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RESUMEN

En el presente trabajo se muestran una serie de incoherencias importantes entre las diversas
sentencias en Casacion emitidas por nuestra Corte Suprema en materia de nulidad de acto juridico.
En algunos casos las sentencias contradictorias son numerosas, mientras que en otros casos la
discrepancia es menor. Con ello se procede a estudiar los distintos modelos tedricos que existen
acerca de esta materia, de tal modo que, luego de su analisis, se ubican los modelos utilizados en los
diversos fallos casatorios. Con dicho analisis se concluye, por ultimo, en que las incongruencias
grandes obedecen a la recurrencia indistinta de los modelos teéricos, o dicho de otro modo, que
tales inconsistencias se deben al acogimiento de un modelo teérico inorganico sobre nulidades

negociales en el cédigo civil peruano.

PALABRAS CLAVE: Incoherencias aplicativas, Nulidad negocial, Sistema casatorio
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ABSTRACT

In this work we show an accumulation of significant inconsistencies between the various
judgments in cassation given of our Supreme Court about invalid legal act. In some cases
contradictory statements are numerous, while in other cases the discrepancy is minor. With this, we
proceed to study various theoretical models that exist about this topic, so that, after analyze they,
we locate the models used in this judgments in cassation. With this analysis we conclude, finally,
that large inconsistencies obey to interchangeably recurrence of theoretical models, or put another
way, that these inconsistencies are due to the placement of an inorganic theoretical model about

invalid legal act in Peruvian civil code

KEYWORDS: Applicable inconsistencies, Negotiation, Casatory system
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico siempre ha intentado dar un paso mas para convertirse en sistema juridico.
Es decir, no se trata ya de una simple aglomeraciéon de normas juridicas, ni tampoco de una
jerarquizacion ordenada entre ellas conformantes de una unidad, sino que, ademas, se tiene que
alcanzar que entre las diversas normas juridicas ya ordenadas no existan incompatibilidades serias,
dado que el problema fundamental a discutirse en este estadio es el de las antinomias juridicas
(Bobbio 1999, 152 et passim).

Se sabe también que dentro de este ordenamiento juridico las normas proceden también de la
jurisprudencia, mas aun en una época como la actual en donde la revalorizacion de la labor judicial
se ha puesto de relieve hasta en los mismos textos legales. Y conocedores de que nuestro maximo
ente regulador lo constituye la Corte Suprema, y que a través de las sentencias en Casacion se
pretende unificar los distintos criterios jurisdiccionales discrepantes, es menester saber si es que la
Corte Suprema esta laborando de tal modo que se apunte a alcanzar propiamente un sistema
juridico.

Si asumimos preliminarmente que nuestro ordenamiento juridico es en realidad un sistema juridico,
lo cual debe entenderse a lo largo de la historia, tal postulado se vendria abajo recurriendo a la
falsabilidad popperiana (Popper 2001, 75 y ss.)- si solamente se encontrase una inconsistencia de
envergadura entre los diversos fallos casatorios.

En el presente trabajo no solamente se muestra una Gnica incoherencia de rigor entre las sentencias
en Casacion, sino que se han venido detectando una serie de incompatibilidades entre diversos
fallos, siempre en el tema de la nulidad del acto juridico, que no hacen sino poner en serias dudas
la afirmacién de que nos encontramos efectivamente ante un sistema juridico. Sin embargo, el
problema final no radica tanto en que exista esta serie de inconsistencias al interior de los fallos
casatorios, sino en que poco o nada se ha hecho para intentar dar una solucién pronta y global. Y
ello, a fin de cuentas, desemboca en la inseguridad juridica de los justiciables, al no saber cémo se
solucionara su conflicto de intereses sometido a la jurisdiccion ordinaria.

A través del presente estudio se busca conocer la causa que ha venido originando toda esta serie de
incompatibilidades entre los fallos casatorios. Y para alcanzar este cometido se ha partido de
describir genéricamente los distintos modelos teéricos que versan sobre la nulidad del acto juridico.

Una vez ubicadas las divergencias entre los distintos fallos casatorios lo que se ha intentado hacer
es encontrar el soporte tedrico que sustenta a cada sentencia emitida. Luego de ese estudio
pormenorizado, se han comparado los distintos modelos teéricos que se han utilizado entre las
sentencias contradictorias y se ha detectado que, efectivamente, la causa que ha venido generando
estas inconsistencias aplicativas de la nulidad en el acto juridico no es otra que el recurrir
indistintamente a diversos modelos teéricos que en la actualidad existen para dar solucién al tema
de las nulidades negociales.

Ubicada la causa, en la medida de lo posible en cada capitulo se ha procurado proponer una solucién
para intentar disminuir estos riesgos aplicativos al resolver los conflictos referidos a la nulidad del
acto juridico.



El presente estudio parte de mostrar toda la problematica que le ha dado origen, asi como el
conglomerado de aspectos metodologicos, a fin de explicar el mecanismo que se ha utilizado para
la elaboraciéon de la presente investigacion. Posteriormente se muestran los principales modelos
teéricos que se han estructurado para el tratamiento de la nulidad del acto juridico.

Luego como primer error casatorio se muestra que entre los fallos se ha recurrido a mdaltiples
divisiones académicas de la nulidad negocial. Siendo que originalmente nuestra codificaciéon optod
por una division bipartita, en la actualidad es posible encontrar fallos casatorios que trasvasan esa
construccion y recurren a otras clasificaciones cuando menos tripartitas. Alli mismo se proponer la
inclusion formal de la figura de la inexistencia negocial a fin de dotar a nuestro ordenamiento de
mayor cohesion.

Se estudia también el controvertido tema del mecanismo de establecimiento de la nulidad negocial.
Aqui se muestran fallos casatorios que contradictoriamente, por un lado entienden que la nulidad
opera de pleno derecho, mientras que por otro se dice que es necesaria la participacion judicial.
Este error se debe, como también se denota en este estudio, a una divergencia en la concepcion
ontoldgica de la nulidad por lo que se propone que, como sancién que es, la nulidad tendria que
regirse por todos los parametros que dirigen la existencia de todas las sanciones.

El siguiente tema no es sino un corolario del anterior. Evidentemente, si la nulidad opera de pleno
derecho es ininteligible colocarle un plazo de prescripcion para accionar la pretension. Justamente
encontramos fallos que difieren en el tratamiento prescriptorio de la nulidad negocial, y ello también
obedece a que se ha recurrido a modelos distintos para su incorporacion en el cédigo y para su
ulterior tratamiento en sede judicial. Se concluye esta parte mostrando los riesgos de un tratamiento
inconsistente de la prescripcion decenal de la nulidad del acto juridico.

Como una siguiente incoherencia casatoria se tiene a la naturaleza de la nulidad, dado que segun un
sector la nulidad es una sancién objetiva donde no importa el actuar doloso o de mala fe de alguna
de las partes, entre tanto que para otro sector la nulidad es mas bien una sancién subjetiva donde
es preciso evaluar el accionar de las partes que luego pretenden la nulidad.

Siguiendo el razonamiento anterior se habla a continuacién acerca de quién es el legitimado para
solicitar la nulidad. Si bien encontramos que la gran mayorfa de los modelos tedricos apuntan a que
la nulidad puede ser solicitada por cualquiera que tenga interés -justamente por ello es que se la
conoce como nulidad absoluta- se ha venido entendiendo que no cualquier sujeto podria estar
involucrandose en nulidades que no le competen. Es decir, pareciera que para un sector judicial la
nulidad en realidad no es absoluta dado que no la puede pedir cualquiera. Lo bueno de esta parte
es que las concepciones actuales del derecho procesal han incidido en darle algo de uniformidad a
este topico.

Posteriormente ingresamos a analizar la equiparacion errénea que existe en nuestro ordenamiento
juridico entre la division de la nulidad en absoluta y relativa, con la divisiéon de la nulidad entre
nulidad y anulabilidad, respectivamente. Lo dicho es también producto de lo estudiado en el
capitulo anterior. Aqui, en el modelo peruano se llegan a equiparar — simplistamente- la nulidad
absoluta con la nulidad, y la nulidad relativa con la anulabilidad. En esta parte se muestra que ello,
en realidad, obedece a una confusién historica de equiparacion entre estas cuatro clases distintas de
nulidad. En fin, ello también desencadena una serie de riesgos que se van mostrando a lo largo de
este capitulo.



Nuevamente, como una cadena de errores, la siguiente parte no es mas que una consecuencia del
error mostrado en el capitulo anterior. Aqui se discute acerca de la posibilidad o imposibilidad de
la declaracion de oficio cuando se trata de una nulidad manifiesta. En este rubro encontramos fallos
que, contrariamente al mandato del codificador, entienden que no es posible declarar de oficio una
nulidad, aun siendo manifiesta, cuando no ha sido solicitada por el justiciable, siendo que
efectivamente, ello podria desprenderse del propio texto codificatorio. No obstante, se muestra que
nuevamente ello obedece a que se trasvasé el modelo original, incorporando una figura de otra
concepcidon y se la incluyé en nuestra codificacion sin caer en la cuenta de la importancia de la
institucion.

Por dltimo, se ingresa a un tema de suma utilidad practica como es el de la venta de bienes ajenos.
Aqui, como se puede observar, encontramos sentencias en todos los sentidos: unas declarando
valido el acto y otras declarando su nulidad. Y si bien en la mayorfa de los casos se opta por la
declaratoria de nulidad, lo llamativo es que se recurre a multiples causales, aun tratindose de casos
similares. En este acapite se proponer una interpretacion sistematica de nuestra codificaciéon aunada
ala legislacion penal de manera que se cuente con un tratamiento homogéneo y coherente del tema.
Adicionalmente, aunque no de tanta importancia como lo mostrado en el anterior, al final se dan a
conocer las diferencias de tratamiento de la figura conocida como anticipo de legitima o de herencia.
Aqui se expone como es que una figura de raigambre social subsiste a pesar de que existe una
prohibicion expresa de pactar sobre una herencia no abierta. Las diferentes interpretaciones que se
dan de esta figura hacen que se emitan fallos contradictorios y que, finalmente desemboquen,
también en una nulidad del acto juridico traslativo de la propiedad via anticipo.

Para culminar diremos que con este trabajo no pretendemos abordar toda la tematica y problematica
de la nulidad del acto juridico, toda vez que un tratamiento pormenorizado implicarfa un estudio
mucho mas concienzudo a efectos de no dejar aristas sueltas. No obstante, con lo mostrado
intentamos dar a conocer que, pese a la pregonada uniformidad en el modo de tratamiento de la
nulidad negocial, existen algunas fisuras que desencadenan una serie de dificultades aplicativas que
es menester empezar a observar con mucho mas detenimiento.



CAPITULO I

ASPECTOS METODOLOGICOS

1. TITULO

La causa de las incoherencias aplicativas de la nulidad negocial en el sistema casatorio peruano

2.  AUTOR
M. Cs. Reynaldo Mario Tantalean Odar

3. ASESOR

Doctor Glenn Serrano Medina

4. AREA

El area juridica, dentro del derecho civil, es la de acto o negocio juridico, y especificamente
el ambito es el de la doctrina de la nulidad negocial.

5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La nulidad negocial o nulidad de un acto juridico es un tema de complicado tratamiento, pues,
pese a su regulacion resultado de una evolucion historica de larga data, es posible encontrar

algunas fisuras sobre su ordenacion en las fuentes doctrinarias y en la legislacion (cf. Pasquau
Liafio 1997, 118 y ss.).

Esto arrastra, evidentemente, a que en la aplicacion judicial al solucionar los casos también se
incurra en algunas incoherencias que generan la imprevisibilidad de los fallos judiciales vy,
consecuentemente, la inseguridad juridica en los justiciables. Verbi gracia, existe la duda
respecto a si la nulidad opera o no de pleno derecho. Asi, tenemos un fallo! donde la Sala
Civil de Ica considera imposible pronunciarse sobre la nulidad de un contrato puesto que
supone que la nulidad, al operar de pleno derecho, no requiere de declaracion judicial que lo
declare como tal. Mientras que la Corte Suprema asume que la declaracién judicial de nulidad
no es sancionadora sino reconocedora de una situaciéon juridica existente, es decir, es
meramente declarativa. Otro inconveniente observado nos muestra que contamos con
casaciones que solamente admiten a la nulidad y a la anulabilidad como figuras de la invalidez
negocial, sin embargo, ya tenemos algunos fallos que han incorporado a la inexistencia del
acto juridico como una figura independiente.

1 Casacion 1843-98-Ica.



Por otro lado, en mas de un fallo se puede verificar que los magistrados, estando ante una
misma institucion, producen diferentes interpretaciones que serian pasibles de fluir del texto
del cédigo civil. Partiendo de ello, por ejemplo, otra duda grande, obrante en la judicatura
peruana, refiere si con el solo hecho de manifestarse una nulidad ella deba ser declarada o no
de oficio por el juzgador, puesto que tal situacién puede ocasionar algunos supuestos de
contravencion al debido proceso (Pasquau Liafio 1997, 138).

También tenemos que una gran incongruencia se presenta en el tratamiento de la enajenacion
de bienes ajenos. Por ejemplo, en la Casacion 1376-99-Huanuco se afirmé que la venta de
bien ajeno sin autorizacién o consentimiento de su verdadero propietario se transforma,
indudablemente, en un contrato nulo por contravenir a las leyes que interesan al orden
publico. Mientras que en el Expediente N® 4530-98— Lima se afirmé que tal supuesto refiere
un caso de objeto imposible juridicamente. Algo similar se puede concluir de las Casaciones
N° 397-95-Cajamarca, N° 1728-98Lima y N° 1376-99-Huanuco.

Incluso en la Casacion N° 1017-97-Puno se afirmé que si el comprador no conoce la situacion
de ajenidad del bien, la venta es ilicita al punto de constituir un delito sancionable penalmente.
Es decir, de plano se sentencié que la venta de un bien ajeno constituye el delito de
estelionato.

Si ello es asi, como es posible que en sede casatoria se haya dicho que el argumento de que
un acto juridico es nulo porque se ha vendido un bien ajeno, no es cierto ya que la venta de
bien ajeno se halla normado por el articulo 1537° del cédigo civil y es sancionado con la
rescision del contrato a solicitud del comprador, tal como se colige de lo dispuesto por el
articulo 1539 del mismo Cédigo2, maxime si el articulo 1409° permite que la prestaciéon pueda
versar sobre bienes ajenos.

Ademas, se ha dicho que ante una eventual venta de bien ajeno, las partes otorgantes no
podrian pedir la nulidad del negocio, pero si serfa factible tal peticion por parte del
perjudicado, es decir, por parte del verdadero propietario del bien enajenado. En ese sentido
tenemos a las Casaciones 849-95-Lima, N° 1376-99-Huanuco del 22-111999 (vide Meza
Mauricio 2003, 521) y la Casacion N° 282-T-97-Puno del 25 de noviembre de 1997 (vide
Beltran Pacheco 2001, 7). Pero en contra se ha dicho que el problema es unico y debe ubicarse
una solucién unitaria sin entrar en detalles de la conveniencia de quien ejercita la pretension
(Beltran Pacheco 2001, 7).

A fortiori no sera invalido el acto que tenga por objeto la traslacion total de un bien
parcialmente ajeno. No obstante, en el Expediente N° 2273-97-Lambayeque del 09 de
diciembre de 1998 se declaré la nulidad, mientras que en otro fallo se dijo que, tratindose de
bienes parcialmente ajenos, corresponde al comprador la opcién entre solicitar la rescision o
la reduccioén del precio.?

En otro caso se tiene que, en materia juridica civil, nadie puede ir contra sus propios actos.
El sustento es evitar que alguien abuse de su propia inmoralidad (Pescio V. 1948, 217),
restandole legitimidad al que haya ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo
invalidaba (Salvat 1954, 723; Borda 1991, 417). No obstante, cualquiera de las partes puede
oponerse al cumplimiento del acto nulo en caso de setle requerido, incluso aunque se
conociera la nulidad en el momento de la formacion del acto (Albaladejo 1996, 435; Bibiloni

2 Casacion 469-96-Piura. En similar direccién véase también el Expediente 3474-97, Casacién 1135-96Chimbote y
Casacién 354-T-97Cusco. ? Expediente 832-98.
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1929, 191; Pasquau 1997, 130). Un intento de lo dicho lo encontramos en la Casacién N°
839-05-Arequipa donde los propios demandados invocan sus actos propios para pretender
la nulidad de la transaccién, aunque al final no se les da la razén no tanto porque se trate de
hechos propios, sino por no observar la congruencia procesal.

