normas dispositivas o voluntarias también pueden subdividirse en
interpretativas e integradoras o supletorias. Las primeras ayudan a la
comprensi6n de la voluntad declarada cuando esta se ha expresado
de modo dudoso o incompleto [...]. Las integradoras suplen la falta de
una declaracién de voluntad suficiente. Los declarantes pueden
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haber omitido la regulacién de ciertos efectos en un contrato [...] o
pueden haber callado por completo en cuestiones que podian haber
previsto (pp. 20-21).

En este contexto conceptual, las normas imperativas son aquellas
que ordenan una conducta positiva 0 una prohibicién (y tal vez en via de
especificacién habria que anadir a ellas como tercera especie las normas
de sancién, que no quedan plenamente ubicadas en ninguno de los dos
casilleros expresados en la cita). Es aquel grupo de normas juridicas a las que
se refiere la cldsica disposicién «nadie est4 obligado a hacer lo que la Ley no
manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibe» (literal a del inciso 24
del articulo 2 de la Constitucién). Por oposicién a ellas, estarian las normas
dispositivas que, caracterizadas como lo hace nuestro autor, no pueden ser
clasificadas dentro de las imperativas.

En resumen, esta clasificacién entre normas imperativas y dispositivas
es clara y excluyente, permitiendo una aplicacién mds precisa de los con-
ceptos al caso del orden publico. De esta manera, el orden publico estaria
conformado por el conjunto de disposiciones imperativas existentes dentro
del sistema juridico (y de los principios subyacentes a tales normas, suscep-
tibles de ser obtenidos mediante ciertos procedimientos de interpretacién).

4.,1.3. Las buenas costumbres

Por de pronto, la expresion buena costumbre, requiere tres calificaciones:
que sea una costumbre juridica, que pueda ser cualificada como buena, y,
ademds, que el acto juridico materia de andlisis sea contrario a tal buena
costumbre juridica.

La teoria del derecho ha establecido diversos requisitos para que
una costumbre social pueda ser calificada como juridica. No entraremos
aqui en mayores precisiones y destacaremos que, en nuestro criterio,
dichos elementos son tres: antigiiedad, conciencia de obligatoriedad y
uso reiterado.
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Que la costumbre juridica sea ademds buena plantea la necesidad
de recurrir a calificaciones de naturaleza extrajuridica, mds precisamente de
moral social, y segiin las cuales las costumbres podrian ser, a efectos legales,
buenas o neutras (puesto que se supone que las malas costumbres no podrian
ser vilidamente aplicadas dentro del sistema juridico).

Es de notar, a la vez, que la norma del articulo V estd planteada en
términos de inversion negativa, es decir, que resulta nulo el acto conzrario
a las buenas costumbres, con lo cual no solo se estd reclamando la existencia
de una buena costumbre sino, mds ain, que en el acto materia de anilisis
exista lo contrario a ella.

En este sentido, el supuesto normativo no juega ni con lo que diverge
de la buena costumbre sin ser contrario a ella, ni con lo que resulta
contrario a una costumbre que podriamos llamar zeutra, porque el acto
juridico que cayera en tal condicién bien podria resultar a su vez neutro.
No puede escapar a nosotros que estas disquisiciones plantean problemas
complejos de determinacién.

En general, puede al mismo tiempo comprobarse que los criterios
con que se aprecian las buenas costumbres pueden variar con el tiempo;
de hecho, la manera como estd tutelada la moralidad sexual dentro de
la parte referente a delitos ha sufrido varias modificaciones a lo largo del
tiempo tendientes a lograr mayor flexibilidad. Lo propio ha ocurrido
con las faltas sancionables. Es decir, el concepto de buena costumbre
tiene contenido mudable en funcién del tiempo, al menos, a partir de las
constataciones que hacemos.

Al propio tiempo, los pares moralidad-inmoralidad y licitud-ilicitud
no designan una y misma cosa. Lo #/icito serd lo que vaya contra las normas
legales positivas vigentes, o contra sus principios, a ser obtenidos mediante
procedimientos interpretativos de tipo légico o sistemdtico. Pero lo licito
o ilicito no tiene que ver solo con lo moral o inmoral, pues cubre campos
que no interesan necesariamente a la moral. También es cierto decir que
no todo lo que concierne a la moral concierne al derecho. Hay, por tanto,
ciertos campos en los que moral y derecho se entrecruzan y, alli, el derecho
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convierte en ilicito lo que dentro de dicho campo resulta inmoral. La
determinacién de cudles son esos campos corresponde necesariamente
a la casuistica.

Asi, al final, queda claro que lo contrario a las buenas costumbres,
en cierta manera es contrario también al orden publico, es decir, que
las buenas costumbres son una especie del género orden piblico,
que se caracteriza por su correlacién con la conciencia moral social de
un momento y un lugar determinados. El orden piblico comprende a
las buenas costumbres, pero no se agota en ellas, proyectdndose a otras
ilicitudes que carecen de contenido moral, pero que son contrarias a
normas imperativas. Esta conclusién es importante para lo que plan-
teamos después: que en cada norma en la que existe referencia genérica
exclusiva al orden pblico se estd haciendo también referencia a las buenas
costumbres porque ellas son especie de aquel.

Intentando una sintesis operativa, podriamos decir lo siguiente sobre
este tema:

* Las buenas costumbres son determinables a partir de la conciencia
moral, espacial y temporalmente ubicada.

* Las buenas costumbres no se agotan en la moral sexual, sino que
van a cubrir otros terrenos.

* Las buenas costumbres de las que tratamos tienen que ser
costumbres juridicas y el acto nulo es el que las contrarfa. Por tanto,
se requieren tres determinaciones: costumbre juridica, buena y acto
contrario a ella.

* Las buenas costumbres se ubican en el complejo campo de las
relaciones entre derecho y moral.

¢ Las buenas costumbres son una especie del orden ptiblico pero no
lo agotan.
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4.1.4. La determinacién de la violacién del orden piiblico
y las buenas costumbres

La nulidad de los actos juridicos contrarios a las leyes que interesan
al orden publico o a las buenas costumbres es materia en la que se
hace primar intereses sociales frente a la autonomia de la voluntad,
declarada constitucionalmente como derecho de la persona. Por tanto, la
determinacién de esta circunstancia debe ser realizada por los tribunales
competentes.

Para la indagacién de qué es orden piblico y qué es buena costumbre
en cada caso, José Leén Barandiardn dice comentando el articulo IIT del

titulo preliminar del Cédigo de 1936:

La condenacién del pacto en cuanto se opone a las buenas costumbres
es también (como en el caso del orden publico) una limitacién a
la libertad convencional. La respectiva apreciacién corresponde,
naturalmente, al juez, en cuanto ello cae dentro de su competencia
funcional. Mas, como una exigencia deontoldgica, por la propia
naturaleza de la funcién judicial, no puede ser una apreciacién
arbitraria, caprichosa, completamente subjetiva, personalisima. El
juezaqui es un intérprete del sentir y del apreciar general de las gentes
sobre la moral social reinante, debiendo proceder como procederia un
hombre con un sensato y natural criterio de persona de bien. Siempre
resulta posible hacer la discriminacién entre lo licito o lo ilicito, lo
moral o lo inmoral, para poder pronunciar la nulidad del pacto que
atenta contra el primero (1973, pp. 46-47).