En fin, también tenemos algunas dificultades judiciales en otros tantos temas como son la
prescripcion decenal de la nulidad del acto juridico o la legitimacién procesal para poder
solicitar la nulidad

En tal sentido, se hace necesario, en primer término, detectar mayores incompatibilidades
que se cometen en sede judicial casatoria, para, luego de ubicar los posibles motivos que
conllevan a ello, a efectos de ingresar en un sistema judicial que genere confianza en los
administrados.

6. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Cual es la causa que genera las incoherencias en la aplicaciéon de la nulidad negocial
constatables en las Sentencias en Casacion civil peruanas?

7. FUNDAMENTACION DEL PROBLEMA

El problema bajo estudio encuentra sustento en que unos de los pilares que sustentan al
derecho contemporaneo es la seguridad juridica que se pretende erigir en la sociedad. Cuando
aparecen tratamientos incongruentes ante una misma figura o situacion, tal seguridad se va
resquebrajando a tal punto de incrementar la desconfianza en el poder judicial y, en general,
en nuestro sistema normativo juridico. Al pretender ubicar la causa de las incoherencias no
hacemos mas que aproximarnos a los eventos que han ido generando la situacién, y, de modo
indirecto, también nos acercamos a la busqueda de una posible soluciéon para la situacion
problematica.

8. DELIMITACION DEL PROBLEMA
ESPACIAL: Sentencias en Casacion civil expedidas por la Corte Suprema Peruana.

TEMPORAL: Sentencias en Casacion civil expedidas entre los afios 1994 y 2010.3

9. OBJETIVOS DELA INVESTIGACION
9.1. OBJETIVO GENERAL

- Establecer la causa que genera las incoherencias en la aplicacion de la nulidad negocial
constatables en las Sentencias en Casacion civil peruanas.

3 Acotamos que, a efectos de facilitar el manejo de la informacién, se trabajard con un muestreo cualitativo por
conveniencia, es decir, donde el investigador selecciona de todo el universo solamente aquellos casos que le
seran utiles para alcanzar sus objetivos.
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9.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

- Conocer el modelo teérico propuesto por el codificador peruano partiendo de la exposicion

de motivos correspondiente.

- Comparar sistematicamente el articulado del cédigo civil para determinar el modelo teérico

utilizado en su elaboracion.

- Comparar los modelos tedricos existentes en materia de nulidad negocial con el modelo
recogido en el cédigo civil peruano a fin de determinar por cuales ha sido influenciado el

legislador peruano.

- Ubicar Sentencias en Casacion civil donde se traspase el codigo civil recurriendo a otros

modelos teoricos para verificar la insuficiencia del modelo acogido por el legislador peruano.

10. MARCO CONCEPTUAL
10.1. ANTECEDENTES DEL PROBLEMA

Como antecedente directo a tal problema de investigacién tenemos el trabajo del profesor
Miguel Pasquau Liano (1997) donde muestra algunas de las incoherencias presentadas en el
tratamiento de la nulidad y anulabilidad de los contratos, pero en sede espanola. En dicho
trabajo el autor desentrafa algunos de los motivos, sobre todo histéricos, que habrian
desembocado en las incoherencias que actualmente se tienen.

Por otro lado, tenemos también como un antecedente nuestra tesis de Maestria4 donde
llegamos a ubicar de modo general también algunas posibles causas que habrian generado el
tratamiento actual que se tiene sobre las nulidades negociales en nuestro entorno.

10.2. FUNDAMENTO TEORICO

Incoherencias constatables en las sentencias en casacion civil sobre nulidades

negociales

El profesor Miguel Pasquau (1997, 118 y ss.) ha dejado al descubierto los yerros
jurisprudenciales de los tribunales espanoles dividiéndolos en tres tipos: exceso institucional
(transportando el dualismo nulidad/anulabilidad a otros campos distintos a la invalidez),
exceso de rigor o de inflexibilidad (des-responsabilizaindose de las consecuencias a las que dé
lugar su aplicacion automatica o mecanica), y ciertas exageraciones.

Hoy en dia se considera que la nulidad y la invalidez refieren la misma situacion negocial
comportandose como instituciones idénticas, y que, por tanto, si la nulidad fluye en algin
supuesto, se tiene al acto como nulo sin mayor tramitacion. En esa orientacién, el que la
nulidad opere de pleno derecho o que con el solo hecho de manifestarse deba ser declarada
de oficio por el juzgador, puede ocasionar algunos supuestos de contravencion al debido
proceso. En efecto, para el profesor Pasquau Liano (1997, 138) los caracteres de la nulidad

4 Cf. Tantalean Odar 2010.



pueden superar inclusive las garantfas propias del proceso civil. Por ejemplo, si la nulidad se
produce automaticamente y es apreciable de oficio, queda diezmado el derecho de defensa
de quien pretende la eficacia del contrato.

Por otro lado, como ya se anticipd, tenemos que una gran incongruencia que se presenta en
el tratamiento de los bienes ajenos. Se ha dicho que tales enajenaciones son invalidas, echando
mano para ello de diversas causales como son la contravenciéon de las normas que interesan
al orden publico (Casacion 1376-99Huanuco de febrero del ano 2000 en Meza Mauricio 2003,
520), o que el objeto serfa juridicamente imposible (Expediente N° 4530-98-Lima
sentenciado el 27 de enero del afio 1999 en Meza Mauricio 2003, 440). En otros casos no se
precisa con claridad la causal de nulidad (Expediente N° 397-95-Cajamarca en Meza Mauricio
2003, 439; Casacion N° 1728-98-Lima del 18 de mayo de 1998 en Beltran Pacheco 2001, 7);
y en otros se afirma que se esta ante un delito (Casaciéon N° 1017-97-Puno en Meza Mauricio
2003, 520; Casacion N° 1017-97 en Escobar Rozas 2003c, 929).

No obstante, es factible encontrar un fallo como el siguiente:
Que el argumento de que un acto juridico es nulo porque se ha vendido un bien ajeno, no es cierto ya
que la venta de bien ajeno se balla normado por el articulo mil quinientos treintisiete (sic) del Codigo
Civil y es sancionado con la rescision del contrato a solicitud del comprador, tal como se colige de lo

dispuesto por el articnlo 1539 del miismo Codigo.5

Y ademas ¢de qué modo se puede explicar que el propio codigo civil en su articulo 1409°
consagre que la prestacion puede versar sobre bienes ajenos o afectados en garantia o
embargados o, incluso, sujetos a litigio por cualquier causa?

Se ha dicho que ante una eventual venta de bien ajeno, las partes otorgantes no podrian pedir
la nulidad del negocio, pero si serfa factible tal peticion por parte del perjudicado, es decir,
por parte del verdadero propietario del bien enajenado. En ese sentido tenemos a la Casacion
849-95-Lima (videMeza Mauricio 2003, 442), la Casacion N° 1376-99-Huanuco del 22-11-
1999 (vide Meza Mauricio 2003, 521) y la Casaciéon N° 282-T-97-Puno del 25 de noviembre
de 1997 (vide Beltran Pacheco 2001, 7). Pero en contra se ha dicho que el problema es unico
y debe ubicarse una solucién unitaria sin entrar en detalles de la conveniencia de quien ejercita
la pretension (Beltran Pacheco 2001, 7).

Y si una venta de bien ajeno no conlleva a la invalidez del acto, con mayor razén no sera
invalido el acto que tenga por objeto la traslacion total de un bien parcialmente ajeno. Asi, en
el Expediente N° 2273-97-Lambayeque del 09 de diciembre de 1998, se declaré la nulidad de
la disposicién de un bien social efectuado de modo unilateral por el esposo. En este caso la
judicatura consider6 que no habia habido manifestacién de voluntad de la mujer y, por tanto,
el acto devino en nulo. Algun fallo ya ha intentado una solucién contraria:

Tratdandose de bienes parcialmente ajenos, corvesponde al comprador la opcion entre solicitar la rescision

0 la reduccion del precio.’

5 Casacién 469-96-Piura.
¢ Expediente 832-98.



Entrando a otro terreno y recordando que en materia juridica civil, nadie puede ir contra sus
propios actos, o sea que nadie puede alegar su propia torpeza para acogerse a derecho, no es
factible escudarse en un acto realizado con culpa o dolo para salir beneficiado de una situacion
controversial.” El sustento es evitar que alguien abuse de su propia inmoralidad (Pescio V.
1948, 217). En efecto, al no poder oir al que alega su propia torpeza, no seria factible otorgar
legitimidad al que haya ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba
(Salvat 1954, 723; Borda 1991, 417).

Ahora bien, partiendo de que la nulidad proporciona, mayormente, una legitimidad de gran
alcance (por eso se la denomina absoluta), es claro que hasta las propias partes celebrantes
pueden luego cuestionar la nulidad del negocio, incluso si ellas son las causantes del vicio
estructural. A decir de Bibiloni (1929, 191) cualquiera de las partes puede oponerse al
cumplimiento del acto nulo en caso de serle requerido, incluso aunque se conociera la nulidad
en el momento de la formacién del acto. De la misma opiniéon es Manuel Albaladejo (1996,
435) quien sustenta su afirmacién en que se trata del cumplimiento de un deber que debe ser
acogido.

Lamentablemente en el ambito nulificatorio, la invocaciéon de la propia torpeza concluye con
éxito, y, a decir de Pasquau (1997, 130), 1a ilicitud de la causa da lugar a la nulidad, y la nulidad
permite a cualquiera, incluso a quien particip6 del mévil ilicito, valerse de ella para retractarse
de la liberalidad.® Un intento de lo dicho lo encontramos en la Casacién N° 839-05-Arequipa
donde los propios demandados invocan sus actos propios para pretender la nulidad de la
transaccion, aunque al final no se les da la razén no tanto porque se trate de hechos propios,
sino por no observar la congruencia procesal.

Desde otra linea podemos encontrar mas de una sentencia del Tribunal Supremo espanol
(Pasquau Liafio 1997, 143) donde la nulidad del acto original despliega sus efectos
exageradamente, afectando, inclusive, la institucién de la usucapion extraordinaria. Es decir,
al tenerse como nulo al contrato original, las consecuencias de dicha nulidad —segun los
magistrados- afectarfan inclusive a la posibilidad de adquirir el mismo bien via usucapioén por
estar sustentado en un acto invalido.

Finalmente, tenemos que en un fallo se dijo lo siguiente:
La declaracion judicial de nulidad no es sancionadora sino reconocedora de una sitnacion juridica
excistente, cu)o efecto es eliminar la apariencia de validez del acto y otorgar el efecto erga omnes; por lo
que resulta evidente el error en que se ha incurrido en la sentencia de vista, ya que no obstante que el
Superior Colegiado ha considerado nulo el contrato de anticresis por incumplimiento de nuna formalidad
de ley, concluye indicando que como ya era nulo de pleno derecho resulta un imposible juridico declarar
la nulidad de un instrumento nulo, soslayando maysisculamente la naturaleza de la declaracion judicial
de nulidad. En consecuencia, no existe, en lo absoluto, imposibilidad juridica alguna, y por el contrario,

precisamente para ello existe la pretension de Nulidad del Acto Juridico.®

7 El articulo 335° del cédigo civil dispone, por ejemplo, que ninguno de los conyuges puede fundar la demanda de
separacion de cuerpo o divorcio en un hecho propio.

8 Obviamente este tema no exime de la denominada responsabilidad contractual pura, entendida como aquélla que
surge cuando el negocio deviene en ineficaz estructuralmente y ocasiona perjuicios a la otra parte.

9 Casacion 1843-98-Ica.
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Como se puede ver la Sala Civil de Ica considera imposible pronunciarse sobre la nulidad de
un contrato puesto que supone que la nulidad, al operar de pleno derecho, no requiere de
declaracion judicial que lo declare como tal. Aqui se parte de una concepcion ontoldgica de
la nulidad como exclusiva de un estado situacional. Por tanto, no le falta razén al colegiado
en afirmar que la participacion del juzgador se torna en vana.

Por su parte, la Corte Suprema asume que la declaraciéon judicial de nulidad no es
sancionadora sino reconocedora de una situacion juridica existente, es decir, es meramente
declarativa. O sea, parte también de una concepcion estadual de la nulidad, pues la concibe
como estado del acto. Empero, agrega que la acciéon de nulidad es necesaria pues pretende
eliminar la apariencia de validez del acto y otorgar el efecto erga ommnes, con lo cual,
contradictoriamente queda inconcluso el asunto de si la nulidad es de necesaria declaracion
judicial o si opera de pleno derecho. Es decir, se deja pendiente el tema de si la nulidad
pertenece a un mundo del deber ser o a un universo del ser.

Acogimiento inorganico de modelos tedricos sobre nulidades negociales en el cédigo

civil peruano

Lo posibles modelos tedricos sobre nulidades negociales que habrian podido influir en el
Pert serfan el romano, el germano, el francés y el candnico.

En los primeros tiempos del derecho romano el formalismo imperaba y era la base principal
de todas las relaciones juridicas (Ponssa de la Vega de Miguens 1981, 90). Por tanto, si se
observaban las solemnidades el acto existia y producia efectos, en caso contrario se
consideraba como inexistente y no producia efecto alguno (Olazabal F. 1953, 216; Salvat
1954, 704; Torres Vasquez 2001a, 684; Valverde y Valverde 1925, 506-507; Abelenda 1980,
412; Cornejo 1937, 307; Ambrosioni 1965, 94- 95; Chiauzzi 1979, 30; Zannoni 2000, 146-
148). O sea, si faltaba algin requisito esencial en el acto se tenfa como inexistente
(Ambrosioni 1965, 103). Y como el acto o era valido o era inexistente en la antigua Roma no
se conocié una accion declarativa de nulidad (Ambrosioni 1965, 92) porque el ejercicio de
esa accion era imposible, pues legalmente no existia acto ni negocio que pudiera ser anulado
(Sierra Pomares s.f., 519).

Posteriormente se pudo hacer caer los efectos del acto juridico afectado via el recurso
extraordinario de la restituciéon por entero (restitutio in integrum) (Ambrosioni 1965, 93;
Zannoni 2000, 148-149).

De ese modo surgen en el derecho romano dos modos de anular un acto juridico: la nulidad
civil que operaba de pleno derecho y la nulidad pretoriana que exigia el ejercicio de una accién
y que tenfa efecto solo después de la sentencia, lo que trajo consigo algunas complicaciones
al tratamiento de las nulidades (Cornejo 1937, 307).

Consecuentemente, se puede aseverar con Di Paola (4pud Pasquau Liafio 1997, 44) que en el
antiguo derecho romano no se conocieron las nociones de validez-nulidad, sino las de
inexistencia-eficacia, como equivocadamente se puede pensar.

Por su parte, en el antiguo derecho aleman la distincién entre la nulidad automatica por efecto
de la ley- y la impugnabilidad respondia a una creacién de la pandectistica germanica (Pasquau
Liafio 1997, 46). En tal ordenamiento se distinguen la invalidez y la ineficacia. Y dentro de la
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invalidez se encuentran la nulidad y la impugnabilidad (atacabilidad o anulabilidad) como
conceptos claramente distinguibles.

La nulidad es absoluta y puede hacerse valer por todos y contra todos, es imprescriptible y
no precisa de accién alguna. Ademas, es factible de ser apreciada de oficio por el juez. Por
tanto, no sera susceptible de convalidacién ni confirmacion, aunque si, excepcionalmente, de
conversion (Pasquau Liafio 1997, 53-54). El acto nulo no existia juridicamente, por lo que no
habia necesidad de accién alguna para destruir su apariencia, ni intenciéon que manifestar, ni
diligencias que hacer. Mientras que en el acto anulable o vulnerable la nulidad dependia de la
voluntad de una persona determinada, por lo que se fue acufiando la voz de nulidad relativa.
(Savigny apud Pasquau Liafio 1997, 53)

Finalmente, es necesario rescatar que en dicho sistema los actos anulables no exigen
necesariamente la intervencion de la justicia. Basta con que la parte que puede invocar el vicio
lo dé a conocer a la otra, y si ésta considera la validez, sera ella la llamada a promover las
acciones correspondientes (Olazabal F. 1953, 218; Salvat 1954, 708).