La opinién de este autor es coincidente con los principios generales
que hemos desarrollado anteriormente en relacién al cardcter de estos
conceptos, tan estrechamente ligados a la determinacién de las normas
imperativas en el caso del orden publico y al escudrifiamiento de la
conciencia moral determinada en el caso de las buenas costumbres. El
magistrado judicial, aqui, no debe resolver en funcién de sus propias
convicciones, porque no se trata de una discrecionalidad personal, sino
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que debe actuar como un develador de las ideas sociales predominantes.
En esto no hay nada inusual, ya que la funcién jurisdiccional ha estado
(y estd) estrechamente vinculada al quehacer y a las concepciones sociales.
Ello permite ver, de paso, la importancia que en la formacién del juez
tendrd una aproximacién a los desarrollos que son propios de las ciencias
sociales, al menos pero no tnicamente, para efectos de cumplir sus
funciones en este terreno.

De otro lado, no podemos dejar de hacer mencién a la trascendencia
social que tiene esta norma en nuestro medio, en el que amplios sectores de
la poblacién tienen costumbres que son significativamente distintas de las
posiciones culturales e ideolégicas dominantes de la Costa, y més especifi-
camente, de Lima. El articulo V, desde esta perspectiva, permite flexibilizar
de manera importante el rigor que eventualmente puedan tener las leyes del
Estado al ser aplicadas a partes del territorio o grupos humanos que
tienen sus propias cosmovisiones generales y, por tanto, cuentan también
con costumbres distintas a las predominantes.

4.2. ANALISIS DEL ARTICULADO DEL CODIGO

Al orden piiblico se refieren doce articulos del Cédigo Civil a los que hay
que afiadir otros cuatro en los que se menciona a las buenas costumbres. En
esta parte nuestro interés es hacer un estudio analitico de cada norma, con
la finalidad de poder desentrafar, hasta donde sea posible, qué arroja sobre
estos conceptos la sistemdtica del Cédigo y luego comparar el concepto
de orden piiblico con el de norma imperativa, que también es utilizado por
el Cédigo en cuatros articulos.

4.2.1. El orden publico y las buenas costumbres
4.2.1.1. Articulos V'y 219 inciso 8

Titulo preliminar, articulo V. Es nulo el acto juridico contrario a las
leyes que interesan al orden piiblico o a las buenas costumbres.
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La norma, como hemos dicho, constituye un principio general de nuestro

derecho civil, extensible a otras ramas del sistema, en la medida que no

sea incompatible con ellas, de acuerdo al articulo IX del titulo preliminar.
Establece dos supuestos:

* Que el acto juridico sea contrario a las leyes que interesan al orden
publico.

* Que el acto juridico sea contrario a las buenas costumbres.

En ambos casos la consecuencia es la misma: tal acto juridico serd nulo.
La norma es concordante en el inciso 8 del articulo 219 del Cédigo
Civil que dice:

Articulo 219. El acto juridico es nulo

[.]

8. En el caso del articulo V del titulo preliminar, salvo que la ley
establezca sancién diversa.

Este articulo, frente al V del titulo preliminar, plantea dos cuestiones
por precisar:

* La primera, que basta el articulo V del titulo preliminar para
establecer la nulidad del acto juridico cuando se cumple
cualquiera de los dos supuestos. La doctrina, en algunos casos, ha
planteado que la norma del titulo preliminar es una declaracién
genérica que, para poder conducir a la nulidad, requiere de
necesaria concordancia con otra norma especifica que establezca
dicha sancién al acto. Ahora, concordando las dos disposiciones,
es obvio que el articulo V es una norma auténoma que produce
el efecto por si misma.

* La segunda, que puede ocurrir que una norma especifica asigne
una sancién diversa al acto contrario a las leyes que interesan
al orden publico o a las buenas costumbres. Esta sancién, en
interpretacién del inciso 8 del articulo 219, puede ser bien
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algo distinto a la nulidad, bien la sancién de nulidad con otra
consecuencia adicional (como por ejemplo una indemnizacién).
En este caso nos hallarfamos ante la consagracién, de un lado,
del cardcter de principio general del articulo V' y, de otro, de la
posibilidad reconocida en el derecho de que la norma especial con
sancién distinta prime sobre la norma general.

Salvo el articulo 6 que se plantea casos de estado de necesidad, o de
actitudes humanitarias en la disposicién del propio cuerpo, y que, por
tanto, adquieren contornos excepcionales propios de toda situacién limite
como esta, no hemos encontrado disposicién que no adscriba la nulidad
al acto contrario a las leyes que interesan al orden puiblico o a las buenas
costumbres.

Como ya dijimos, al interpretar el articulo V del titulo preliminar,
debe entenderse que el concepto de orden publico no estd restringido al
ambito de las leyes sino que tiene que abarcar también otro tipo de normas
que sean referidas al orden piblico aunque provengan de fuentes distintas.

El articulo no brinda precisiones sobre qué debe entenderse por orden
publico y qué por buenas costumbres. Se supone que ello es determinado
por el agente aplicador del derecho (normalmente, el funcionario con
jurisdiccién).

4.2.1.2. Articulo 6

Los actos de disposicién del propio cuerpo estin prohibidos cuando
ocasionen una disminucién permanente de la integridad fisica o
cuando de alguna manera sean contrarios al orden publico o a las
buenas costumbres. Empero, son vélidos si su exigencia corresponde
a un estado de necesidad, de orden médico o quirtrgico o si estin
inspirados por motivos humanitarios.

Los actos de disposicién o de utilizacién de érganos y tejidos de seres
humanos son regulados por la ley de la materia.
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En este articulo, lo referido especificamente a nuestro tema, arroja las

siguientes consideraciones:

No estamos ya ante las «leyes que interesan al orden ptiblico» como
en el articulo V, sino frente al orden piblico simple y llano. Esto
refuerza la idea sefalada anteriormente en el sentido de que orden
publico tiende a ser un concepto mis comprehensivo que ley.

Vuelve a aparecer la disyuncién entre el orden publico y las buenas
costumbres que resultan distintos en la expresién elaborada por el

legislador.

Que el orden publico es distinto a las leyes, se refuerza atin més por
el hecho de que el segundo pérrafe del articulo establece que toda
esta materia de disposicién o utilizacién de érganos y tejidos serd
regulada por una ley. Desde este punto de vista, y si orden ptiblico
fuera equivalente a la ley, bastaria con que el Cédigo dijera que
estdn prohibidos los actos de disposicién del propio cuerpo que asi
determine esta ley. Sin embargo, a partir del texto, puede concluirse
que la ley de la materia establecerd ciertos limites y prohibiciones,
pero que eventualmente, en adicién a ellos, estardn los limites
inherentes al orden publico que pueden ser mds amplios.

La norma es imperfecta desde la clasificacién de las sanciones
porque: ;un acto de disposicién de los prohibidos, una vez realizado,
cémo se sanciona? Al parecer, no habria sancién posible como no
fuera considerar este hecho como un tipo delictivo.

La parte final del primer pdrrafo sefiala que serdn vélidos los actos
de disposicién del propio cuerpo cuando ocasionen disminucién
permanente de la integridad fisica o cuando de alguna manera
sean contrarios al orden piblico o a las buenas costumbres, en tres
supuestos:

—Cuando su exigencia corresponda a un estado de necesidad de
orden médico. El concepto estado de necesidad debe ser precisado
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y» probablemente, tiene conexién con la escala comparativa de
valores que subyace al mismo en el derecho penal: disminucién
fisica contra pérdida de vida en el donatario, etcétera.

—Cuando su exigencia corresponda a un estado de necesidad de
orden quirtrgico. Vale la misma apreciacién que en el pérrafo
anterior.

—Cuando estd inspirado por motivos humanitarios, se entiende,
en la voluntad del donante.

De tal manera que la prohibicién establecida por motivos de orden
publico o de buenas costumbres puede ser superada por cualquiera
de estos tres supuestos, convirtiendo en vilido el acto de disposicién
alin en la etapa previa a la realizacién fisica de la donacién.

En verdad resulta dificil encontrar cudl seria el atentado contra
el orden publico o las buenas costumbres en una donacién de
persona a persona en materia tan trascendental. Puede ser que
se trate de la disposicién onerosa que afecte seriamente la salud
del interesado, pero habrfa que establecer jurisprudencialmente
cudles son los limites: ;En el caso de la sangre serd una cantidad
determinada? En el caso de érganos que no se regeneran, no
estamos ante la prohibicién basada en el orden publico o las
buenas costumbres, porque mds bien se trata del otro supuesto: una
disminucién permanente de la integridad fisica (que también es
causal de prohibicién). Podrfa también tratarse de la desfiguracion,
que produce un efecto negativo en el resto de la sociedad, pero
cabria preguntarse si el derecho tiene que ingresar a este campo
tan privado y tan referente a la propia imagen. En definitiva, la
norma parece poco clara en lo referente especificamente al orden
publico (y a las buenas costumbres).
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4.2.1.3. Articulo 13

A falta de declaracién hecha en vida, corresponde al conyuge
del difunto, a sus descendientes, ascendientes o hermanos,
excluyentemente y en este orden, decidir sobre la necropsia, la
incineracién y la sepultura, sin perjuicio de las normas de orden
publico pertinentes.

El orden publico en este articulo estd ligado a las «<normas pertinentes».
Hay que senalar la diferencia con los articulos anteriormente comentados,
en la medida que aqui no se habla ni de orden piblico a secas ni de
leyes que interesan al orden publico. En realidad, zormas puede estar en
conexién con cualquier tipo de fuente del derecho y, desde luego, con los
principios del derecho.

Como resulta obvio, en materia de necropsias, incineracién y
sepultura, se puede afectar particularmente a las buenas costumbres. Llama,
por consiguiente, la atencién que precisamente en este articulo no se haga
referencia a ellas. Tal vez sea un indicio de que para el legislador de alguna
manera las buenas costumbres estdn subsumidas en el orden publico. Esta
no es una consideracién incoherente si reparamos que el articulo habla
de «normas de orden publico» lo que, analizado sisteméticamente con el
articulo V del titulo preliminar, puede ficilmente conducir a considerar
que las buenas costumbres son distintas de las «leyes que interesan al orden
publico» (en el caso del titulo preliminar, como oportunamente vimos),
pero que constituyen en si mismas «normas de orden publico», aplicado
el concepto de n0rma en el sentido extensivo que permite la teorfa de las
fuentes del derecho, entre las cuales se hallan precisamente las costumbres.

En cualquier caso, se puede advertir, en la comparacién del
articulo 13 con el V del titulo preliminar, la inconsistencia de las expre-
siones del legislador al abordar la materia del orden piblico y las buenas
costumbres, pues en cada uno de ellos utiliza conceptos distintos, lo
que manifiesta problemas de falta de claridad en la definicién de cada
campo y cada concepto.
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Finalmente, aunque queda ticitamente expresado en la norma, aqui
la consecuencia de afectar a una norma de orden piblico tiene que ser la
imposibilidad de la decisién, es decir, su necesaria no ejecucién o, en caso
de haber sido ya realizada, su reversién. Estariamos, asi, frente a un
caso en el que se producen los efectos de la nulidad del acto juridico de
que se trate. Hay que anotar, no obstante, que no siempre el acto podrd
ser revertido y que cuando la reversién sea imposible no habrd sancién
pues la norma no las contempla.

4.2.1.4. Articulos 96 y 120

Articulo 96. El Ministerio Piblico puede solicitar judicialmente la
disoluci6n de la asociacién cuyas actividades o fines sean o resulten
contrarios al orden ptiblico o a las buenas costumbres.

Articulo 120. Es de aplicacién al Comité lo dispuesto en el articulo 96.

En el caso de estos dos articulos, el concepto de orden piiblico vuelve a
ser genérico, pues no se menciona ni a las normas ni a las leyes. Al propio
tiempo, aparece la disyuncién entre orden piblico y buenas costumbres
como conjuntos distintos entre si.

El tipo de consecuencia, para el caso de instituciones, es el analégico
a la nulidad en el caso del acto juridico: la institucién que viola estos
principios serd disuelta.

Los términos de las normas, sin embargo, no obligan al Ministerio
Piblico a pedir la disolucién. Establecen una atribucién que, dentro de
los cinones interpretativos propios del derecho puiblico, deberd entenderse
como sometida a discrecionalidad.

Ambas normas son concordantes con el inciso 13 del articulo 2
de la Constitucién en la parte que establece que las asociaciones y las
fundaciones no pueden ser disueltas por resoluciéon administrativa. Con
ello, y cuanto menos en este caso, se consagra de manera expresa un
principio muy importante: el orden piblico y las buenas costumbres,
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en sus efectos conducentes a la nulidad del acto (o disolucién de las
instituciones), deberdn ser apreciados por quien detenta jurisdiccién.

4.2.1.5. Articulo 738

El testador puede imponer tanto a los herederos voluntarios como a
los legatarios, condiciones y cargos que no sean contrarios a la ley, a las
buenas costumbres y al libre ejercicio de los derechos fundamentales
de la persona.

Es evidente que aqui la referencia a la no contradiccién de la ley es
equivalente al orden publico, expresion que deberia haberse preferido para
guardar coherencia con la sistemética general del Cédigo. Se distingue a
las buenas costumbres como una fuente segrin la ley auténoma.

4.2.1.6. Articulo 1328

Es nula toda estipulacién que excluya o limite la responsabilidad por
dolo o culpa inexcusable del deudor o de los terceros de quien este
se valga.

También es nulo cualquier pacto de exoneracién o de limitacién de
responsabilidad para los casos en que el deudor o dichos terceros violen
obligaciones derivadas de normas de orden publico.

Este articulo se halla ubicado en la parte referente a las disposiciones
generales sobre inejecucién de obligaciones. El sentido de la norma del
segundo piérrafo es el mismo que, en general, hemos encontrado en las
normas anteriores referentes al tema: se considera que es nulo el pacto que
exonera o limita la responsabilidad ante violacién de obligaciones derivadas
de normas de orden publico porque, aunque el pacto no es directamente
una violacién a dichas normas, si constituye una manera de eludir el
cumplimiento de estas normas en forma impune. Una consecuencia
adicional, sobre la base de lo dicho, es que el articulo supone que el
incumplimiento de obligaciones derivadas de normas de orden publico
debe conllevar la imputacién de responsabilidad en el agente.
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El articulo no habla del orden publico en general, sino de las «nor-
mas de orden publico». No obstante, carecemos de mencién a las buenas
costumbres y es de notar que en materia de obligaciones, muchas veces se
puede presentar el incumplimiento de las que las afecten, en especial,
teniendo en cuenta la naturaleza de la materia especifica. Seria incon-
sistente excluir la nulidad del pacto de exoneracién para la violacién
de las buenas costumbres, tanto mds si en la mayoria de las otras normas
que versan sobre la materia, las buenas costumbres estén consideradas
como de cumplimiento obligatorio. Es, por tanto, razonable, aunque
no indiscutible, pensar que en este caso, en el legislador el concepto de
«normas de orden publico» incluye al de «normas referentes a las buenas
costumbres». En todo caso, de la redaccién normativa, queda claro que
existe un vacio al respecto.