Por su lado, el derecho francés consolido la distincion entre inexistencia, nulidad y

anulabilidad. Esta ampliacion se dio gracias a Zachariae quien pretendié que la inexistencia
operase de pleno derecho, sin que el acto juridico haya tenido real existencia juridica (Cornejo
1937, 307). Tal doctrina fue puesta en boga por el llamado principe de la exégesis
Demolombe, y por Laurent, y luego desarrollada nitidamente por Aubry y Rau (Pescio V.
1948, 186-187), extendiéndose a toda clase de actos y contratos.

Su origen se da por la taxatividad de las causales de nulidad. Se hablaba, entonces, de
condiciones de existencia, por un lado, y, por el otro, de condiciones de validez (Pasquau
Liafio 1997, 47). El acto inexistente no requerfa de autoridad judicial que pronuncie la nulidad.
En el mejor de los casos la participacion del juez se limitaba a constatar la inexistencia ya que
ella serfa una categorfa derivada de la razén y de la naturaleza de las cosas que no precisa de
regulacién normativa.

Acto nulo, en cambio, es el que es considerado ineficaz por contradecir un mandato legal.
Tal nulidad tendria que ser declarada por la autoridad judicial y, hasta entonces, el acto
existirfa y produciria todos sus efectos, pero la declaraciéon operarfa retroactivamente al dia
mismo de la formacién del negocio.

La diferencia entre actos inexistentes y actos nulos estribaria en que en los primeros la causa
de ineficacia serfa la ausencia de un elemento esencial, mientras que para los segundos, la
causa serfa la voluntad del legislador plasmada en las causales consagradas legalmente (Salvat
1954, 707).

Finalmente, también en el derecho francés se trabaja con los actos anulables que son los que
cuentan con todos sus elementos estructurales, pero la ley, en razén de estar afectados de un
vicio, asf los declara.

Finalmente, para el derecho canénico el matrimonio religioso mal celebrado es nulo y por
ende se lo tiene como inexistente, de modo que nunca existieron marido y mujer, pues
solamente lo eran de modo aparente (Molina Melida 1998, 11 y 17). Ergo, el tema de las
nulidades pasa por una suerte de equiparacion del acto invalido con su inexistencia. Aqui el

juez eclesiastico, como es légico, se limitara a sentenciar que la pareja jamas estuvo casada.
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11.

12.

Ello trae como consecuencia que el simple paso del tiempo no valide las nupcias que
inicialmente estaban viciadas (Molina Melia 1998,
21).

Pero es necesario aclarar que siempre se tiene que acudir a los Tribunales para la declaracion
de nulidad del matrimonio invalido, puesto que ella opera solamente a instancia de parte
(Aparicio y Goémez Sanchez 1943, 70).

Luego de esta somera revisiéon de los posibles modelos tedricos, uno puede verificar que
nuestro sistema codificador pareciera haber tomado de todos un poco, lo cual no se condice
con una labor coherente y organica, pues ello generarfa una suerte de incompletitud de la
regulacion sobre nulidades negociales. Por consiguiente, preliminarmente se puede afirmar
que el codificador peruano habrfa recogido inorganicamente los diversos modelos teéricos
existentes para regular la nulidad del acto juridico.

HIPOTESIS

La causa que genera las incoherencias en la aplicacion de la nulidad negocial constatables en
las Sentencias en Casacién civil peruanas es la recurrencia a un modelo teérico inorganico
sobre nulidades negociales en el cédigo civil peruano.

OPERACIONALIZACION DE VARIABLES
VARIABLE INDEPENDIENTE

Recurrencia a un modelo tedrico inorganico sobre nulidades negociales en el codigo civil
peruano!®

INDICADORES

- Comparacion sistematica de los articulos del codigo civil
- Comparacion entre los modelos tedricos existentes y el modelo recogido en el
codigo civil.

- Modelo tedrico propuesto en la Exposicion de Motivos del cédigo civil peruano

VARIABLE DEPENDIENTE
Incoherencias en la aplicacién de la nulidad negocial constatables en las Sentencias en
Casacion Civil

INDICADORES

- Contradicciones en o entre fallos casatorios

10 Entendemos por recutrencia a un modelo tedrico inorganico en primer término al acogimiento de un modelo tedrico

de manera asistematica, o sea, conformado por la influencia de mas de un sistema admitidos sincréticamente,
pero también comprendemos el supuesto en el que se ha acogido un modelo teérico aparentemente correcto
pero que por el paso del tiempo ha quedado desvirtuado por los avances tedricos o doctrinarios sobre la materia
de estudio y temas conexos.
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13.

14.

15.

16.

17.

- Sentencias en las que se traspasa del cédigo civil recurriendo a otros modelos

tedricos

TIPOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Socio-juridico porque se trabaja con elementos reales como son las sentencias,! historico
juridico porque se evalia la evoluciéon del modelo tedrico acogido por el legislador peruano;
y dogmatico juridico porque se analiza a la institucion juridica de la nulidad negocial

ENFOQUE DE LA INVESTIGACION

El enfoque de la presente investigacion es predominantemente cuantitativo, aunque el analisis
de las sentencias casatorias es de naturaleza cualitativa.

ALCANCE DE LA INVESTIGACION

El alcance es explicativo dado que se busca la causa de las contradicciones ubicadas en los
fallos casatorios civiles sobre nulidades negociales.

METODOS DE INVESTIGACION

- Hermenéutico juridico pues se analiza los documentos a efectos de desentrafiar el
significado de su contenido.

- Dogmiatico juridico toda vez que se evalua la nulidad negocial como una instituciéon
generada por una construccion artificial que se dirige a estatuirse como un edificio

normativo juridico de la conducta humana.

- Histérico juridico dado que se estudia la evolucién del modelo tedrico acogido por el

legislador peruano para el tratamiento de la nulidad negocial.

- El método comparativo juridico ha sido utilizado para parangonar los diversos modelos

juridicos que se han estructurado para el tratamiento de la nulidad de un acto juridico.

TECNICAS

- Recopilaciéon y analisis documental

La recopilacién se ha efectuado revisando archivos, programas y soportes virtuales y fisicos
sobre Casaciones civiles peruanas, ademas de libros sobre la materia que contienen o remiten
a las casaciones respectivas.

1 Aclararemos que dentro de la investigacion socio-juridica se da preponderancia al estudio juridico comparativo, lo

cual se visualiza en los métodos utilizados en la investigacion.
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18.

En la medida de lo posible se ha revisado el texto completo de la Sentencia en Casacion, y
mejor ain, en algunos casos se ha procedido a estudiar las partes principales del expediente
completo que dio origen al fallo casatorio.

En lo que respecta al analisis de dichas casaciones, ello se ha llevado a cabo a través de la
Hoja de Ruta elaborada por el investigador y que figura en el Anexo N° 03. Por dltimo,
también se ha procedido a analizar el texto de los articulos del codigo civil vinculados al tema
recurriendo, ademas, a la Exposiciéon de Motivos correspondiente. El total de articulos
estudiados y analizados figura en el anexo N°

02.

MUESTRA

UNIVERSO MUESTRAL: Sentencias en Casacion civil con juicio de fundabilidad sobre
nulidad de acto juridico.

En este punto es necesario acotar que desconocemos el nimero exacto de sentencias que
cumplan con los requisitos establecidos. No obstante, nos aventuramos a estimarlas en un
numero cercano a trescientas.

UNIDAD DE ANALISIS: Sentencia en Casacién civil con juicio de fundabilidad sobre
nulidad de acto juridico.

TIPO DE MUESTRA: Muestra cualitativa por conveniencia.

Por la naturaleza del presente estudio, es que se ha optado por una muestra por conveniencia,
sin embargo, el numero de casaciones revisadas supera las doscientas, tal y como se puede
apreciar en el Anexo N° 1 de la presente investigacion, por lo que los resultados son bastantes
representativos, motivo por el cual afirmamos estar ante una investigacion
predominantemente cuantitativa.

Sin embargo, es de anotar que de todas las sentencias revisadas, no todas son dutiles o
necesarias para los intereses de la investigacion. En tal sentido es que, luego de revisadas
todos los fallos, recurrimos a una muestra cualitativa por conveniencia, entendiendo que ella
se determina por tres factores fundamentales como son: la capacidad operativa de recoleccion
y analisis, la saturaciéon de categorias y la naturaleza del fenémeno (Hernandez Sampieri,
Fernandez-Collado y Baptista Lucio (2006, 562).
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CAPITULO II

ESTUDIO DE LOS MODELOS TEORICOS SOBRE NULIDADES NEGOCIALES

EL MODELO ITALIANO

En el derecho romano la nulidad tuvo una gran simplicidad. En los primeros tiempos el
formalismo imperaba y era la base principal de todas las relaciones juridicas. Los actos
voluntarios deben ajustarse al rigorismo formal de la época (Ponssa de la Vega de Miguens
1981, 90). Por tanto, si se observaban las solemnidades el acto existia y producia efectos, en
caso contrario se consideraba como inexistente y no producia efecto alguno (Olazabal F.
1953, 2106; Salvat 1954, 704; Torres Vasquez 2001, 684; Valverde y Valverde 1925, 506-507;
Abelenda 1980, 412; Cornejo 1937, 307; Ambrosioni 1965, 94- 95; Chiauzzi 1979, 30;
Zannoni 2000, 146-148).

Por ello mismo se puede aseverar que los romanos no conocieron una teorfa sobre la nulidad
del negocio juridico, por lo menos en la época clasica del derecho, pues si faltaba algin
requisito esencial en el acto se tenfa como inexistente (Ambrosioni 1965, 103). Y como el
acto o era valido o era inexistente en la antigua Roma no se conocié una accién declarativa
de nulidad (Ambrosioni 1965, 92), o sea, no se requeria accién alguna para obtener la nulidad
porque el ejercicio de esa accion era imposible, pues legalmente no existia acto ni negocio
que pudiera ser anulado (Sierra Pomares s.f., 519).

Posteriormente y s6lo de modo indirecto, a través del procedimiento formulario, se pudo
hacer caer los efectos del acto juridico afectado por vicios que lo desnaturalizaban, quedando
en manos del magistrado el recurso extraordinario de la restitucidon por entero (restitutio in
integrum) destinado a restablecer las cosas al estado anterior a la concertacion del negocio. Al
producirse la disolucién de un acto por nulidad pretoriana se ordenaba la restituciéon de lo
recibido por dicho acto. Con ello se podria decir que entre los romanos existio recién en esta
etapa una incipiente teoria de la nulidad (Ambrosioni 1965, 93; Zannoni 2000, 148-149).

De ese modo surgen en el derecho romano dos modos de anular un acto juridico: la nulidad
civil que operaba de pleno derecho y la nulidad pretoriana que exigia el ejercicio de una accién
y que tenfa efecto sélo después de la sentencia, lo que trajo consigo algunas complicaciones
al tratamiento de las nulidades (Cornejo 1937, 307).

Por ello se asevera que el derecho justinianeo distingui6 la nulidad de la anulabilidad. Por la
primera el acto se reputaba inexistente, mientras que por la segunda se le reputaba existente,
pero podia resultar ineficaz (Le6n Barandiaran 1954, 323). O sea, para el derecho quiritario
el acto existia 0 no existia. En cambio, el derecho honorario admitié la existencia de los actos
anulables, eficaces al principio pero que podian quedar sin efecto mediante el rechazo de la
accion pertinente o la restituciéon al estado anterior obtenida por la restitutio in integrum
(Ambrosioni 1965, 94).
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Esto ha llevado a Vidal Ramirez (1999, 488) a afirmar que, por razones derivadas de la practica
procedimental, se distinguié entre la sanciéon del derecho civil en que se incurria por la falta
de uno de los requisitos de validez del contrato (lo que vino a ser la nulidad absoluta o el acto
nulo) y la proteccion que el Pretor concedia en virtud de su imperium, a los menores, asi como
a los contratantes cuyo consentimiento hubiera sido viciado (lo que habria venido a ser la
nulidad relativa), dando pie a las categorias de actos nulos y anulables.

No obstante, en estricto, las categorias de actos nulos y anulables no fueron conocidas por
los jurisconsultos romanos, pero si por los comentaristas posteriores del Corpus luris Civilis
(Ambrosioni 1965, 93). El derecho civil de entonces no admitfa la existencia de actos
anulables o afectados de nulidad relativa, por cuanto no era posible concebir que tales actos
pudieran ser susceptibles de saneamiento por confirmacion o ratibabitio (Ambrosioni 1965,
94- 95). Fue posteriormente que la circunstancia de que se construyera la doctrina de la
nulidad en torno a las excepciones y defensas que brindaba el proceso facilitara la idea de la
confirmaciéon del negocio viciado (Ambrosioni 1965, 93).

En suma, si bien las nulidades nacieron de modo simplista, toda la construccion tedrica se
empez6 a complicar desde el mismo derecho romano (Guzman Ferrer 1982, 1238). Luego,
el excesivo rigorismo formal fue cediendo de modo que hasta por ley natural -por la que se
ha establecido que se guarde lo pactado- se abolieron ritos, ceremonias y formas con que los
romanos recargaban sus contratos, dependiendo muchas veces de un apice de solemnidad
(Vidaurre 1835, 131). Consecuentemente, se puede aseverar con Di Paola (apud Pasquau
Liafio 1997, 44) que en el antiguo derecho romano no se conocieron las nociones de validez-
nulidad, sino las de inexistencia-eficacia, como equivocadamente se puede pensar.

Ahora bien, propiamente, en el cédigo italiano las causales de anulabilidad son la incapacidad
tanto natural como legal, y los vicios del consentimiento que incluyen el error, la violencia y

el dolo (Robleda 1964, 100-101).

EL MODELO ALEMAN

En el antiguo derecho aleman la distincién entre la nulidad automatica -por efecto de la ley-
y la impugnabilidad respondia a una creaciéon de la pandectistica germanica (Pasquau Liafio
1997, 46).

Cuando el legislador calificaba un negocio juridico como nulo, como ineficaz o como
impugnable, estaba tomando decisiones conscientes con fuerza de ley, por tanto, los
posteriores esfuerzos doctrinarios en Alemania se han dirigido a la consolidacién, aplicacion
y desarrollo del sistema legal de nulidades (Pasquau Liafio 1997, 50). El cédigo civil aleman
se estima como un co6digo que contiene bastantes elementos teéricos (Robleda 1964, 49).

En tal ordenamiento se distinguen la invalidez y la ineficacia. Y dentro de la invalidez se
encuentran la nulidad y la impugnabilidad (atacabilidad o anulabilidad) como conceptos
claramente distinguibles.

La nulidad es absoluta y puede hacerse valer por todos y contra todos, es imprescriptible y
no precisa de accion alguna. Ademds, es factible de ser apreciada de oficio por el juez. Por
tanto, no sera susceptible de convalidacién ni confirmacién, aunque si, excepcionalmente, de
conversion (Pasquau Liafio 1997, 53-54).
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La primera caracteristica atribuida por el cédigo aleman a la nulidad esta en la ausencia de
confirmabilidad en el sentido estricto de la palabra (Robleda 1964, 76). La segunda
caracteristica es que en el caso de la nulidad no existe propiamente una acciéon para hacerla
valer. El codigo aleman se limita a prescribir las hipotesis en que el acto es nulo, por tanto,
las partes y los terceros pueden conducirse como si el acto no se hubiese puesto,!2 a diferencia
de las causales de anulabilidad donde, una vez enumeradas las causales, siguen
inmediatamente los articulos en que se sefiala el modo de actuar contra el acto, quiénes
pueden atacatlo, y dentro de cual tiempo (Robleda 1964, 77).

Al respecto, Savigny (apud Pasquau Liafio 1997, 53) afirmaba que el acto nulo no existia
juridicamente, por lo que no habia necesidad de accién alguna para destruir su apariencia, ni
intencién que manifestar, ni diligencias que hacer. Mientras que en el acto anulable o
vulnerable la nulidad dependia de la voluntad de una persona determinada, por lo que se fue
acufando la voz de nulidad relativa. Aunque posteriormente dicha terminologia se descartd
ya que el acto atacable era provisionalmente valido y producia inicialmente todos sus efectos,
y solamente ciertos sujetos podian impugnarlo o convalidarlo en plazos reducidos.