Cabria, adn, una reflexiéon adicional: segin este articulo, « contrario,
si seria posible un pacto de exoneracién o limitacién de responsabilidad
para los casos de violacién de obligaciones derivadas de normas que no son
de orden publico. Si este razonamiento fuera aplicable, cabe preguntarse
cudles son este tipo de normas: json solo las pactadas por las partes? ;Serdn
aquellas que actian en suplencia de la voluntad expresa? En este tiltimo
caso, ademds, entramos en una nueva consideracion de cardcter conceptual
sobre la naturaleza de las normas pues, bien vistas las cosas, una norma
de suplencia, cuando rige por la abstencién de las partes sobre el punto
pareciera que se vuelve imperativa. La norma del articulo que comentamos
no da respuesta a este problema de manera determinante.

4.2.1.7. Articulos 1681 inciso 7'y 1697 inciso 3
Articulo 1681. El arrendatario esté obligado:
[...]

7. A no hacer uso imprudente del bien o contrario al orden publico
o a las buenas costumbres.

113



NULIDAD Y ANULABILIDAD: LA INVALIDEZ DEL ACTO jIIRiDI(J()

Articulo 1697 inciso 3. El contrato de arrendamiento puede resolverse:
(]

Si el arrendatario da al bien destino diferente de aquel para el que se
le concedié expresa o tdcitamente, o permite algin acto contrario al
orden piblico o a las buenas costumbres.

La norma considera al orden publico como un concepto genérico, no
vinculado directamente a las normas juridicas o a las leyes y lo diferencia
de las buenas costumbres. Desde luego, la mencién expresa a las tltimas se
puede explicar en buena parte porque en todo contrato de arrendamiento
existen una serie de supuestos no expresamente considerados en las
cldusulas del contrato. Ningtin contrato de este tipo pretende exhaustividad
para regular de manera expresa todas las circunstancias que puedan
sobrevenir sobre su ejecucién, en particular en cuanto al comportamiento
del arrendatario.

Las dos normas son complementarias: la primera es la que se
denominaria norma secundaria en la terminologia kelseniana, es decir,
la que establece la disposicién bdsica; la segunda serfa la norma primaria
en las denominaciones del mismo autor y es la que establece la sancién.
Esta sanci6n es la posibilidad de resolver el contrato cuando se presente el
supuesto de la norma, solucién andloga en las circunstancias a la nulidad
del acto juridico. Desde luego, desde el encabezamiento mismo del
articulo queda en claro que la resolucién puede o no alegarse a criterio
del arrendante, no siendo por consiguiente automdtica.

Un vasto campo de andlisis, que aqui solo dejamos mencionado,
es el que plantea el inciso 7 del articulo 1681, al establecer como
obligaciones distintas del arrendatario el «no hacer uso imprudente del
bien» y el «no hacer uso del bien contrario al orden piiblico», lo que
permite suponer que la imprudencia es distinta al orden piblico. Esta
disquisicién que pudiera ser intrascendente, apunta, sin embargo, a un
tema importante: conceptualmente, en una disposicién de este tipo,
parece estarse afirmando que el orden publico no tiene que ver con la
subjetividad del agente que acta, sino con la conformacién objetiva
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de sus actos. Es decir, que la violacién del orden publico es trascendente
ala subjetividad de quien lo violenta. Decimos que este es un vasto campo
de andlisis porque habria, en este articulo, que precisar cudl es el alcance
que tiene el concepto de imprudencia: ;Se refiere solo a esta modalidad de
la culposidad o incluye otros conceptos como la negligencia, la impericia
v, eventualmente, el dolo? La respuesta no aparece ni del inciso 7 ni de la
comparacién sistemdtica con los demds incisos del mismo articulo 1681.

4.2.1.8. Articulos 2049 y 2050

Articulo 2049. Las disposiciones de la ley extranjera pertinente, segin
las normas peruanas de derecho internacional privado, serdn excluidas
solo cuando su aplicacién sea incompatible con el orden publico
internacional o con las buenas costumbres.

Rigen, en este caso, las normas del derecho interno peruano.

Articulo 2050. Todo derecho regularmente adquirido al amparo de un
ordenamiento extranjero, competente segiin las normas peruanas de
derecho internacional privado, tiene la misma eficacia en el Pert, en
la medida [...] que sea compatible con el orden piblico internacional
y con las buenas costumbres.

La variacién fundamental en estos articulos es la referencia al orden
publico internacional y no al interno. Ello parte de la concepcién de
un orden piblico dual dentro del derecho internacional privado que
en una excelente tesis César Gonzédlez Hunt describe asi:

El orden publico interno ejerce su influencia en el seno de un Estado,
en la jurisdiccién de una sola ley. Estd constituido por las reglas que
se imponen de una manera imperativa y sin excepcién alguna, a los
nacionales o a los domiciliados, inicamente. Dichas reglas no pueden
ser derogadas por convenciones de cardcter particular, porque estin
fundadas en el orden pblico, y han sido dictadas con el propésito
de salvaguardar los intereses individuales. Son consideradas de esta
clase las normas referidas al estado, condicién civil, capacidad de las

personas y a las relaciones de familia.

115



NULIDAD Y ANULABILIDAD: LA INVALIDEZ DEL ACTO ]URiDICO

El orden piblico internacional tiene un cardcter absoluramente
obligatorio para nacionales y extranjeros. Dichas reglas no pueden
ser derogadas por la aplicacién de leyes extranjeras. En general, la
regla de orden piiblico internacional encara directamente el interés
del Estado. Son consideradas de esta clase, las normas referidas a las
llamadas leyes de policia y seguridad.

Si hiciéramos una distincién entre estos 6rdenes tendriamos que
afirmar que el orden publico interno mira el interés particular;
mientras que el orden publico internacional mira el interés general
(1986, pp. 100-101).

Por su parte Delia Revoredo Marsano, ponente de este libro
del Cédigo, explica asi el contenido del concepto de orden publico
internacional:

Es necesario ahora esclarecer del mejor modo posible el contenido y la
naturaleza del orden publico. Para ello debemos diferenciar claramente
el orden piblico nacional del internacional, teniendo presente que es
a este tiltimo al que se refiere el articulo 2049.

Las normas del derecho peruano de cardcter imperativo, que no
pueden modificarse a voluntad de los individuos, protegen nociones
que son de orden publico nacional e internacional. Asi, el articulo 42
del Cédigo Civil que dispone que la capacidad civil se adquiere
a los 18 anos es de orden publico interno pues los individuos no
podemos declararnos vilidamente capaces antes de esa edad, ni la
voluntad reciproca de dos contratantes puede modificar tal regla.

El orden publico internacional, en cambio, tiene que ver con la
naturaleza de normas peruanas que no pueden ser descartadas por
la aplicacién de leyes extranjeras. El articulo 42 al que acabamos de
referirnos puede ser descartado por una disposicién extranjera que
otorgue capacidad a una edad menor o mayor que 18 afos a un
individuo domiciliado en el extranjero (pues la capacidad se rige por
la ley del domicilio, articulo 2070). Dicha disposicién del articulo 42
no es, por tanto, de orden publico internacional sino interno.
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Por otro lado, no se admitird que una ley extranjera descarte las
disposiciones sobre control de cambios del pais del juez cuando el
pago de la deuda debe ser hecho en este pais. Esta es, entonces, una
disposicién de orden publico internacional. Esta distincién, como
aclara Alfonsin, pone de manifiesto que si bien todo precepto de
orden publico internacional es a fortiori de orden piblico interno,
la inversa no es igualmente verdadera, por lo cual no basta con que
una norma sea de orden publico interno para fundar en ella una
excepcién de orden ptiblico internacional (Derecho internacional

privado, pdg. 570).

A fin de precisar el dmbito del orden publico internacional, el
Institut de Droit International ha recomendado que «para evitar
la incertidumbre, que favorece la arbitrariedad de los jueces y
compromete, por lo tanto, el interés de los particulares, cada legislacién
determine con toda precisién posible cudles disposiciones no serin
postergadas jamds por una ley extranjera [...]».

Debe tenerse en consideracién, ademds, la distincion entre la ley
extranjera, y los efectos o consecuencias de la ley extranjera. En
palabras de Bar, una ley extranjera opuesta al orden publico local puede
ser, no obstante, el sostén de derechos que no afectan al orden publico
local: «Si un pais extranjero proscribe el divorcio por razén de orden
ptiblico, impedird que ante sus tribunales se demande el divorcio al
amparo de tal o cual ley extranjera, regularmente aplicable al caso.
Pero no desconocerd el estado civil de quien se divorcié en otra parte,
ni impedird que contraiga segundas nupcias, ni desconocerd la validez
del segundo matrimonio que haya contraido en el exterior [...]». Lo
que afecta al orden piiblico local no es, pues, la ley extranjera, sino
su repercusién en nuestro territorio, como aclarara Alfonsin (1985,

pp- 903-904).

Los ejemplos utilizados en esta larga cita ameritan, en nuestro objeto
de estudio, un andlisis detallado. Queda claro de lo transcrito que dos
cosas distintas son el reconocimiento de situaciones creadas como hechos
cumplidos en aplicacién de la ley extranjera y la aplicacién de las mismas
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leyes en el Pert. Asi, si una persona adquiri6 plena capacidad a edad menor
que dieciocho afios seglin su ley de domicilio, o se divorci6 vilidamente
alld en virtud de la aplicacién de una causal de disolucién del vinculo
matrimonial no considerada en nuestra legislacién, dichas circunstancias
serdn reconocidas en el Pert, precisamente, como hechos cumplidos.
No obstante, dicho sujeto no podrd invocar esas normas ante tribunales
peruanos para lograr la plena capacidad o para obtener el divorcio.

Lo que nosotros opinamos en este punto es lo siguiente: en verdad,
en el Peri existen dos grupos de normas de derecho publico aplicables
a estas circunstancias: el primero que tiene validez de caricter general,
estd conformado por las normas internas referentes a la capacidad o al
divorcio; y, el segundo son las normas de los dos primeros parrafos. Estos
pérrafos dicen lo siguiente:

Articulo 2070. El estado y capacidad de la persona natural se rigen
por la ley de su domicilio.

El cambio de domicilio no altera el estado ni restringe la capacidad
adquirida en virtud de la ley del domicilio anterior.

De esta forma, el que llamariamos orden piiblico interno del Pert estd
conformado por dos posibilidades: la primera, norma de cardcter general,
que son las internas y aplicables a los domiciliados en el Pert; la segunda,
los supuestos del articulo 2070 que hemos transcrito y que prevén que el
sujeto esté domiciliado fuera del Pert, o que haya adquirido una situacién
especifica en dicho lugar de domicilio anterior, y que luego se domicilia
en el Pert. Esta circunstancia nos muestra que, en realidad, no existen dos
6rdenes publicos (interno e internacional), sino un solo orden publico
(interno), con dos posibilidades expresamente reconocidas de la forma
cémo lo hemos establecido.

Probablemente, el problema de precisién respecto a aquello en lo que
consiste el orden puiblico (interno) proviene de la identificacién que se suele
hacer entre orden piiblico y derecho puiblico. Es evidente, en los ejemplos
propuestos, que las normas internas sobre adquisicién de capacidad y sobre
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divorcio pertenecen al derecho publico del Perti, pero no son su orden
publico frente a la problemdtica del derecho internacional privado, en la
cual el orden publico integralmente considerado supone las excepciones
sefialadas en el articulo 2070. Por eso, el concepto de derecho publico no
es util para la configuracién del concepto del orden piblico.

Una ratificacién adicional de lo expresado es el pdrrafo que Delia
Revoredo Marsano transcribe del Institut de Droit International, para el
cual resulta recomendable que cada legislacién determine, con toda la
precisién posible, cudles disposiciones no serin postergadas jamds por
una ley extranjera. Aqui, lo que se estd pidiendo es que mediante norma
de derecho piiblico especifica, se haga excepcidn a otra norma de derecho
publico genérica frente a ella (que serfa la norma de remisién), con la fina-
lidad, precisamente, de fijar el orden publico integral del caso. Establecidas
asi las cosas, queda en claro que no se trata, en nuestro criterio, de que haya
dos 6rdenes puiblicos, sino uno solo, que debe ser evaluado sobre la base de
todo el grupo de normas aplicables a cada circunstancia.

Por ello, compartimos la apreciacién realizada por César Gonzilez
Hunt al respecto:

A nuestro entender, el orden piiblico es nacional por definicién.
En efecto, si el objeto del orden publico se centra, en derecho
internacional privado, en proteger las instituciones que retinen las
condiciones fundamentales de la vida social, frente a la aplicacién
obligatoria de un derecho extranjero que normalmente habria de
tener efectos en el pafs, no vemos cémo puede aludirse a un supuesto
orden piblico internacional (1986, p. 106).

De esta manera, en ambos articulos estamos frente a los supuestos
antes trabajados: se trata de la prohibicién de violentar el orden piblico
y también a las buenas costumbres, entendidos como «las instituciones
que retinen las condiciones fundamentales de la vida social», lo que es
una alusién al cardcter juridico-politico del orden piblico que ya hemos
sefialado anteriormente y que, dicho sea en reconocimiento de verdad,
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es compartido por el autor que citamos aunque con expresién literal algo
distinta.

4.2.1.9. Articulos 2060 y 2104 inciso 7

Articulo 2060. La eleccién de un tribunal extranjero o la prérroga
de jurisdiccién en su favor para conocer de los juicios originados por
el ejercicio de acciones de contenido patrimonial, serdn reconocidas
siempre que no versen sobre asuntos de jurisdiccién peruana exclusiva,
ni constituyan abuso de derecho, ni sean contrarias al orden publico
del Pera.

Articulo 2104. Para que las sentencias extranjeras sean reconocidas
en la Republica, se requiere, ademds de lo previsto en los articulos
2102y 2103:

[...]

7. Que no sea contraria al orden publico ni a las buenas costumbres.

En ambos articulos el orden publico estd considerado como un concepto
general, no delimitado por su pertenencia a «las leyes» o a «las normas».
En el articulo 2060 no hay referencia a las buenas costumbres y en el 2104
si, lo cual es inconsistente, porque podrifa ocurrir que también al elegir
un tribunal extranjero o al prorrogarse jurisdiccién se las afecte. En esta
hipétesis, como en otros dispositivos, es dable concluir que en concepto
del legislador, las buenas costumbres pueden ser subsumidas en el orden
publico.

A partir de la redaccién del articulo 2060 parece establecerse como
distintos el abuso del derecho y lo que resulta contrario al orden publico.
Sin embargo, el principio de no amparo del abuso del derecho contenido
en el articulo II del titulo preliminar del Cédigo Civil es consustancial al
orden publico desde que constituye regla que aprecia la forma en que se
ejercitan los derechos dentro del sistema. Serfa inconsistente considerar,
entonces, que el abuso no forma parte del orden publico, a partir de una
redacci6n a la que estimamos imperfecta. Es nuestra opinién que en este caso,
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como en otros ya analizados, hay que interpretar la mencién al abuso como
una especificacién del orden publico, atendiendo a su naturaleza, y no
como una diferenciacién entre ambos.