En la estricta nulidad no es necesaria accion alguna que la haga valer, por lo que se puede
llamar nulidad de pleno derecho en que el derecho solo se basta, sin que sea necesaria la
intervencion del juez. Ergo, no es necesario hacer caer el acto (o el efecto del acto) porque
no existe. Por ello mismo no se habla de legitimidad para accionar la nulidad y tampoco de
imprescriptibilidad, por cuanto no ha habido cambio alguno de derechos (Robleda 1964, 78).

Finalmente, es necesario rescatar que en dicho sistema los actos anulables no exigen
necesariamente la intervencion de la justicia. Basta con que la parte que puede invocar el vicio
lo dé a conocer a la otra, y si ésta considera la validez, sera ella la llamada a promover las
acciones correspondientes (Olazabal F. 1953, 218; Salvat 1954, 708).

3. EL MODELO FRANCES

De inicio tenemos que el término acto juridico persiste en Francia, mientras que existe una
tendencia en los demas paises a denominarlo negocio juridico (Robleda 1964, 7).

El Code francés es considerado como un cuerpo normativo poco doctrinal (Robleda 1964,
49).

El inicio esta en que para el cédigo civil francés la voz nulidad sirve para expresar el vicio del
acto juridico, razon por la cual, en estricto se ha manifestado una negativa para admitir alguna
clasificacion de las nulidades (Robleda 1964, 51).

Aun asi, el derecho francés consolido la distincion entre inexistencia, nulidad y anulabilidad.

Esta ampliacion se dio gracias a Zachariae quien pretendid que la inexistencia operase de
pleno derecho, sin que el acto juridico haya tenido real existencia juridica (Cornejo 1937, 307).
Tal doctrina fue puesta en boga por el llamado principe de la exégesis Demolombe, y por
Laurent, y luego desarrollada nitidamente por Aubry y Rau (Pescio V. 1948, 186-187),
extendiéndose a toda clase de actos y contratos.

12 Es necesario anotar que para el caso del matrimonio, salvo el caso de defecto formal, no se puede prescindir de la
accion de nulidad, y ademas no puede interponetla cualquiera persona, por lo que el caracter de absoluta se
desvanece (Robleda 1964, 77).
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Su origen se da por la taxatividad de las causales de nulidad. Se hablaba, entonces, de
condiciones de existencia, por un lado, y, por el otro, de condiciones de validez

(Pasquau Liafio 1997, 47). Asi, Aubry y Rau, y Baudry-Lacantiniere (apud Cuadros Villena
1996, 209) sostienen que es inexistente el acto que no ha podido formarse al no reunir los
elementos exigidos para su existencia y sin los cuales es imposible concebirlo.

La admision de la inexistencia se dio por el axioma “pas de nullité sans un texte”, utilizado sobre
todo en materia matrimonial, y en virtud del cual todo supuesto de nulidad deberia estar
preestablecido en el texto legal. Pero acontecié que la diferencia de sexo entre los
contrayentes, asi como la falta de celebracion del acto ante la autoridad oficial no encajaban
en ninguno de los supuestos legales. Por tanto, tales matrimonios no podian llamarse nulos,

pero tampoco podian considerarse validos debido a la repugnancia de su constitucion
(Robleda 1964, 51).13

Robleda (1964, 52) asevera que la inexistencia fue admitida definitivamente en el cédigo por
voluntad del Primer Consul, puesto que ya afloraba frecuentemente en algunos trabajos
preparatorios.

Ahora, si bien el articulo 146° del Code contiene el tnico supuesto expreso de inexistencia
en materia matrimonial, también se habla de supuestos de inexistencia implicita (o virtual)
aplicable a todo acto juridico en general.

Es decir, la inexistencia era textual, pero también era posible ubicar casos implicitos de
inexistencia. En efecto, en el articulo 1108° del Code se habla de la necesidad de un objeto y
de una causa, intimamente ligados al consentimiento. Ergo, consentimiento-causa-objeto
constituyen otros tantos o6rganos esenciales del ser juridico llamado negocio, por lo que si
faltase alguno el organismo no existirfa (Robleda 1964, 53).

La inexistencia también tenfa sustento en que en el articulo 1304° del codigo civil francés
menciona la accién de nulidad o rescision; y cuando se enumeran en el articulo 181° y
siguientes los supuestos de actos anulables no hay lugar para los casos anotados como
inexistentes, motivo por el cual se asume que no es posible hablar de su nulidad ni de su
anulabilidad porque, justamente, no existen (Robleda 1964, 53). El acto inexistente no
requerfa de autoridad judicial que pronuncie la nulidad. En el mejor de los casos la
participacion del juez se limitaba a constatar la inexistencia ya que ella serfa una categoria
derivada de la razon y de la naturaleza de las cosas que no precisa de regulacién normativa.

Estos actos inexistentes propiamente si serfan invalidos de pleno derecho porque la ley no
les da significacion alguna (Robleda 1964, 53).

Acto nulo, en cambio, es el que es considerado ineficaz por contradecir un mandato legal.
Tal nulidad tendria que ser declarada por la autoridad judicial y, hasta entonces, el acto
existirfa y produciria todos sus efectos, pero la declaracién operaria retroactivamente al dia
mismo de la formacién del negocio.

13 Ya anotamos que en la Casacion 576-2000-Lima se alude al principio ‘pas de nullité sans grief” del derecho francés al
resolver un caso de nulidad de acto juridico, pero se lo utiliza para hablar de una nulidad procesal, puesto que
al referirse al articulo 174° del Cédigo Adjetivo se asevera que: “sin perjuicio no hay nulidad, de tal manera que quién
Jormula el pedido debe acreditar estar perjudicado con el acto viciado, seiialando claramente el dasio sufrido y, como dice la norma,
en su caso precisar la defensa que no pudo realizar como consecuencia directa del acto procesal cuestionado.”
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La diferencia entre actos inexistentes y actos nulos estribarfa en que en los primeros la causa
de ineficacia serfa la ausencia de un elemento esencial, mientras que, para los segundos, la

causa seria la voluntad del legislador plasmada en las causales consagradas legalmente (Salvat
1954, 707).

Finalmente, también en el derecho francés se trabaja con los actos anulables que son los que
cuentan con todos sus elementos estructurales, pero la ley, en razén de estar afectados de un
vicio, asi los declara.

EL MODELO CANONICO

Dentro de esta disciplina juridica toma relevancia el asunto de la nulidad del matrimonio, por
lo que su estudio debe partir del hecho de la consideracion eclesial de dicha institucién como
un sacramento, lo que explica su elevado nivel de proteccion (cf. Mans Puigarnau 1962, 113).

Es de anotar que el tratamiento de la nulidad del matrimonio religioso ha influido
notablemente en el tratamiento de la nulidad del matrimonio civil, lo que explica que las
nulidades matrimoniales se rijan por un sistema auténomo con caracteristicas que lo
diferencian de cualquier acto juridico comun.

El matrimonio religioso mal celebrado es nulo y por ende se lo tiene como inexistente, de
modo que nunca existieron marido y mujer, pues solamente lo eran de modo aparente. Por
tal razon se rechaza enérgicamente el divorcio, pues, en suma, un matrimonio bien celebrado
es indisoluble (Molina Melia 1998, 11 y 17).

El tema de las nulidades pasa por una suerte de equiparacion del acto invalido con su
inexistencia. La nulidad solamente se puede conceder cuando el matrimonio celebrado fue
invalido, es decir, donde nunca existié himeneo, porque la pareja solo se casé aparentemente
(Molina Melia 1998, 20 y 22).

Aqui el juez eclesiastico, como es légico, se limitara a sentenciar que la pareja jamas estuvo
casada. Ello trae como consecuencia que el simple paso del tiempo no valide las nupcias que
inicialmente estaban viciadas (Molina Melia 1998, 21).

Pero es necesario aclarar que siempre se tiene que acudir a los Tribunales para la declaraciéon
de nulidad del matrimonio invalido, puesto que ella opera solamente a instancia de parte. En
efecto, en el derecho canénico la accién de nulidad compete a todo el que tenga interés en
que sea declarada la nulidad del acto, por venirle perjuicio de que dicho acto produzca efectos
juridicos como si fuera valido (German Aparicio y Gomez Sanchez 1943, 70).

Por otro lado, contrariamente al tratamiento comun para los demas actos juridicos, existen
causas de convalidacién de un casamiento juridicamente mal hecho (Molina Melia 1998, 18).

En fin, como se puede apreciar, en esta materia nuestro tratamiento civil actual es casi idéntico
al canoénico. La influencia es notoria, pero ella ha llegado a rebasar tal ambito, desplegando
sus consecuencias, inclusive, en el tratamiento de la nulidad de los actos juridicos en general.
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5. EL MODELO ARGENTINO

Se ha dicho que el codigo civil de 1936 —antecedente directo de nuestro codigo civil vigente-
adopto el sistema que desarroll6 el codigo argentino redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield
y vigente desde 1871 (Vidal Ramirez 1985, 275 y 334). Mejor dicho, el antecedente directo de
nuestro vigente cédigo civil es el codigo civil de 1936. Y aunque suene un tanto extrafio, el
sistema del acto juridico adoptado por el citado cédigo —de 1936- no es el sistema del negocio
juridico de la doctrina alemana, ni tampoco lo es el sistema del acto juridico de la doctrina
francesa, sino, fundamentalmente el sistema que desarroll6 el cédigo argentino redactado por
Dalmacio Vélez Sarsfield y vigente desde 1871 (Vidal Ramirez 1985, 275).

Ahora bien, en el derecho argentino se diferencia la nulidad de la anulabilidad por el nivel de
evidencia del vicio que aqueja al negocio. Por eso es que se habla de vicio (o nulidad)
manifiesto o no manifiesto. Alli se entiende por nulidad manifiesta aquella en donde es
factible hablar de una visibilidad del vicio, mientras que la nulidad no manifiesta opera cuando
el vicio esta oculto.!

En efecto, en la codificacion de Vélez se asemejan la nulidad manifiesta con la nulidad
propiamente dicha, y la nulidad no manifiesta con la anulabilidad (vide Borda 1991, 422), ergo,
cuando se habla de nulidad, se alude a que el vicio es de facil verificacién por el juzgador, sin
necesidad de una investigaciéon exhaustiva.

Al respecto Zannoni (2000, 212) sefiala que lo manifiesto no quiere decir que el vicio resulte
del mismo instrumento material que contiene el negocio, sino que, mas bien, significa que
aparece manifiesto para el juzgador con objetividad, sin que sea menester, de su parte,
valoracion de hechos o un control de mérito de circunstancias alegadas. En cambio, cuando
se habla de anulabilidad, el vicio esta oculto y exige, por parte del juzgador, una evaluacion
profunda de los hechos.

En este ordenamiento se tiene a la nulidad y a la anulabilidad por un lado, y la nulidad absoluta
y ala nulidad relativa por otro y su basamento entre nulidad y anulabilidad sobre la visibilidad
del vicio cuenta con un fundamento histérico como es la propuesta esbozada por Teixeira de
Freitas (vide Mosset Iturraspe 1961, 230; Bibiloni 1929, 187; Zannoni 2000, 164).

En efecto, Alfredo Orgaz (1948, 48) ensena que conforme al Esbozo de Freitas el acto nulo
se llama de nulidad manifiesta, y el acto anulable se conoce como de nulidad dependiente de
juzgamiento. Por eso, la clasificaciéon entre nulidad y anulabilidad difiere de la clasificacion
entre nulidad absoluta y nulidad relativa (cf.

Garibotto 1991, 294-295; Zannoni 2000, 164-165).

6. EL MODELO BRASILERO

Segun la Exposicion de Motivos, nuestro codigo civil del afio 1936 también estuvo
influenciado por el cédigo civil brasilero (Vidal Ramirez 1985, 274).

En este punto baste decir que el esquema argentino se baso6 en el Esbozo de Texeira de Freitas
que sent6 las bases para el tratamiento brasilefio.

4 Ver el articulo 1038° del codigo civil argentino. Cf. Mosset Iturraspe 1961, 229; Neppi, 1947, 333; Borda 1991, 413;
Abelenda 1980, 431; Zannoni 2000, 170-171. También se puede ver al respecto a De Castro y Bravo 1991, 474.
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CAPITULO III

ACERCA DE LA DIVISION BIPARTITA DE LAS NULIDADES

1. LA DIVISION BIPARTITA DE LAS NULIDADES EN EL MODELO TEORICO
ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO

Nuestro sistema nulificatorio es bipartito. Es decir, nuestro sistema de nulidades negociales
comprende solamente hasta dos supuestos: la nulidad propiamente dicha y la anulabilidad.

Lo dicho se refleja en la regulacién que tenemos. En el articulo 219° del codigo civil se regulan
los supuestos de nulidad del acto juridico, mientras que en el articulo 221° se sefialan las
causales de anulabilidad. Ademas, cada una de ellas cuenta con un tratamiento propio. Asi,
para la nulidad tenemos los articulos V, 220°, 223°, 224° y

225°% y para la anulabilidad tenemos los articulos 222°, 226°, 227°, 228°, 229°, 230°, 231° y
232015

Para nuestro ordenamiento juridico la nulidad y la anulabilidad son las dos unicas categorias
recogidas por la invalidez negocial o ineficacia estructural,!é por tanto, todas las causales de
nulidad y de anulabilidad se presentan siempre al momento de la celebraciéon del negocio
(ineficacia originaria), suponen un defecto en la estructura negocial (ineficacia estructural) y
son de caracter legal, establecidas e impuestas por la ley, no pudiendo ser creadas o pactadas
por los particulares!” (Taboada Cordova 2002b, 82).

Parte de lo afirmado se evidencia en la Casacion 864-2004-1.a Libertad:

(-..) el negocio juridico que se pretende annlar denotaria un vicio que afecta la estructura misma del

acto.

Nuestra judicatura ha venido siempre trabajando con estas dos figuras diferenciadas
claramente:

(-..) no existe relacion de cansalidad entre la materia controvertida, referida a la nulidad del acto

Juridico (...) y lo argumentado por el recurrente (...) relativo a las causales de anulabilidad del acto

Juridico, fignra juridica totalmente ajena a la relacion fdctica establecida en el proceso.’

15 Se pueden adicionar los siguientes articulos del Libro de Acto Juridico para la nulidad: 156°, 171°,172°, 218°; y para
la anulabilidad: 163°, 166°, 193°, 201°, 202°, 203°, 204, 205° 206°, 207°, 208°, 209°, 210°, 211°, 212°, 213°, 214,
215° 216y 217.

16 En este punto dejamos de lado la discusiéon sobre si la rescision ingresa o no a formar parte de los supuestos de
ineficacia estructural.

17 Esto se debe acoger de modo general, puesto que nuestro cédigo civil permite pactar formas convencionales que
pueden conllevar a la nulidad del contrato, como se puede observar en el articulo 1411°.

18 Casacion 2794-2003-Huaura
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(-..) el pedido concreto del demandante consiste en la nulidad del acto juridico por la cansal de
simutlacion absoluta, en cambio, en la recurrida se ha resuelto por la anulabilidad del acto juridico por
la causal de simulacion relativa (...) ello ha cansado indefension al demandante, al no haber sido
materia del contradictorio las diversas figuras propias de un supuesto de anulabilidad, entre ellos, la

posibilidad de haberse configurado un supuesto de confirmacion del acto juridico.”

Ademas para nuestra judicatura queda en claro que ambas instituciones son excluyentes:

(-..) carece de objeto discutir en este proceso, pues habiéndose establecido que el acto juridico es nulo no

cabe considerar la posibilidad de ser a su vez anulable, ya que se trata de dos cansales excluyentes.??

Ahora bien, en nuestra legislacion, en puridad, no existe la figura de la inexistencia negocial
que fue producto del derecho francés?’donde se pretendié que tal institucion operase de
pleno derecho, sin que el acto juridico haya tenido real subsistencia juridica. Se recurrio6 a ella
para, en la practica, eludir las rigurosas consecuencias a que en el derecho conducia el
principio tradicional consagrado por la jurisprudencia que imponia el caracter taxativo de las
causas de nulidad (Diez-Picazo 2002, 455), ello por cuanto habiendo un mandato expreso de
nulidad no era posible ampliar sus alcances.?