Asunto particular consiste en que en ambos articulos se establece
como requisitos distintos la no violacién del orden publico y que la
eleccién de tribunal extranjero, o la sentencia por ejecutar en el Perd, no
versen sobre asuntos de competencia exclusiva de los tribunales peruanos.
En verdad esto es una inconsistencia porque uno de los elementos
esenciales del orden interno es la determinacién de la competencia
exclusiva. Una revisién sumaria de los otros incisos del articulo 2104,
por otro lado, abona en esta asistematicidad. En realidad, con estas dos
normas parece demostrarse que el legislador no tiene idea definida del
orden publico o cuanto menos ha expresado las disposiciones de manera
tal que no queda en absoluto claro de qué se trata el orden piblico:
ces una referencia genérica que permite incluir todo lo no expresamente
mencionado o pretende ser una categoria conceptual con contenido mds
preciso? Da la impresién de que para el legislador fuera lo primero cuando,
en rigor, debiera pretenderse lo segundo.

De las consideraciones hechas a propésito de los articulos 2049 y 2050
sobre el orden publico internacional y el interno queda claro que, en
nuestro concepto, resulta innecesario establecer la precisién que
en el articulo 2060 se hace sobre el orden piblico del Perti. Basta con la
referencia genérica al orden publico.

4.2.2. Las normas imperativas

En adicién a las normas que se refieren al orden publico de la manera
resefiada en la parte anterior, existen otros cuatro articulos que mencionan
expresamente a las normas imperativas. Ellos son los siguientes: 689, 1354,
1356 y 2096. En el examen que hacemos a continuacién nos interesard,
particularmente, buscar los elementos de juicio que permitan saber si hay
un deslinde factible, en términos conceptuales, entre norma imperativa

y orden publico.
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4.2.2.1. Articulo 689

Las normas generales sobre las modalidades de los actos juridicos se
aplican a las disposiciones testamentarias; y se tienen por no puestos las
condiciones y los cargos contrarios a las normas imperativas de la ley.

El articulo se halla ubicado en la parte referente a las disposiciones generales
de la sucesion testamentaria. Por la naturaleza del mandato, tiene que ver
con los articulos 171 y 172 referentes a la condicién, y con el articulo 189
referente al cargo.

En el caso de las condiciones hay que distinguir entre las suspensivas
y las resolutorias. Para las suspensivas el Cédigo senala los siguientes
supuestos en la parte del acto juridico:

¢ Lacondicién suspensiva ilicita y la fisica o juridicamente imposible
invalidan el acto (articulo 171, primer pérrafo).
* La condicién suspensiva de los efectos del acto, que depende de

la exclusiva voluntad del deudor, determina la nulidad del acto
(articulo 172).

En ambos casos, el efecto del articulo 789 es considerarlas no puestas,
de tal manera que lo que se hace es dar validez directa a la voluntad del
testador.

Para las condiciones resolutorias ilicitas y fisicas o juridicamente
imposibles, la solucién es la misma en el articulo 171, segundo pirrafo,
y en el articulo 689: se consideran no puestas.

Lo propio ocurre con el articulo 189 en referencia al cargo ilicito o
imposible: el acto juridico subsiste sin cargo alguno.

Es decir que el Cédigo ha sido consistente en estas normas con el
principio de que debe respetarse, hasta donde sea posible, la voluntad
del causante.

Sin embargo, interesa en nuestro caso determinar lo siguiente. El Cédigo,
en el articulo 689, se refiere a «[...] las condiciones y los cargos contrarios
a las normas imperativas de la ley». Por consiguiente, de acuerdo a una
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interpretacién literal y estricta del dispositivo, debe entenderse que las tnicas
condiciones y cargos que deben ser considerados no puestos, son los ilicitos,
los fisica o juridicamente imposibles y las condiciones suspensivas que
dependen de la voluntad exclusiva del deudor, pero siempre calificadas de
acuerdo a las normas imperativas de ley. Por tanto, si eventualmente se hubiera
puesto un cargo o una condicién no renidos con /& ley, pero si con las buenas
costumbres 0 con otras normas provenientes de fuentes diversas, entonces
ellos si se consideran puestos y, por consiguiente, exigibles.

No extranard que muchas veces se produzca la situacién que hemos
previsto y, por consiguiente, en estos casos se genera un problema
interpretativo de naturaleza sistemdtica pues, si en algunos casos el cédigo
habla de orden piblico y en este no, muchos entenderdn que el criterio
adoptado por el legislador ha sido aqui restrictivo a las «<normas imperativas
de las leyes», pero no a las normas que interesan en general al orden publico.

Por lo sefialado, encontramos inconsistencia en el tratamiento del
problema por el legislador. En nuestro criterio la frase elegida para esta
norma es insuficiente, pues en rigor puede tratarse de normas igualmente
imperativas como, por ejemplo, las buenas costumbres. En otras palabras,
no encontramos buena razén para que en el articulo 680 se haya hablado
de «<normas imperativas» y hubiéramos encontrado mejor que se dijera
«.. y se tienen por no puestos las condiciones y los cargos contrarios al
orden publico o a las buenas costumbres».

4.2.2.2. Articulos 1354 y 1356

Articulo 1354. Las partes pueden determinar libremente el contenido
del contrato, siempre que no sea contrario a norma legal de cardcter
imperativo.

Articulo 1356. Las disposiciones de la ley sobre contratos son
supletorias de la voluntad de las partes, salvo que sean imperativas.

Lo primero que hay que notar en estas normas es que el articulo 1354
viene a ser una adaptacién para las consecuencias de la libre determinacién
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del contenido del contrato por las partes, de lo estipulado en el articulo
V del titulo preliminar del Cédigo Civil, porque bien puede entenderse
en este, dentro de una interpretacion literal y estricta: «es nulo el contrato
cuyo contenido determinado libremente por las partes sea contrario al
orden publico o a las buenas costumbres».

En cierta medida, el articulo 1354 deviene en duplicacién del articulo
V del titulo preliminar en lo que se refiere a la consecuencia, con dos
aspectos negativos:

* El primero, que no establece la sancién correspondiente a su
incumplimiento de manera expresa.

* El segundo, que pareceria limitar la libertad de las partes solo a lo
que mandan las normas legales de cardcter imperativo, pero que no
consideraria los aspectos mds generales del orden publico y, sobre
todo, de las buenas costumbres.

En una interpretacién mds sistemdtica del articulo 1354 puede
verse, sin embargo que la concordancia entre su texto y el articulo V
del titulo preliminar del Cédigo Civil resulta inevitable, es decir, que
el articulo 1354 no es una norma de cardcter excepcional frente al
articulo V sino una especie de duplicacién, como hemos dicho, para
establecer una norma especifica al respecto en las disposiciones generales
de los contratos. En otras palabras, tiene que entenderse que si las partes
pactan libremente contra el orden piblico o las buenas costumbres,
aunque dicho contenido no se halle prohibido expresamente por norma
legal de cardcter imperativo, también habrd nulidad del contrato por
aplicacién de la norma sefialada del titulo preliminar.

Por consiguiente, lo que en realidad se ha debido decir en el
articulo 1354 es que no se puede contradecir al orden publico ni a las
buenas costumbres en el ejercicio de la libertad de contratacién. La
redaccién del articulo, para guardar mejor sistemdtica y unidad dentro
del Cédigo, creemos que deberia haber tenido el caricter siguiente:
«Las partes pueden determinar libremente el contenido del contrato,
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pero se estard a lo mandado por el articulo V del titulo preliminar, en
caso de ser infringidas sus disposiciones».

Tampoco aqui, en consecuencia, encontramos razonable que haya
hecho referencia a las normas imperativas, sustituyendo esta expresién a
la de orden publico (y buenas costumbres).