Ciertamente, entre nosotros se ha dicho:
Que nuestro ordenamiento civil prevé la declaracion de nulidad de los actos juridicos limitada a los
casos expresamente previstos por la ley, es decir a los indicados literal y limitativamente en el articulo

doscientos diecinueve de nuestro Cidigo Civil gue en NUMERUS CLAUSUS' determina sus

causales.”?

La inexistencia, entonces, hace su apariciéon en un tiempo en que se rendia culto a la ley,
justamente por superar una nefasta consecuencia —entendible en su momento- que originé la
revolucion francesa como fue el afan de santificar la ley restando poder al criterio del
juzgador. Nacida la inexistencia, su campo se fue extendiendo a todos los demas actos
juridicos llegando a abarcar, incluso a los de contenido patrimonial.

19 Casacion 2511-2007-Arequipa

20 Casacion 4410-2006-La Libertad

2l Francesco Galgano (1992, 261-263) garantiza que la inexistencia es una categoria de origen medieval y que fueron
los canonistas de entonces quienes la acufiaron al considerar como inexistente al matrimonio celebrado entre
personas del mismo sexo. Ello debido a que tal unién era contrario al concepto natural de matrimonio a falta
de una norma de derecho que hubiese contemplado esa hipétesis. Este autor, citando a Grippo, proclama que
la idea de inexistencia contractual es de origen iusnaturalista. Su fundamento estarfa en que el legislador no es
omnipotente, y toda innovacién legislativa encuentra, en todo caso, un limite concreto en el orden natural de
las cosas. Por ello agrega que la nulidad deriva de la ley positiva mientras que la inexistencia tiene su fuente en
el orden natural de las cosas.

22 Algo similar acontece hoy en dia respecto de las normas que limitan o restringen derechos [7d. articulo 103° de la
Constitucion Politica y articulo IV del Codigo Civil.

23 Expediente 1610-98
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Pero posteriormente la legislaciéon, de modo general, no recogi6 esta figura, incluyendo a la
vigente codificacion peruana (Lohmann Luca de Tena 1994, 522).

Mas bien, entre nosotros la nulidad y la inexistencia han sido asimiladas (cf. Torres Vasquez
2001a, 675; Le6n Barandiaran 1983, 62), es decir nulidad e inexistencia negocial son los
mismo segun nuestra legislacion, desde que no se ha recogido expresamente la figura de la
inexistencia del acto juridico.

Esta asimilacién puede ser verificada en algunos fallos:
En la teoria de la invalidez, del acto juridico, se distingue la nulidad de la anulabilidad, de tal manera
que es nulo el acto juridico al que le falta un requisito esencial sea contrario a una norma imperativa

0 sea ilicito (...) es decir el acto nulo resulta inexistente (...) la declaracion de nulidad surte efecto “ab

initio”, es decir el acto nulo resulta inexcistente.2*

La recurrida hace alusion al articulo doscientos diecinueve del Codigo Civil, que prevé la nulidad
absoluta del acto juridico, nulidad que opera de pleno derecho, porque importa la

inexistencia del acto y no produce los efectos queridos.”

Dentro de la patologia del acto juridico, nuestra legislacion claramente distingue los actos juridicos nulos

de los meramente anulables. Son nulos y por tanto inexistentes aquellos en que falta alguno delos

requisitos esenciales de este, cuando sea contrario a normas imperativas o sea ilicito.?

E/ acto juridico afectado de nulidad absoluta se reputa inexistente, nulo ipso iure, por tanto y cualquier

acto juridico subordinado a é/ es igualmente nulo e insubsistente.?s

La nulidad del acto juridico acarrea inevitablemente la nulidad de su escritura piiblica, porgue un acto

nulo es juridicamente inexistente, y por ello no puede existir una escritura pitblica sin contenido.?

De acuerdo con el articulo mil noventiocho (sic) del Cddigo Civil, la hipoteca se constituye por escritura

priblica, salvo disposicion diferente de la ley (...) por ello, si la hipoteca no resine la forma ad

Solemmitatem exigida por la ley, no tiene existencia legal, porque no ha llegado a constituirse.?s

En la Exposicion de Motivos del codigo civil ciertamente se afirma que para nuestro
ordenamiento juridico, siguiendo el derrotero del legislador de 1936, se distinguié solamente

24 Casacion 505-97-Lima
25 Casacion 2514-97-Ica 27 Casacion 738-99-
Cafiete. 28 Expediente 1413-90-La
Libertad % Expediente 4530-98—Lima.
26 Casacion 2638-2002-Puno
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hasta dos tipos de nulidades, siendo que en la primera —conocida como nulidad absoluta- se
integraba el concepto de la inexistencia de los actos juridicos (Vidal Ramirez 1985, 330).

Lo dicho era corroborado cuando en el articulo 219° de nuestro vigente cédigo se
incorporaba por primera vez la falta de manifestacion de voluntad como causal de nulidad
del acto juridico, dado que en el codigo civil de 1936 no estuvo previsto tal supuesto.
Ciertamente, en la misma Exposicion de Motivos se dice que, en puridad, sin manifestacion
de voluntad no puede haber acto juridico, por ello mismo es que se integraba la inexistencia
al concepto de nulidad (Vidal Ramirez 1985, 330), por lo que, en consiguiente, nuestro
codificador solamente trabajé con la nulidad y la anulabilidad, rechazando la institucién de la
inexistencia negocial.

Esta tltima aseveracién también es verificable en algunos fallos:
Estamos frente a la nulidad de nun acto juridico (...) pues ha quedado acreditado que el accionante no

emitid manifestacion de voluntad en la formacion de dicho acto juridico.””

(-..) asi mismo la nulidad de los actos juridicos mencionados en la incoada también debe ampararse

al corroborarse la falta de manifestacion de voluntad de todos los copropietarios en la transferencia del

bien.28

(-..) el acto juridico materia de la presente litis es nulo por carecer la parte vendedora del requisito de

la manifestacion de voluntad.?’

A raiz de todo lo dicho se ha sefialado que la inexistencia se torna en un concepto inutil (cf.
Lohmann Luca de Tena 1994, 522-523) pues se la ha rechazado arguyendo que los sistemas
juridicos que hacen uso de ella ya no requieren de la nulidad virtual (o sea aquella nulidad
resultado de contravenir normas imperativas, el orden publico o las buena costumbres).

Dicho de otro modo, para un sector doctrinario un sistema juridico no podtia contar, a la
vez, con la figura de la nulidad virtual y con la de la inexistencia (Zannoni 2000, 141 y 144;
Taboada Cérdova 2002b, 102. Cf. Palacios Martinez 2002a, 248).

2. RECURRENCIA A LA INEXISTENCIA NEGOCIAL

Como ya se ha visto nuestro sistema de nulidades negociales es bipartito, es decir, solamente
contempla los supuestos de nulidad y anulabilidad. No existe, en estricto, en nuestra
codificacion la figura de la inexistencia.

Ad empero, es posible ubicar algunos fallos casatorios donde se recurre a esta suerte de
variante de nulidad.

27 Casacion 2792-2000-Lambayeque
28 Expediente 4138-2000
2 Casacion 517-2002-Piura
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Teoricamente, un ejemplo claro de inexistencia negocial alude al supuesto de la falta de
manifestacién de voluntad del agente; ello porque en la definicién que se tiene legalmente de
acto juridico se dice que este es la manifestacién de voluntad dirigida a crear, modificar,
regular o extinguir relaciones juridicas.* No obstante, contradictoriamente, en el articulo 219°
del codigo civil se sanciona con nulidad el acto que no cuenta con manifestaciéon de voluntad.
En efecto, en la misma Exposiciéon de Motivos se afirmé que la manifestacion de voluntad
se constituye, no solo en un requisito de validez, sino en el acto juridico mismo (Vidal
Ramirez 1985, 277).

Esta postura, ha sido respaldada en el fallo recaido en el Expediente 1610-98 donde se dijo:

Que nuestro sistema civil exige la manifestacion de voluntad expresa no solo como requisito de validez

del acto juridico sino como elemento esencial del mismo, conjuntamente con la finalidad y la forma;
Pero en la misma sentencia se afirma lo siguiente:

(-..) no_se puede confundir la nulidad pretendida de un acto juridico con su inexistencia ni con su

invalides, pues si bien la nulidad y la invalidez; se hallan relacionadas en tanto implican la existencia
de causas originarias y consustanciales con la formacion del acto juridico, su inexistencia implicaria
considerar que dicho acto incluso carecid de tal etapa formulatoria (...)

Sin embargo, para aclarar el asunto se afiade al final de esta consideracion que:

(-..) teoria que ademds no es recogida en nuestro sistema juridico.

Al igual que en el caso anterior tenemos el fallo emitido por el 63 Juzgado
Especializado en lo Civil de la Corte Superior de Lima en el Expediente N© 231112002, donde
se precisa que:

Faltara la manifestacion de la voluntad del agente cuando falte tanto la voluntad declarada como la

voluntad de declarar, sitnacion que configuraria, como se ha senalado, una ausencia de acto o negocio

juridico. Este impase es superado en nuestro medio a través de un ejercicio de ficcion, mediante el que

se entiende que los supuestos de falta total de manifestacion de voluntad —que en realidad constituyen

inexistencia de acto juridico- son asemejados dentro de nuestro sistema normativo a los supuestos de

nulidad del mismo.

Ya en sede propiamente casatoria, un primer atisbo de lo dicho lo podemos encontrar en la
Casacion 576-2007-Lima donde se recurre tanto a la invalidez como a la inexistencia de modo

COI’l)uIltO:

(-..) la figura del falsus procurador no puede dar lugar a la nulidad del acto juridico, porque sino seria

declarar invdlido e inexistente un acto juridico que de acuerdo a la propia ley mantiene todos sus efectos

entre el representante y el otro contratante.

30 Cf.. Articulo 140° del cédigo civil.
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Con algo mas de claridad sobre el tema en estudio, jurisprudencialmente en la Casacién N°
1772-98-Apurimac, se asevera estar ante un negocio juridico nulo, pese a que la
argumentacion se dirige a hablar mas bien de un acto inexistente:

(-..) al no existir acnerdo ni manifestacion de voluntad no hay contrato perfeccionadoy (.. .) Que, como

resultado de la valoracion de la prueba realizada en las instancias inferiores, se ba establecido de

manera indiscntible que la referida minuta de compraventa no bha sido suscrita por la demandada, esto
no obstante, han concluido que dicho documento contiene los requisitos exigibles para la constitucion
del acto juridico, conforme al articulo ciento cnarenta del Codigo Civil. (...) el acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas,
requiriéndose para su validez, la concurrencia de: agente capaz, objeto fisica y juridicamente posible, fin
licito y observancia de la forma prescrita bajo sancion de nulidad. Quinto.- Que, para que exista
voluntad juridica se requiere de la concurrencia de elementos internos (discernimiento, intencion y
voluntad) y externos (manifestacion); que, con los elementos internos queda formada la voluntad, la
misma que para producir efectos juridicos requiere que sea manifestada; que, la voluntad declarada es
la voluntad exteriorizada por medio de declaraciones y comportamientos, siendo la sinica que puede ser
conocida por el destinatario. Sexto.- Que, al haberse determinado que la minuta anteriormente glosada

ha sido firmada solo por el demandante, es claro que no se ba producido la manifestacion de voluntad,

es decir que no ha sido exteriorizada en la forma senalada en el guinto considerando de esta resolucion,
atendiendo a que la voluntad de algiin modo exteriorizada (manifestada) es elemento dindmico por
excelencia del mundo juridico; incurriéndose, en consecuencia, en una interpretacion erronea del Articulo
ciento cuarenta del Codigo Civil, al no haberse tenido en cuenta este requisito esencial. (...) no toman
en cuenta que ello demmuestra precisamente la falta de perfeccionamiento del contrato por la ausencia de
acuerdo concurrente de voluntades entre las partes; en tal sentido, la aplicacion que se hace de las normas
citadas es indebida para la solucion del caso sublitis, siendo de aplicacion el Articulo mil trescientos
cncuentinueve (sic) del Codigo Civil que prescribe que no bay contrato mientras las partes no estén

conformes sobre todas sus estipulaciones, aunque la discrepancia sea secundaria.

Peor atn es el resultado de la Casacion N° 1147-2008-Ucayali donde realmente se recurrié a
la institucion de la inexistencia negocial, cuando en puridad dicha figura, como venimos
afirmando, no esta recogida expresamente por nuestra codificacion.

Alli, en la consideracién quinta se afirmé que:

(-..) la falta de manifestacion de voluntad del agente supone, en principio, no la nulidad del negocio

5ino la inexistencia del mismo, pues sin aguella resulta imposible que se forme el supuesto de hecho en
el que se resuelve este riltimo; considerando este inciso que el negocio es nulo cuando no estd presente el

componente volitivo.
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Como se ha podido observar, la mayoria de resoluciones laboran solamente con la nulidad y
la anulabilidad negocial, dejando de lado a la inexistencia del acto juridico, siendo que este
modo de laborar es acorde a nuestra legislacion.

Sin embargo, es posible ubicar fallos que ya van introduciendo a la instituciéon de la
inexistencia negocial en sus consideraciones, como el altimo que acabamos de mostrar.

No obstante, es de advertir que esta sentencia, aunque no conforme a nuestra legislacion, es
correcta. En efecto, la inexistencia y la nulidad son conceptos diferenciados puesto que solo
un negocio existente puede ser valido o invalido.

Pero para explicar ello es necesario recurrir a la doctrina a fin de aclarar el tema.

3. DISTINCION ENTRE LA NULIDAD Y LA INEXISTENCIA NEGOCIAL

La nulidad y la inexistencia negocial son instituciones juridicas diferenciadas. Hay que
distinguir entre la falta que permita la identificacion juridica del negocio y la falta que impide
la identificacién del negocio como tal (Santoro Passarelli 1964, 295296; Galgano 1992, 261).

Dicho de modo mas claro, no pueden equipararse ni en principio ni en sus efectos la ausencia
absoluta de los elementos esenciales del contrato, y la existencia viciosa — pero existencia al
fin- de aquellos elementos necesarios (Manresa y Navarro 1907, 760).

La nulidad supone, por lo menos, el andamiaje negocial externo, se trata de un negocio nacido
muerto, mientras que el negocio inexistente indicarfa mas bien el negocio no nato (Barbero
1967, 635). El examen de si un acto es valido o no, supone que el acto juridico cuando menos
existe (Pescio V. 1948, 203; Scognamiglio 2004, 425 et passim).

Para hablar de nulidad necesitamos de un acto tipo o modelo para compararlo con el que se
pretende nulificar. La nulidad requiere siempre de un acto juridico existente como
presupuesto (Pasquau Liafio 1997, 170; Ripert y Boulanger 1964, 411; Albaladejo 1996, 429),
de un factum exterior del negocio. Y si en la negociacion las partes no llegaron ni a un acuerdo
aparente no se podra tener como nulo al contrato

(Von Tuhr 1947, 306).1

La inexistencia es la expresion mas radical de la ineficacia negocial, y se diferencia de la nulidad
dado que una cosa es existir con vicios y otra es no existir (Zannoni 2000, 138-139;
Scognamiglio 2004, 425). Asi, inexistente es el acto que no reune los elementos exigidos para
su existencia y sin los cuales es imposible concebirlo. Acto nulo, en cambio, es el que es
considerado ineficaz por contradecir un mandato legal (Aubry y Rau, y Baudry-Lacantiniere
apud Cuadros Villena 1996, 209).