Y a fundamentar lo antedicho colabora la comparacién entre el uso
del término imperativo en el articulo 1354 y en el 1356. En este, lo que se
pretende es efectuar un contraste entre la norma supletoria y la imperativa,
es decir, entre la disposicién que suple la voluntad no expresada de las
partes y la que no puede ser soslayada de ninguna manera. El significado de
disposiciones imperativas en el articulo 1356 es inmanente a la naturaleza
de las normas juridicas, es una calificacién juridica y tiene que ver solo en
parte, e indirectamente, con el concepto de orden piiblico al que hemos
hecho referencia en este trabajo.

Del andlisis de estos dos articulos, por comparacién de sus textos, queda
claro, a nuestro juicio, que uno es el sentido de disposicion imperativa (por
contraste con disposicién supletoria); y que otro distinto es el significado de
norma imperativa como generadora de prohibiciones y nulidades en todo
de actos juridicos, como hemos visto en el acdpite anterior.

4.2.2.3. Articulo 2096

La ley competente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
2095, determina las normas imperativas aplicables y los limites de la
autonomia de la voluntad de las partes.

Es de notar que en el texto de este articulo se presenta con claridad
la inconsistencia que hemos encontrado en la comparacién entre los
articulos 1354 y 1356 de nuestro Cédigo, por las siguientes razones:

* Laprimera parte del articulo 2095 establece que la ley competente
determina las normas imperativas aplicables y, a la vez, pero como
cosa distinta, los limites de la autonomia de la voluntad de las
partes. Es decir, estos limites incluyen necesariamente a las normas
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imperativas aplicables, pero no tienen que ser necesariamente
reducidos a ellas pues, en ese caso, la disposicién final del articulo

seria innecesaria.

* De otro lado, si el articulo 2095 remitiera a la legislacién peruana
el caso de que se trate, las normas imperativas aplicables estarian
fijadas por el articulo 1356 y aquellas a las que él se remitiera de
manera especifica, pero los limites a la autonomia de la voluntad
de las partes estarian fijados por la conjuncién, entre otros, de los
articulos 1354 y V del titulo preliminar del Cédigo Civil. En otras
palabras, los limites de la voluntad estarfan también fijados por
la nulidad de los actos contrarios al orden ptblico y a las buenas
costumbres.

Esto es equivalente a decir que cuando en el articulo 2096 se utiliza
la expresién normas imperativas, se hace en el mismo sentido en que es
utilizado en el articulo 1356, y no con significado igual al de orden piblico

y buenas costumbres.

4.3. CONCLUSIONES

a) De los trece articulos que mencionan expresamente los conceptos
de orden piblico y buenas costumbres (pues el articulo 219
inciso 8 hace referencia al articulo V del titulo preliminar), en
diez casos se los sefiala expresamente en conjunto y solamente
en tres casos se habla de orden publico sin referencia a las buenas
costumbres (son los articulos 13, 1328 y 2060). Sin embargo,
en cada uno de los tres articulos hemos encontrado que la no
mencién de la buena costumbre es una deficiencia que puede
presentar problemas interpretativos.

De estas constataciones, queda claro que es necesario bien utilizar
este par de conceptos en conjunto cada vez que se hace referencia a
uno de ellos, bien establecer con claridad que las buenas costumbres
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son parte integrante del orden pablico, como hemos establecido
en la parte tedrica de este capitulo.

Por consiguiente, consideramos que dentro de los articulos 13,
1328 y 2060 deben entenderse incluidas a las buenas costumbres
como elemento constitutivo del orden publico. Esta opinién se
fundamenta en que la doctrina asi lo considera y en que el andlisis
norma por norma que hemos realizado demuestra la inconsistencia
de no considerar asf las cosas.

b) En lo que respecta a la mencién del orden publico, el C6digo asume
las siguientes caracteristicas:

* En nueve casos, hace una referencia general al orden piblico
como factor exdgeno, no definible necesaria o exclusivamente
desde normas especificas del derecho. Son los articulos 6, 96,
120, 1681, 1697, 2049, 2050, 2060 y 2104 (como vimos, en
los articulos 2049 y 2050 es propio considerar que el orden
interno aludido es uno solo y no adscribir a la teorfa dualista).

* En un caso, se refiere a las «leyes que interesen al orden pi-
blico». Es el articulo V del titulo preliminar.

e En otros casos el Cédigo se refiere a las «<normas de orden
publico». Estamos hablando de los articulos 13 y 1328.

Esta apreciaci6n estadistica demuestra, por un lado, que existe falta
de precisién en el lenguaje general del Cédigo sobre la materia,
porque las referencias al orden publico estdn hechas de tres maneras
distintas y, aparentemente, se trata de decir lo mismo. Cuando
menos, eso es lo que manifiesta del trabajo que hemos realizado al
analizar articulo por articulo.

De otro lado, muestra que en un nimero significativamente
mayor de casos, el legislador se ha referido al orden piblico en
términos genéricos, no reducido a cierto tipo de normas y, por
tanto, definible como un concepto que abarca normas y principios
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dentro del derecho, pero que también puede tener connotaciones
no juridicas, como hemos visto en la parte tedrica de este capitulo.

Consideramos, por ende, que las referencias dentro de estos doce
articulos, estin hechas al orden piiblico como concepto juridico-
politico globalmente considerado, pero, desde luego, en lo que
atafie a sus consecuencias dentro del dmbito civil.

) La parte referente al derecho internacional privado presenta problemas
en relacién con el concepto de orden piiblico en el Cédigo, al hacer
menciones indistintas al «orden piblico» (articulo 2104 inciso 7);
«orden publico del Perti» (articulo 2060); y, «orden puiblico inter-
nacional» (articulos 2049 y 2050). En nuestra opinién, el orden
publico es un solo concepto a lo largo del Cédigo. Obviamente,
cumple funciones diversas, segin cada conjunto normativo, y,
en particular, en el caso del derecho internacional privado es una
excepcién a la aplicacién del derecho extranjero. Sin embargo, esto
no parece justificar que se matice de tres maneras la denominacién.
Por consiguiente, opinamos que los articulos 2049, 2050 y 2060
deben referirse al orden publico sin las especificaciones que hoy
tienen. Esto homogeniza la denominacién del concepto y permite
coherencia general en todo el texto del Cédigo Civil, sin sacrificar
contenidos esenciales, tal como oportunamente se vio.

d) Del andlisis de los cuatro articulos que se refieren a «normas
imperativas», queda claramente establecido que esta expresiéon
se usa en dos sentidos distintos, adquiriendo caracteristicas
plurisignificantes:

* En los articulos 689 y 1354 es equivalente a los conceptos de
orden piblico y buenas costumbres y, en busca de mayor rigor,
debiera utilizarse estos términos y no el de norma imperativa

elegida.
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* En los articulos 1356 y 2096, la expresién es utilizada para
distinguir las normas imperativas de las supletorias de la voluntad
¥, en tanto ello, es correcto el uso particular que se hace. En
estas circunstancias «<norma imperativa» adquiere el carcter de
clasificador de las normas juridicas y no el de orden publico.

e) Todos los articulos que mencionan el orden piblico, salvo el 6 del
Cédigo, establecen como consecuencia o bien una prohibicién, o
bien una sancién que impida la nulidad del acto, la disolucién de
la institucién que lo agravia, o la resolucién del contrato (como es
el caso del arrendamiento). Sin embargo, hay que notar dos cosas:
* El articulo 6 es el dnico que permite, por las razones

oportunamente seialadas, que un acto contrario al orden piblico
pueda adquirir validez.