En el peor de los casos lo nulo implicarfa una inexistencia pero referida exclusivamente a una
inexistencia juridica (Vidal Ramirez 1999, 498), pues la realidad nos dice que los actos nulos
podran ser inexistentes desde el punto de vista legal, pero no son inofensivos en la realidad

31 A decir de Renato Scognamiglio (2001, 180) cuando el negocio alcanza la existencia, la ley, en atencién a vicios o
anomalfas de gravedad razonable, puede determinar su invalidez bajo dos formas: la nulidad o la anulabilidad.
En estos supuestos la ley afecta, con una medida sancionadora, la relevancia vinculante del negocio la cual es
negada de rafz, y da lugar a que los efectos no se produzcan (a menos que se permita, con caracter excepcional,
una recuperacion parcial del negocio para la vida juridica) en los casos de nulidad. En los casos de anulabilidad,
en cambio, dicha relevancia se vuelve precaria, y la parte interesada puede promover una acciéon judicial
destinada a erradicar el negocio, el mismo que, en el entretanto, continuara produciendo sus efectos.
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porque producen efectos, incluso perjudiciales (Borrel y Soler 1955, 366; Coviello 1949, 368;
Flume 1998, 643-644).

El profesor Borrel y Soler (1942, 369) trabaja un ejemplo muy elocuente. Un sujeto compra
un cuadro de un pintor de fama para revenderlo. Se entera luego que el vendedor estaba loco
no declarado judicialmente. Si se considera dicho acto como inexistente no habria venta ni
necesidad de hacer nada. Pero la entrega y el precio son hechos reales. El comprador esta
expuesto a perder el cuadro, pero no tiene acciéon para pedir la rescision del contrato, pues
tiene que esperar a ver si se le pide su nulidad. Sila accién de nulidad fuese imprescriptible la
situacion del vendedor se prolongaria sin esperanza de salir de ella. Y en sentido estricto el
comprador no tendrfa accion para impugnar el contrato porque no era €l el que adolecia de
incapacidad al tiempo de contratar.

En tal sentido, es nulo el negocio que es inepto para dar vida a aquella situacion juridica que
el derecho apareja al tipo legal respectivo. Es nulo pero existe y puede producir algin efecto
de caracter negativo o contradictorio, de otro modo mas bien serfa inexistente (Betti 2000,
410; Zannoni 2000, 142; Moreyra Garcia Sayan 2005, 330).

En efecto, el negocio inexistente se distingue del negocio nulo en el plano de las
consecuencias juridicas: el negocio inexistente no produce efecto juridico negocial alguno —
aunque quizas extranegocial- mientras que es factible hablar de eficacia negocial del negocio
nulo (Pasquau Liafio 1997, 167).32

Por ello Pasquau (1997, 62) agrega que la inexistencia se alude y se delimita pero no se regula
pues es un fenémeno que no pertenece al mundo juridico, mientras que la nulidad es un
efecto de la ley por lo que es predicable solo con referencia a contratos existentes, motivo
por el cual es exigible una regulacién normativa.

Ahondando en el tema recordemos que el negocio juridico posee una estructura similar a la
de una norma juridica, donde el supuesto de hecho se dirige a generar ciertos efectos. La
nulidad se encamina a un defecto en el supuesto hipotético (Diez Picazo 2002, 457), mientras
que la inexistencia resalta una ausencia del supuesto de hecho.

Ergo, el hecho de que dos institutos produzcan efectos finales similares no es suficiente
sustento para afirmar su equiparacion conceptual, ya que en la nulidad la pérdida de efectos
se ha producido por un defecto del supuesto de hecho, mientras que en la inexistencia se
produce por una verificacion negativa del supuesto de hecho (Palacios Martinez 2002b, 108).
Si el negocio no existe no es posible disponer su nulidad (Scognamiglio 2004, 437).

Ademas de lo dicho, las diferencias entre nulidad e inexistencia fluyen en el asunto de la
subsanacién del negocio. Excepcionalmente, el contrato nulo puede quedar sanado o
convalidado, mientras que el contrato inexistente serfa absolutamente insalvable (Diez Picazo
2002, 455; Scognamiglio 2004, 442).57

Algo similar acontece con la figura de la conversién del negocio nulo la cual no es aplicable
a los casos de inexistencia (cf. Galgano 1992, 262; Scognamiglio 2004, 440,

%2 A modo de ejemplo tenemos que el matrimonio contraido de buena fe produce para el contrayente de buena fe y
para los hijos efectos civiles aunque sea declarado nulo, pero no puede producir efectos civiles de ningin tipo
un matrimonio que fuera absolutamente inexistente como el caso del himeneo entre personas del mismo sexo
o la ceremonia matrimonial ficticia escenificada (Diez Picazo 2002, 457).
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Flume 1998, 646; Palacios Martinez 2002a, 285 ¢f passinz).>

3 Si se entiende a la nulidad como una situacién o cualidad del negocio, sera casi imposible intentar hablar de

algiin supuesto de convalidacién. Pero entendiendo a la nulidad como una sanciéon, como una consecuencia
juridica, es totalmente factible entender algunos supuestos convalidantes de la nulidad. Cf. Pasquau Liafio 1997,
333-334 y Diez-Picazo 2002, 484.

Como se conoce, por la conversién un acto juridico nulo se puede adecuar a otro tipo negocial de diferente
tipicidad a la que corresponde su inmediata mostracion, y cuyo fundamento estriba en una voluntad presunta.
Por ello también se la denomina metamorfosis del negocio (De Casso y Romero, y Cervera 1950, 2254). 17d.
entre otros Le6n Barandiaran 1954, 339; Moreyra Garcia Sayan 2005, 341; Diez-Picazo 2002,484 y ss.; Santoro
Passarelli 1964, 308; Garibotto 1991, 338; De Castro y Bravo

1991, 465; Doral y Del Arco 1982, 354; Stolfi 1959, 93; Galgano 1992, 325-325; Palacios Martinez
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2002a y 2002b, 101, De la Puente y Lavalle 2004; Lohmann Luca de Tena 1994, 563 y ss.; Scognamiglio 2004,
447; Torres Vasquez 2001a, 692 y ss.; Albaladejo 1996, 442y ss.

Por su misma esencia, la conversién tampoco es aplicable a los supuestos de nulidad virtual por contravencién
al orden publico o a las buenas costumbres, siendo de factible utilizacién en los hipotéticos de simple nulidad
negocial.

Por eso para Garcia Amigo (1979, 855-8506) solamente el negocio nulo puede ser convalidado
o convertido, mas no el negocio inexistente. Unicamente el matrimonio nulo (no el
inexistente) podra dar pie para el supuesto del matrimonio putativo. Finalmente, Puig Pefia
(1942, 538) sentencia que seria diversa la naturaleza juridica de la accion de inexistencia de la
accion de nulidad absoluta, pues esta sera siempre una acciéon personal, supuesto que se debe
siempre a un acto contrario a la ley, mientras que la accién de inexistencia puede ser personal
o real segun los elementos constitutivos del acto.

4. EL TRASPASO DEL MODELO TEORICO PERUANO DE DIVISION DE LAS
NULIDADES

Recordaremos que en la Exposicién de Motivos del cédigo civil se dijo que para nuestro
ordenamiento juridico, siguiendo la linea del legislador de 19306, se distinguié solamente hasta
dos tipos de nulidades, siendo que en la nulidad absoluta se integré el concepto de
inexistencia de los actos juridicos (Vidal Ramirez 1985, 330). Con lo dicho hasta aqui
podemos concluir que nuestra codificaciéon solamente trabaja con dos supuestos: nulidad y
anulabilidad, siendo que si se presentase algin supuesto adicional tendria que ser encajado en
cualquiera de estos dos supuestos.

Mas, con lo mostrado en esta parte tenemos que efectivamente los juzgadores supremos han
traspasado el modelo tedrico peruano respecto a la division bipartita de las nulidades (sin
querer decir con ello que tal accionar sea errado)

De hecho, al existir solamente la nulidad y la anulabilidad como instituciones acogidas
taxativamente en nuestro ordenamiento juridico, cuando se recurre a la inexistencia negocial
se esta traspasando el modelo original acogido por el legislador peruano.

Este exceso no deja traslucir, sino que el seguir laborando unicamente con la nulidad y con
la anulabilidad no es correcto ni adecuado para la multiplicidad de supuestos que se presentan
en la realidad.
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Al subsumir las causales de inexistencia en los supuestos de nulidad el codificador peruano
simplific6 erradamente el tratamiento nulificatorio, por cuanto la figura de la inexistencia ya
se venfa trabajando en mas de uno de los sistemas juridicos que inspiraron nuestra
codificaciéon de modo diferenciado, motivo por el cual es de afirmar que se acogié un modelo
teorico de manera equivocada.

Pero, ademas, como se ha ido mostrando, nuestro modelo teérico ha ido quedando rezagado,
por lo que el permanecer en el modelo tedrico original bipartito de las nulidades propuesto
por el legislador, ademas de errado, no es adecuado al devenir actual, dado que la
diversificaciéon de supuestos de nulidad e inexistencia se ha ido ampliando notablemente,
maxime con el ingreso de contrataciones de naturaleza virtual que son necesarias trabajar bajo
otras opticas.

5. PROPUESTA INCLUSIVA DE LA INEXISTENCIA NEGOCIAL

El hecho de que el legislador no haya trabajado mas que con dos supuestos de ineficacia
estructural, no quiere decir, en manera alguna, que nosotros estemos de acuerdo con que la
inexistencia sea una figura equivalente a la nulidad.

Para nosotros es necesario incorporar la inexistencia negocial en nuestro sistema de modo
formal, diferenciandola de la invalidez.

Y decimos de modo formal porque ya en la Casacion 1728-97-Lima algo se vislumbraba
cuando se hablaba del objeto del acto juridico:

No puede interpretarse el inciso 3 del articulo 219° del codigo civil restringiéndola al supuesto de la
excistencia fisica del bien, cuando a lo que se refiere es al objeto del acto juridico, es decir a su contenido,

el cual no puede ser fisica o juridicamente imposible.’

En este punto, entonces, habiendo mostrado que en la doctrina se diferencian ambas figuras,
es necesario hacer un breve deslinde entre las causales de nulidad y las de inexistencia, a fin
de mostrar que ambas instituciones tienen supuestos diferentes, y por tanto, se hacen
merecedoras de tratamientos y consecuencias individualizados. Partiendo de que existe una
propuesta que nos plantea que la nulidad obedece a dos razones: una teleolégica y otra
estructural (Lohmann Luca de Tena 1994, 525), tendriamos que las causales de nulidad
aludirfan a un defecto severo en la estructura del negocio por ausencia de uno de sus
componentes, mas exactamente, de los requisitos del acto juridico, o también podrian
referirse a un contenido que contravenga una norma imperativa, o el orden publico o las
buenas costumbres.

33 Casacion 1728-97-Lima.
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5.1. CAUSALES DE NULIDAD NEGOCIAL

Las causales para sancionar con nulidad un negocio juridico serfan solamente tres, a saber:
ausencia de uno de los requisitos del acto juridico,? contravenciéon (a normas juridicas
imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres) y mandato legal. A ellos se puede
agregar la causal por contravencion al orden publico o a las buenas costumbres, a la que
nosotros preferimos denominar supuestos de invalidez socioética (vide Tantalean Odar 2010,
178 y ss.).

Asi tendriamos:

CUADRO 01: CAUSALES DE NULIDAD NEGOCIAL

Causales Componente del acto Requisito faltante Supuestos
3 Congruencia  entre  sus| Voluntad incongruente
g Voluntad componentes .
2 p Incapacidad natural
= Licitud Causa ilicita
Causa . Causa putativa
Veracidad - = -
Simulacién negocial
Ausencia  de - . .
Forma solemne Obsetvancia Inobservancia de la solemnidad
uno de los
. . v 1
requisitos 2 . ) Incapacidad absoluta
! 2 | Sujeto Capacidad — -
g Ilegitimidad negocial
a
Z Posibilidad Objeto imposible
A . ., . . .
A Obiet Determinacion o| Objeto  indeterminado o
eto L . .
] determinabilidad indeterminable
Licitud Objeto ilicito
Normas legislativas
Normas juridicas imperativas Normas jurisprudenciales
Normas negociales
Contravencion Y
Otrden Publico
Buenas costumbres
Mandato legal

34 Entiéndase bien que cuando hablamos de requisitos nos referimos a la estructura contemporanea del acto juridico.
Asi, no estarfamos ante una invalidez si es que faltare algun elemento (voluntad, causa o forma) o presupuesto
(sujeto u objeto) del negocio. Hablamos de invalidez cuando se encuentre ausente uno de los requisitos
pertenecientes a tales elementos o presupuestos.
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5.1.1. INCONGRUENCIA ENTRE LOS COMPONENTES DE LA
VOLUNTAD E INCAPACIDAD NATURAL

La falta de manifestacién de voluntad no puedes ser causal de nulidad, puesto que, por
definicion legal, el acto juridico consiste justamente en la voluntad manifestada. LLa causa de
nulidad, en estricto, serfa una incongruente voluntad.

Al respecto se sabe que la voluntad, en términos muy generales puede ser concebida
estructurada por dos sub-voluntades: la voluntad interna y la voluntad externa. Por la
voluntad interna debemos entender todos los componentes que permiten al agente
reflexionar sobre su actitud, pero siempre en el campo intelectual interno. La voluntad
externa implicarfa manifestar o dar a conocer al mundo exterior el resultado de esas
elucubraciones.

Ello ha sido manifestado jurisprudencialmente en la Casacion 1772-98-Apurimac:
Para que exista voluntad juridica se requiere de la concurrencia de elementos internos (discernimiento
intencion y libertad) y externos (manifestacion); que, con los elementos internos queda formada la
voluntad, las misma que para producir efectos juridicos requiere que sea manifestada; que, la voluntad
declarada es la voluntad exteriorizada por medio de declaraciones y comportamientos, siendo la rinica

que puede ser conocida por el destinatario.

Ahora bien, entre la voluntad interna y la externa tiene que haber congruencia. En caso de
no haberla estarfamos ante una falsa manifestacién de voluntad. Por ello se ha dicho que si
la ausencia del consentimiento —léase incongruencia del consentimiento- resulta de la falta de
concordancia de las voluntades, el contrato no ha podido perfeccionarse (Mazeaud, Mazeaud,
y Mazeaud 1960, 340).

Entendiendo asf las cosas, la causa de invalidez, en recta direccion, serfa la de incongruencia
o incoherencia entre los componentes de la voluntad y comprenderia, de modo general,
los supuestos de incapacidad natural (cf. Torres Vasquez 2001a; Taboada Cordova 2002b,
106; Meza Mauricio 2003, 413) y el error obstativo3 (cf. Barassi 1955, 199; Valverde y
Valverde 1925, 488; Galgano 1992, 294 y 304), sin perjuicio de todo otro supuesto puntual
referido a una incoherencia entre la voluntad interna y la manifestada.

5.1.2. ILICITUD Y FALSEDAD DE LA CAUSA Y SIMULACION NEGOCIAL

La otra causal de nulidad serfa la referida al fin ilicito y deberfa entenderse como de aquel
negocio juridico cuya causa, en su aspecto objetivo y subjetivo, es ilicita por contravenir las
normas imperativas, el orden publico o las buenas costumbres; recordando siempre que la

causa no puede devenir ilicita en abstracto, sino solamente en su actuaciéon concreta (cf.
Taboada Cérdova 1996a, 502; 2002b, 115).

% Es de anotar que para nuestra codificacion el error obstativo es trabajado como un supuesto de anulabilidad negocial
equivalente al error-vicio.
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Por otra parte, en nuestro medio facilmente podria hablarse de un sistema unitario de la causa,
sistema que serfa mas adecuado para comprender a cabalidad el rol de la causa como elemento
de los actos juridicos (Taboada Cérdova 2002b, 116).Ello implicaria que dentro de nuestro
ordenamiento negocial también podemos hablar de la causa en su vertiente objetiva o
abstracta, ademas del fin entendido en su concepcion subjetiva (cf. Taboada Cérdova 2002a,
294; 2002b, 116).Por tanto, una causal de invalidez insinta también el supuesto de utilizacién
de una causa falsa o aparente. Asi, la causa putativa, también conocida como torpe,
aparente o falsa, tiene el mismo efecto que la causa ilicita, es decir, ambas son causales de
invalidez del acto juridico.

Por dltimo, tenemos a la simulacién negocial que consiste en realizar un negocio de comin
acuerdo entre las partes contratantes, buscando, a través del acuerdo simulatorio, engafiar a
terceros. Es absoluta cuando existe un solo acto juridico denominado simulado. Y es relativa
cuando detras del acto simulado permanece oculto uno verdadero, denominado disimulado.
Es decir, en la simulacion relativa nos enfrentamos a dos actos: el simulado y el disimulado.