* Tanto en el articulo 6 como en el 13 se presenta el problema de
que, inobservada la prohibicién, no parece haber sancién posible
pues, de un lado, el acto contrario al orden piiblico no podré ser
corregido en la inmensa mayoria de los casos y, por el otro, no
se prevé expresamente ninguna sancién distinta (es verdad que
pensar, por ejemplo, en alguna indemnizacién, es dificil en estos
dos articulos por la naturaleza de las circunstancias previstas).

f) El trabajo sobre las normas que contienen estos temas, plantea la
necesidad de distinguir entre varias categorfas conceptuales. Ellas
son:

° norma imperativa

* norma supletoria

* normas de orden publico

* norma de derecho pblico.

Norma imperativa, como ya sefialamos en la parte tedrica, es aquella
cuyo contenido es de ineludible cumplimiento. En este sentido
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son las que imponen obligaciones o deberes: asignan atribuciones
a funcionarios que deben ser cumplidas forzosamente o imponen
sanciones. La norma imperativa se diferencia de las supletorias y
de las que otorgan potestades.

Las normas supletorias son aquellas que sustituyen la ausencia de
voluntad expresa de las parte interesadas y, normalmente, contienen
la expresién «... salvo pacto en contrario».

Las normas que otorgan potestades son aquellas que confieren
derechos a las personas de derecho privado o atribuciones
discrecionales a sujetos de derecho publico.

Es de notar que todos estos tipos de normas son de cumplimiento
obligatorio, pero su manera de ser obligatoria es distinta porque
el supuesto de cada norma es también diferente.

En el caso de las normas imperativas el supuesto contiene un
mandato ineludible. En el de las normas supletorias al mandato
solo es ineludible cuando se cumple el supuesto de que «no hay
pacto en contrario». En las normas que otorgan potestades el
supuesto exige que quien detenta la potestad decida positivamente
actuar. En otras palabras, la norma imperativa es obligatoria por
voluntad directa del legislador. Las demds lo son por expresién
(o ausencia de expresién) de voluntad de los interesados o
detentadores de los derechos.

Las normas de orden piiblico son las mismas que las que denomi-
namos normas imperativas, pues no puede hallarse una diferencia
sustantiva entre ellas. Es decir, aqui el derecho muestra un fené-
meno de sinonimia (no poco frecuente en él) y que consiste en
tener dos denominaciones para el mismo fenémeno.

Existen también las normas de derecho piiblico, pero para definirlas
tendriamos primero que ponernos de acuerdo en lo referente
a la esencia de este derecho y eso es muy dificil porque, si bien
los extremos de la conceptualizacién si son claros, existe toda
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una extensa zona gris entre el derecho publico y el derecho privado
para la cual la clasificacién no es util.

Cabe, sin embargo, reconocer que, en materia de clasificacién de
normas juridicas, queda atin mucho que hacer: se utiliza nombres
muy distintos para los mismos tipos de normas y, en general, la
teoria es asistemdtica porque no se ha puesto de acuerdo en la
determinacién de las variables de clasificacién que deben tomarse
como fundamentales.

g) El estudio de las distintas normas del Cédigo que contienen

referencias al orden piblico nos lleva a sostener como hipétesis
interesantes de discutir y probablemente correctas, que el orden
publico es distinto de la imprudencia y, extensivamente, de otras
formas de actuacién en las que lo determinante es la actitud
subjetiva del sujeto. Esta inferencia puede fundarse en el mandato
del inciso 7 del articulo 1681. De asumirse esto, como parece
razonable, habria que concluir que al orden publico se lo afecta
objetivamente, al margen de la intencionalidad o subjetividad
del agente que actda. El orden publico seria, asi, un concepto de
contenido objetivista.
Esta hipétesis es discutible porque supone aislar el significado de
una norma concreta y pretender que tiene validez universal, es
decir que a partir de ella puede hacerse una inferencia de valor
generalizable. Sin embargo, de acuerdo a la fundamentacién que
oportunamente hicimos al tratar este articulo, nos parece que es
una hipétesis consistente.

h) Un tema importante consiste en comprobar que los criterios de
clasificacién establecidos en las normas no son siempre consistentes,
lo que abona en la dificultad de extraer conclusiones generalizables
del tipo de las consignadas en la conclusién f de este capitulo.
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Esta inconsistencia se manifiesta claramente en los siguientes

dispositivos:

¢ Articulo 2060, cuando diferencia el orden piblico del Perd
de los asuntos de jurisdiccién peruana exclusiva y del abuso
del derecho. Esta distincién es inconsistente en materia de
jurisdiccién exclusiva porque, precisamente, uno de los ejes del
orden pblico es la atribucién de funciones jurisdiccionales y
especialmente cuando dicha atribucién es hecha en exclusividad.
En otras palabras, creemos que la jurisdiccién peruana exclusiva
es parte consustancial del orden publico del Perd y que,
por consiguiente, el articulo 2060 hace una diferenciacién
inadecuada en la forma en que estd redactado. En lo referente al
abuso del derecho como ya se dijo, es obvio que su no amparo
en los términos del articulo II del titulo preliminar del Cédigo
Civil forma parte del orden publico.

* Lo propio puede decirse de la mayoria de los incisos del
articulo 2104, que deben ser incluidos dentro del orden publico
(particularmente los incisos 1, 3, 4, 5 y 6). Aparece, por tanto, sin
mayor consistencia, la distincién entre ellos y lo establecido en el
inciso 7 en referencia al orden publico y a las buenas costumbres
como elementos de valor equivalente a los anteriores.

En realidad, lo correcto serfa haber redactado los incisos referentes
al orden publico (y las buenas costumbres) como géneros en los
que pudiera incluir «todas las otras violaciones del orden publico
no especificamente consideradas en los incisos anteriores».

Otra consecuencia interesante del estudio de las normas es que
la concordancia del articulo V del titulo preliminar del Cédigo
Civil con el inciso 8 del articulo 219 permite ver que el articulo V
produce nulidad por si mismo, sin que sea necesario que exista otra
norma especifica que atribuya nulidad por la violacién del orden
publico o las buenas costumbres, como ya se ha dicho.
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j) Finalmente, es importante recalcar lo que ya dijimos a propésito
del desarrollo de los articulos 96 y 120: debe ser un principio
reconocido, que las nulidades y otras sanciones por imponerse, en
aplicacién de las normas referentes a la violacién del orden publico
o las buenas costumbres, deben ser evaluadas necesariamente por el
magistrado con funcién jurisdiccional, no por otros funcionarios
del aparato del Estado o, peor atin, del dmbito privado.

Y como conclusién general de todo lo tratado en el presente
capitulo queremos expresar que, en nuestro criterio, hay dos puntos
esenciales:

e El primero es que la referencia al orden publico no estd hecha
particularmente a las leyes o a las normas legislativas, sino al
conjunto de elementos que componen los aspectos juridicos
de dicho orden, es decir, normas y principios, y que tampoco
se excluye elementos de naturaleza distinta al derecho en su
origen, pero con influencia en él. Por consiguiente, es mds
propio utilizar la expresién «orden publico», que otras como
«leyes que interesan al orden publico», o «normas de orden
publico» que tienen significados mds restringidos. En todo
caso, el andlisis de las normas del Cédigo demuestra que el
codificador ha asumido que esta es la posicién correcta en la
mayoria absoluta de las normas pertinentes (siete sobre once).
Es de lamentar que, precisamente, el articulo V del titulo
preliminar, que contiene el principio general aplicable, se exprese
en términos de «leyes que interesan al orden publico».

¢ El segundo, que seglin vimos en la parte inicial, las buenas
costumbres son parte integrante del orden publico y que, por
consiguiente, su mencién expresa en las normas que tratan sobre
este tema, se debe entender en via de especificacién. Ello lleva
a plantear, en consecuencia, que las buenas costumbres estin
presentes ain en aquellas normas que, recurriendo al orden
publico, no las mencionan especificamente.
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