Lo apuntado podria dar pie para ubicar alguna diferencia entre la causa torpe y la simulacion,
pues en esta se requiere el concurso de dos voluntades dirigidas a un mismo fin aparente que
engafie a terceros, mientras que en aquella bastaria la causa putativa de alguna de las partes
para sancionar la nulidad. Por ello serfa factible hablar de causa torpe en los actos unilaterales.

Pues bien, tanto en la simulacién absoluta como en la relativa el acto juridico simulado es
invalido. Pero en la simulacién relativa, el acto disimulado -en la medida en que contenga
todos los requisitos de sustancia y forma- sera valido por ser un acto juridico real, que
contiene la auténtica voluntad de las partes.

Por ello se ha dicho que no resulta congruente que el inciso 5 del articulo 219° de nuestro
codigo civil sancione con nulidad tnicamente al acto juridico simulado en la simulacién
absoluta, sino que se deberfa abarcar también al acto simulado de la simulacién relativa
(Taboada Cérdova 2002b, 118).

Ahora bien, se suele ubicar a la simulacién como un supuesto de discrepancia entre la
voluntad externa y la voluntad interna. Por ejemplo, en la Casacion 276-99Lambayeque se
puntualizé que:

(-..) la simulacion (...) consiste (...) en la celebracion aparente de un acto juridico sin que exista
voluntad para ello, (...) la simulacion requiere de la concertacion de las dos partes para celebrar un

acto juridico aparente en perjuicio de terceros.

Sin embargo, si recordamos que el acto juridico se efectia con el fin de engafiar a terceros, a
través del acuerdo simulatorio; entonces, estamos ante un caso que envuelve a la causa del
negocio, antes que a la voluntad. Y ello por cuanto las partes simuladoras quieren
internamente un resultado que externamente logran conseguir, como es el de celebrar un acto
aparente para enganar a terceros. Por lo que debe quedar en claro que los encubridores
pretenden interiormente alcanzar ese engano, de alli que simulen el acto. Ergo, no hay
discordancia entre lo querido y lo manifestado (cf. Brugi 1946, 132; Enneccerus 1950, 388;
Diez-Picazo 2002, 218), por lo que no hay defecto alguno en la manifestacion de voluntad.
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5.1.3. INOBSERVANCIA DE LA FORMA SOLEMNE

Partiremos recordando que la formalidad no es un elemento comun a la estructura de todo
acto juridico sino solamente en aquellos casos en los cuales las partes o la ley prescriban la
formalidad bajo sancién de nulidad como componente del acto juridico. Para hablar de un
supuesto de invalidez se requiere la realizaciéon de la forma, por un lado, y, por otro, que su
omisién esté sancionada con nulidad.

En este tipo de negocios la forma ha sido taxativamente prefijada por la ley, debido a que su
finalidad es asegurar, contra cualquier duda, la univocidad del acto, y garantizar su seriedad
en los actos de mayor relevancia, como son los de la esfera familiar, los actos wortis causa, los
negocios societarios y las transferencias inmobiliarias (Betti 2001, 55-56).

El sustento de la formalidad nos la explica Robleda (1964, 36) quien dice que es evidente que
al exigir de la sociedad organizada que nuestros actos modificadores de las relaciones con los
demas sean salvaguardados por ella, esta, mirando al bien comun, pueda prescribir
condiciones respecto del modo de realizarlos.

En efecto, si bien la forma se constituye en un elemento técnico artificial elaborado por el
derecho positivo, no es, como en un inicio, fruto de una necesidad meramente simbdlica,
sino que se constituye en un cuadro de certeza y de seguridad social, creado o admitido por
el arbitrio del legislador (Robleda 1964, 38-39).

Esta causal trata de un caso de invalidez por ausencia de un requisito de un elemento, en este
caso, la observancia de la forma impuesta bajo sancién de nulidad.

Agregaremos que en algunos casos el acto juridico se compone por una serie de etapas que
hay que respetar. El resultado final sera valido si se han cumplido fielmente todas las fases
previas de tal modo que si se obviara alguna, el acto adolecera de invalidez por inobservancia
de la forma prescrita; pues en resumen, todos los ciclos constituyen parte de la formalidad
del negocio.

Por ultimo, hay que afadir que la solemnidad puede estar sefialada en la ley o establecida
convencionalmente tal y como se puede ver en los articulos 1411°, 1412° y 1413° de nuestro
codigo civil.36

5.1.4. INCAPACIDAD DEL SUJETO (SALVO LAS EXCEPCIONES DE LEY)
E ILEGITIMIDAD NEGOCIAL

El primer supuesto -la incapacidad del sujeto- nos refiere que el acto juridico sera invalido
cuando el sujeto sea absolutamente incapaz. En este caso el ataque del codigo no se dirige al
sujeto como presupuesto negocial, sino al requisito de su capacidad.

Aqui se ha intentado cobijar bajo su directriz solamente a los casos de incapacidad absoluta
regulados en el articulo 43° del codigo civil, es decir a los casos de incapacidad absoluta de
ejercicio (Taboada Cérdova 2002b, 108) por contraposicion a la incapacidad relativa de
ejercicio reservada para los casos de anulabilidad conforme al inciso 1 del articulo 221° del
codigo civil.

36 Para Eric Palacios (2002b, 150) estos articulos del codigo civil son contrarios al principio de legalidad de la invalidez,
que consiste en que la ley es la unica capaz de establecer alguna causal de nulidad y que las partes solo pueden
configurar dentro de su autonomia privada causales de ineficacia en sentido estricto.
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El legislador ha ubicado como tnica excepcion a este caso el articulo 1358° del codigo civil
referido a la celebracién de actos concluidos por incapaces en ejercicio (no privados de
discernimiento) cuando se vinculen a actividades de su vida cotidiana. Sin embargo, el
profesor Anibal Torres (2001a, 696) nos hace ver que las excepciones sobrepasan al supuesto
regulado en el articulo 1358°37 por lo que preferimos agregar la salvedad de las excepciones
que la ley estipule, tal y como ha propuesto el indicado profesor.

Ademas de la incapacidad absoluta de ejercicio como otro supuesto encontramos aqui a la
incapacidad conocida como de derecho (vide Salvat 1954, 715; Barassi 1955, 178)% a la que
llamamos ilegitimidad negocial.

En este supuesto la ley misma impide que determinado sujeto celebre tal o cual negocio
juridico preestablecido.

Se ha dicho que la capacidad de derecho o legitimidad negocia aludiria a la posibilidad

individual de que un sujeto capaz pueda generar una consecuencia juridica en su esfera de
libre disposiciéon (Beltran Pacheco 2001, 5).

Aqui la prohibicién, se caracteriza por estar individualizada, recayendo su efecto en un agente
o en un grupo muy reducido. Por lo que no existe impedimento para que otro sujeto celebre
el negocio, o para que los sujetos impedidos celebren otros negocios, por eso Ferri (2002,
260) habla de incapacidad para adquirir.

Tenemos asi, por ejemplo, que los conyuges no pueden celebrar contratos entre si respecto
de los bienes de su propia sociedad conyugal.?También se tiene en este rubro los casos de
impedimento de adquirir derechos reales por contrato por parte de ciertas autoridades
politicas, asi como por ciertos funcionarios o servidores publicos.*

Como se puede apreciar, en este supuesto el agente esta facultado para celebrar cualquier otro
acto juridico, menos el que la ley le impide otorgar de modo especifico (por motivo de sus
cualidades o por la situacién envolvente), razén por la cual se habla también de una falta de
una legitimacién intersubjetiva como causal de invalidez (Moreyra Garcfa Sayan 2005, 326-
327).

37 Tenemos por ejemplo a los articulos 46°, 229°, 455°, 457°, 530°. 557° y 646° del cédigo civil.

3 A criterio del profesor Jorge Beltran (2001, 5) nuestro codigo civil no establece como condicién de validez de un
acto juridico la legitimidad del sujeto, por lo que carecer de esta facultad no afectarfa la estructura del negocio
juridico. Por esta misma razoén es que propugnamos que esta legitimidad, al ser entendida como capacidad de
derecho, podria ser incluida en el rubro bajo estudio.

% Si bien esta causal es explicable tedricamente, su falta de regulacion expresa (legal o jurisprudencialmente) exigen
ubicarla dentro de otro supuesto. Consideramos, asi, que a falta de tratamiento de esta causal, ficilmente podria
encajar en el caso de objeto juridicamente imposible, esto partiendo del hecho de que se intenta establecer una
relacion juridica prohibida legalmente. En un intento de distinta direccion, se podria, también ubicar en los
casos de invalidez por contravencioén a normas legales imperativas.

40 Ver el articulo 1366° del codigo civil.
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5.1.5. IMPOSIBILIDAD, INDETERMINACION O INDETERMINABILIDAD E
ILICITUD DEL OBJETO

Respecto del objeto negocial, la primera causal de invalidez alude a la imposibilidad del
objeto, la cual puede ser fisica o juridica.

Entendiendo al objeto como la realidad susceptible de ingresar en la autorregulacion privada
(Ia que comprenderia a la relacion juridica a crearse, y con ella a las prestaciones, a los bienes,
los servicios y las abstenciones), la posibilidad requerira la adecuacién de cada una de ellas a
las leyes naturales y a las leyes humanas.

Sabido es que, para dar origen a la nulidad del negocio, la imposibilidad no ha de ser relativa
sino absoluta (o cuando menos cuasi-absoluta), es decir, la imposibilidad debe ser para todos
(o para casi todos) y no solo para el sujeto obligado.

Y, ademas de absoluta, tal imposibilidad ha de ser originaria, pues un acto juridico cuyo objeto
es posible inicialmente, pero al cual le sobreviene una imposibilidad, es plenamente valido.

Para aclarar un poco el panorama es de resaltar que la imposibilidad fisica es originaria cuando
existe al momento de la celebracion del negocio juridico. Respecto de ella misma se ha dicho
que puede ser perpetua (caso en el cual no hay acto juridico por falta de objeto) o temporal
(como cuando en un acto juridico se ha convenido que la obligacién deba cumplirse cuando
la prestacion llegue a ser posible) (Torres Vasquez 2001a, 231).

Esto nos conlleva a entender que la imposibilidad no solo es pasible de clasificarse en absoluta
y relativa, sino que entre ambas podria existir un estado intermedio de imposibilidad, al que
hemos denominado imposibilidad cuasi-absoluta.

La imposibilidad absoluta hace referencia a la incapacidad de materializacién del objeto para
cualquier sujeto de derecho. Mientras que la imposibilidad relativa alude a la falta de existencia
o realizacion del objeto por un agente concreto obligado. Asi, existiria un estado intermedio
concerniente a los supuestos en que el objeto del negocio es imposible de cumplir para un
grupo importante de sujetos, pero que para otro tanto no lo es.

Por ejemplo, en nuestro pafs es dificil hablar del cumplimiento de una prestacion referida a
otorgar un viaje interespacial. Eso serfa fisicamente imposible para nosotros, pero podtia no
serlo para una realidad en donde estos viajes fuesen de regularidad continua.

Esta propuesta tendria su asidero en que la imposibilidad fisica es relativa en el tiempo, pues
debido a los vertiginosos avances cientificos se hace pronto posible lo imposible (Torres
Viasquez 2001a, 231) Nosotros creemos que también la imposibilidad fisica es relativa en lo
que refiere a espacio y lugar.

Nos puede ayudar la afirmacion de que, si antes de cumplida la condicién o de vencido el
plazo ha desaparecido la ilicitud por haberse suprimido la prohibicioén legal o por haber
devenido moral lo que era inmoral, no hay razén para que se afecte la validez del contrato
(Torres Vasquez 2001a, 237). Esto como se vera es pasible de presentarse en un determinado
lugar, como sucederia, por ejemplo, con la emisién de una Ordenanza Local o Regional; o
cuando en una zona se supera la vision antiética de tal o cual conducta.
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Asi las cosas, se puede decir que la imposibilidad fisica puede apuntar a ser relativa en un
tiempo o en un lugar. Es decir, aquello que hoy en dia es imposible, mafiana puede no setlo,
como también aquello que es ilegal o inmoral, puede no dejar de serlo en un determinado
lugar, pero si en otro.

Sobreabundando en ejemplos, tenemos que es imposible fisicamente, en la actualidad la
entrega de una vacuna que cure la enfermedad del SIDA. Empero tal medicamento, en breve
puede ser una realidad en cierta zona del planeta y no en otras, hasta que se dé su uso
generalizado.

En fin, basta distinguir que la posibilidad fisica del objeto estda dada por su factibilidad de
realizacién con ajuste a las leyes naturales (Vidal Ramirez 1999, 122), mientras que su
posibilidad juridica esta referida a su conformidad con el ordenamiento juridico (Vidal
Ramirez 1999, 122; Moreyra Garcfa Sayan 2005, 120). Por otro lado tenemos que el objeto
del acto juridico, ademas de posible, debe ser determinado o, cuando menos, determinable.
Al celebrar un acto se debe especificar la parte de la realidad que ingresa a formar parte de la
norma negocial creada por los privados. Cuando no se tiene en claro cual es el objeto del
negocio juridico, este no puede subsistir, por lo que acarrea su invalidez.

Lo contrario fomentarfa inseguridad al momento de su verificacién; pues, si recordamos, el
acto juridico genera normas entre los particulares, y tales normas deben contar con cierto
grado de claridad para lograr su efectividad, pues en caso contrario no habra medio de exigir
por parte del deudor prestacion alguna (Ledn Barandiaran 1954, 329).

Por ultimo, de modo similar al tratamiento de la causa, cuando la parte de la realidad integrada
a una regulaciéon (mediante la creaciéon de normas negociales) contraviene a normas
imperativas, a las buenas costumbres o al orden publico, el negocio adolecera de invalidez
(cf. Lohmann Luca de Tena 1994, 535; Torres Vasquez 2001a, 697). Para Galgano (1992,
2069) el objeto es ilicito cuando la cosa objeto del contrato sea el producto o el instrumento
de actividades contrarias a normas imperativas, al orden publico o a las buenas costumbres,
como sucede, por ejemplo, con el caso de venta de estupefacientes.

5.1.6. CONTRAVENCION DE  NORMAS JURIDICAS
IMPERATIVAS, DEL ORDEN PUBLICO Y DE LAS BUENAS
COSTUMBRES

El acto juridico ilicito ha sido entendido como aquél cuyo contenido transgrede normas
imperativas, el orden publico o las buenas costumbres (Messineo 1986, 480), lo cual coincide
mas o menos con la redaccion del articulo V del Titulo Preliminar de nuestro cédigo civil.

Y sila ilicitud del negocio se puede dar cuando se contraviene a normas imperativas, al orden
publico o a las buenas costumbres, sin embargo, solamente el caso de vulneracion de normas
juridicas imperativas (legales, jurisprudenciales* o negociales) podra ajustarse a los supuestos

# Como se vera al explicar este supuesto, se trata de contravenir el mandato originado en una autoridad que usualmente
es un juzgador. Sin embargo, también es factible que este caso se presente con otro tipo de autoridades no
necesariamente judiciales, como bien podtia ser una autoridad administrativa, por lo que también estarian
comprendidas.

Entiéndase, entonces, que utilizamos el vocablo jurisprudencia en un sentido amplisimo, no solo para abarcar
los fallos pasados en autoridad de cosa juzgada y a los actos administrativos firmes de dltima instancia (Torres
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de invalidez propiamente juridica del negocio.* En tal sentido, una causal adicional de
nulidad es la que alude a la contravencién de normas juridicas imperativas.

Basta agregar que, a diferencia de la causal de invalidez por mandato legal, en este caso la
norma no establece expresamente la sanciéon de nulidad contra el acto (justamente por ello
es conocida como nulidad implicita), cosa que si sucede con la nulidad ordenada
expresamente.

La siguiente causal de nulidad refiere el supuesto en que el acto juridico contraviene al orden
publico. A estos actos se les puede llamar actos antisociales.

El acto juridico no es valido mas que con la condiciéon de plegarse a las normas morales y
sociales. Ergo, la falta de esa condicién dictada por el interés comun se sanciona (Mazeaud,
Mazeaud y Mazeaud 1960, 335). No basta, entonces, con un analisis netamente estructural
para agotar el estudio de la invalidez negocial. Y esto se explica porque la razén de ser de la
nulidad de un acto juridico es la de proteger de sus efectos dafiosos a los sujetos. Por ello la
nulidad debe preservarse no solo a los actos imperfectos en su origen, sino también a aquellos
negocios que se conviertan en actos cuyos efectos o consecuencias constituyen franca y
abierta ilicitud. O, en palabras del profesor Lohmann (1994, 525-526) la nulidad debe ser una
sancion que supervigile no solamente la construcciéon sino también la vida del negocio
mismo.*

El negocio antisocial serfa -tomando las frases del profesor Messineo (19806, 485)- aquel
negocio contrario al orden publico, es decir cuando contenga una finalidad que se dirige
contra los principios fundamentales y los intereses generales sobre los cuales descansa el
ordenamiento juridico del Estado y que gozan de la caracteristica de ser imperativos e
inderogables.

Efectivamente, por orden publico se ha entendido al conjunto de principios fundamentales
y de interés general sobre los que se apoya el ordenamiento juridico de un determinado
Estado en su aspecto coactivo. Asi, el orden publico indicaria los principios de base de
nuestro ordenamiento social (Espinoza Espinoza 2005, 261). Esta nocién de orden publico
se va modificando continuamente, conforme a la evoluciéon de la sociedad (Espinoza
Espinoza 2005, 261), toda vez que se trata de un concepto que varia de lugar en lugar y de
época en época (Messineo 1986, 487). Messineo (1986, 487) nos ilustra con el ejemplo de la
esclavitud que hoy en dfa es contraria al orden publico, pero que estuvo en auge y constitufa
una institucion licita en pueblos civilizados de la antigtiedad.

Vasquez 2001b, 468) sino también a los mandatos temporales emanados de una autoridad competente cuya
eficacia sea latente.

4 Nosotros separamos los casos de invalidez en invalidez juridica e invalidez socio-ética. Y dentro de las causales de
invalidez juridica tenemos a la invalidez por contravencion a normas juridicas imperativas, mientras que el otro
apartado alude a la infraccién del orden publico o de las buenas costumbres (invalidez socio-ética) (vide
Tantalean Odar 2010, 182 y ss.). Pero al hablar de invalidez por contravencién a normas juridicas imperativas,
lo estamos haciendo en un sentido muy restringido. Ya que si, por ejemplo, un acto vulnera una norma
consuetudinaria también deberfa ser considerado como invalido juridicamente, aunque nosotros preferimos
ubicar tal supuesto en un caso de invalidez socio-ética. Esto se explica por cuanto no encontramos mejor
denominacion para este tipo de invalidez, o sea, para aquella invalidez por contravencion, en donde se puedan
insertar, ademas de las normas legales, otras normas juridicas (como las jurisprudenciales o las convencionales)
sin llegar a incluir a las normas consuetudinarias.

# Por ejemplo, en el derecho administrativo la nulidad deriva de la imposibilidad del acto de integrarse en un
ordenamiento juridico dado, de su violacién objetiva de principios juridicos, antes que de un elemento suyo
viciado o faltante (Anacleto Guerrero 2004, 537).
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Ciertamente, cuando un negocio contraria el orden puiblico, esta amenazando un orden social,
al que el derecho debe resguardar. Por ello es que el acto antisocial recae dentro del campo
de los negocios ilicitos.

Por dltimo, el codificador peruano ha dispuesto la nulidad del acto juridico contrario a las
buenas costumbres.

El concepto de costumbre a que se refiere el codificador en el articulo V del Titulo Preliminar
del cédigo civil es a un habito socialmente aceptado que merece anteponer el calificativo de
“buena” por adecuarse a las reglas de la ética de una sociedad determinada (Espinoza
Espinoza 205, 279).Y aunque nuestro codificador ha preferido la utilizacién de la frase buenas
costumbres, a fin de cuentas, el negocio que las objeta es denominado inmoral.

En efecto, violentar a las buenas costumbres serfa semejante a contravenir a la moral, debido
a que la buena costumbre es la adecuacion de la conducta a las reglas de la moral (Espinoza
Espinoza 2005, 279).

Con lo dicho, las buenas costumbres solo ejercen su funcién como factor negativo limitando
la autonomia privada de las partes. El ordenamiento juridico deniega el reconocimiento y con
ello la coaccionabilidad a los negocios juridicos que infringen gravemente la moral social
reconocida por una gran parte de la comunidad juridica (Larenz s.f., 599).

Para Flume (1998, 435) se violentan las bonos mores cuando se contradice las convicciones
plasmadas en las buenas costumbres y el sentimiento de decoro de todos los que piensan
equitativa y justamente. Refieren, asi, un sano sentimiento popular.

Al respecto, no debe extrafiarnos que el derecho extienda su sancién a la moralidad, puesto
que esta conforma una de las condiciones fundamentales e indispensables de la vida comun,
constituyendo as{ uno de los fines preservados por el derecho (Vanni 1923, 90).

5.1.7. MANDATO LEGAL

En estricto el presente supuesto no consiste exactamente en una causal de nulidad. Lo
indicado no viene a ser sino una norma remisiva hacia otras en donde se haya estipulado
expresamente a la nulidad como sancién. Se refiere entonces a los casos donde la sancién de
nulidad fluye de modo textual o expreso en la redaccion del precepto legal.

5.2. CAUSALES DE INEXISTENCIA NEGOCIAL

Con todo lo dicho lineas arriba y entendiendo que la categoria de la inexistencia es algo que
tiene que ver con el supuesto de hecho y no con la consecuencia juridica (Pasquau Liafio
1997, 93), diremos que el acto juridico inexistente se presentara cuando, efectivamente, esté
ausente el negocio como tal.

En palabras de Sierra Pomares (s.f., 520) el acto inexistente serfa aquél al que le falta un
elemento esencial en su formaciéon de modo que no se puede concebir el acto con la ausencia
de aquel elemento.

Enneccerus (1950, 737) senala que la inexistencia significa que el negocio se celebré con
carencia total de alguno o algunos de sus requisitos esenciales. Mientras tanto el supuesto de
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nulidad implica que el contrato cuenta con los requisitos esenciales, pero alguno de ellos
adolece de un vicio que lo invalida con arreglo a ley.

Zannoni (2000, 139) ensefia que la inexistencia se da ante la carencia de algin requisito
esencial o condicién de existencia del negocio.

El punto para arribar a las causales de inexistencia nos lo facilita el profesor Robleda (1964,
53) quien narra que en el derecho francés la inexistencia textual solamente flufa del articulo
146° del Codex y se referfa al caso del matrimonio, pero de una lectura del articulo 1108° se
podian deducir supuestos de inexistencia implicita para todo acto juridico. Mejor dicho, para
entender los supuestos de nulidad implicita se trabaja de modo negativo con los componentes
del negocio.

Asi, tomando lo dicho y recordando la estructura contemporanea del negocio juridico, la
invalidez se origina por causa de la carencia de algin requisito del acto juridico (o por su
contenido ilicito), mientras que la inexistencia se manifestara cuando nos enfrentemos ante
una falta total de cuando menos uno de sus elementos o presupuestos. En otras palabras, si
llegare a faltar o la voluntad, o la causa, o la forma solemne, o el sujeto, o el objeto, el negocio
no sera tal.

Al omitir algin elemento o presupuesto se le resta al acto juridico un aspecto esencial que la
desnaturaliza abruptamente como tal, por lo que no es ya factible denominarlo siquiera
negocio.

Recalcaremos, entonces, que la diferencia entre invalidez e inexistencia estriba en que en la
invalidez falta uno de los requisitos de los componentes del acto, mientras que en la
inexistencia falta uno de sus elementos o presupuestos. Ello sin perjuicio de que la invalidez
pueda acontecer cuando el contenido del negocio sea ilicito (contrario a normas imperativas,
al orden publico o a las buenas costumbres).

Por tales consideraciones es que proclamamos con Borda (1991, 429) que es tiempo de que
la inexistencia sea acogida formalmente por nuestro derecho, y por ello también es que no
compartimos del todo la afirmacién de la Casacion 879-2008 Arequipa (si bien acorde con
nuestro ordenamiento vigente) donde se dijo que: La nulidad de un acto juridico se confignra por
ausencia o violacion de sus presupuestos, requisitos o elementos.

Habiendo dicho que la inexistencia se producira cuando se encuentre ausente uno de los
elementos o presupuestos del acto juridico, las causales serfan las siguientes:

CUADRO 02: CAUSALES DE INEXISTENCIA NEGOCIAL

CAUSAL SUPUESTOS

Voluntad
Elementos Causa
Ausencia Forma solemne
Sujeto
Presupuestos -
Objeto
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5.2.1. AUSENCIA DE VOLUNTAD

En este supuesto falta la voluntad del agente que debe crear el acto juridico. Mientras que en
el supuesto de invalidez, la voluntad existe pero esta trastocada, en este caso ni siquiera hay
voluntad manifestada.

El elemento primordial de un acto juridico es la voluntad, un acto en que no ha concurrido
la voluntad no existe, no cabe decir que es nulo, puesto que solamente se puede nulificar
aquello que existe (Virreira Flor 1942, 53).

Es inexistente, entonces, el negocio cuando falta de una manera absoluta una manifestacion
de voluntad. Seria invilido, en cambio, cuando exista tal manifestacion de voluntad como
fenémeno sensiblemente perceptible, pero no existe como acto entendido como intento
dirigido a un resultado empirico (Diez Picazo 2002, 455). Los supuestos de ausencia de
voluntad refieren todos los casos en que no hay ni siquiera exteriorizacioén de la volicién y
que, de modo mas puntual, lo constituyen la falta de consentimiento en los actos bilaterales,
el silencio y las contraofertas sin aceptacion.

5.2.2. AUSENCIA DE CAUSA

Para el profesor Juan Espinoza (2008, 50) el supuesto de falta de causa, en nuestro sistema,
se ubica dentro de un supuesto de inexistencia negocial.

Aqui encontramos los supuestos de voluntad expresadas con animo de jactancia o con animo
irascible, ademas de la ausencia de causa propiamente dicha.

Partimos con las declaraciones hechas jocandi causa o declaraciones hechas en broma, que son
las que el sujeto realiza con fines teatrales, de jactancia, didacticos o docenci cansa, de cortesia
o forma o /loci causa (vide Chiauzzi 1979, 28) o en broma, propiamente dicha (Scognamiglio
2004, 439; Palacios Martinez 2002a, 251). Y decimos que no hay causa por cuanto el agente
que emite la declaracién no cuenta con motivacion que lo empuje a hacer tal cosa. Mejor
dicho, el sujeto no pretende quedar ligado con la voluntad manifestada, pese a que sabe
perfectamente lo que esta diciendo. Por ello no compartimos la postura de que el caso de
manifestaciéon de voluntad con animus jocandi sea un supuesto de incongruente voluntad,
menos aun, de falta de manifestacién de voluntad.#

Pero también se ha asimilado a las declaraciones con animo de broma con las manifestaciones
ab iratio, es decir, aquellas pronunciadas con animo irascible en un momento de arrebato.

Nuevamente ubicamos este supuesto en un caso en ausencia de causa, salvando asi el
inconveniente de considerar este hecho en un hipotético de ausencia de voluntad, maxime si
se ha dicho que ante una manifestacion airada si existe voluntad, toda vez que la ira
propiamente no excluye la voluntad (Barassi 1955, 176).

Finalmente tenemos los casos propiamente de ausencia de causa, que aunque dificiles de
materializarse, pueden ser factibles de serlo. Como ejemplos en la doctrina podemos
encontrar el caso de adquisicién de un bien que ya se encontraba bajo la titularidad del

# Lizardo Taboada (2002b, 107) nos afirma que las declaraciones hechas en broma consisten en un verdadero caso de
discrepancia entre la voluntad interna y la voluntad declarada. Para él, la nulidad se impone por el solo hecho
de que existe conciencia de que no se esta declarando una verdadera voluntad de celebrar un acto juridico.

41



adquiriente, o también el supuesto de un contrato sinalagmatico cuando en la operacion
econémica ideada por los contrayentes no existe una equivalencia entre las prestaciones. Y
también tenemos el caso de prestaciones alimenticias al conyuge como compensacion por el
afecto y asistencia recibidos, cuando en realidad ello corresponde por mandato legal (vide
Espinoza Espinoza 2008, 49).

La falta de causa determina la inexistencia porque el contrato no produce efecto alguno
(Manresa y Navarro 1907, 771). Es mas, se ha expuesto que la carencia de causa determina,
por regla general, la inexistencia, tanto del negocio juridico inter vivos como del testamento
(Barassi 1955, 184).

5.2.3. AUSENCIA DE FORMA SOLEMNE

Sabiendo que la forma es entendida como una conditio inris para obtener los efectos juridicos
esperados (Robleda 1964, 39), y siendo la forma solemne un elemento de algunos (no pocos)
actos juridicos, esta causal solamente sera factible de utilizaciéon en los mismos casos de la
invalidez, o sea, cuando la forma sea requerida imperativamente.

Si recordamos, la causal de invalidez refiere a la ausencia de un requisito, que para el caso
serfa propiamente la inobservancia de la forma solemne prescrita.

Pero la tarea de separar la inobservancia (como requisito) de la forma solemne (como
elemento) se convierte en una labor titanica.

Borda (1991, 427) nos da una pauta para iniciar esta senda. Para él, la falta de forma
exclusivamente ordenada por la ley no basta, en principio, para considerar al acto inexistente,
pues recordemos que también se cuenta con las obligaciones naturales que en muchos casos
proceden de negocios en los que falta las solemnidades que la ley exige para la produccion de
efectos.

Por tanto, para hablar de inexistencia por la causal de ausencia de forma se hace necesario
caminar con mucho tacto en un terreno casi inaccesible.

Un ejemplo para diferenciar la inobservancia de la forma (como causal de invalidez) de la
ausencia de forma (como causal de inexistencia) nos lo puede brindar el derecho sucesorio.
Un requisito esencial a todos los testamentos —como actos juridicos- es el referido a la forma
escrita.*S1 un testamento escrito no redne las demads formas exigidas para el tipo pertinente,
el testamento serfa invalido. Asi, por ejemplo, si estamos ante un testamento autografo u
olografo, en el caso de no estar totalmente redactado de pufio y letra del testador, ese
testamento deviene en invalido. Este serfa un supuesto de inobservancia de la forma. Pero
cuando estemos ante un testamento elaborado, por ejemplo, verbalmente o contenido en un
video, tal testamento se debe tener como inexistente por la ausencia de la forma minima
requerida (cf. Santoro Passarelli 1964, 296; Scognamiglio 2004, 441).

Esta causal serfa factible también en los casos en que se trate de actos solemnes en donde se
requiera la participaciéon de un agente calificado, que no se limite a dar fe de lo celebrado —
como seria con la labor de un notario o un fedatario-, sino donde la participacién del tercero
involucra su forma.

4 Fl articulo 695° del cédigo civil recoge este requerimiento.

42



Ciertamente, desde un inicio en el derecho francés, cuando el acto requeria la participacion
de un oficial, la ausencia de este implicaba la inexistencia del acto (Robleda 1964, 51).

Asi tenemos el caso de un matrimonio, en donde la participaciéon de la autoridad es
determinante para la correcta celebracion de las nupcias. Por ello, si dos adolescentes se casan
para ellos mismos, tal acto no es invalido sino que deviene totalmente en inexistente, pues no
se cuenta con la participacion de la autoridad que acredita el revestimiento de la forma.

Salvat (1954, 711) parece darnos la razén al respecto cuando ensefia que un ejemplo de acto
inexistente sera el supuesto en donde se necesite la intervencién de un oficial publico que
integra con su actuacién el acto juridico. Para el profesor argentino, en este caso la omisioén
de la formalidad legal supone la inexistencia del acto.

Borda (1991, 428) asiente cuando expresa que en algunos casos la formalidad exige la
participacion de un oficial publico que no se limita a dar fe de lo que ocurrid, sino que integra
con su actuacion el acto. Y coloca como ejemplo el supuesto de una adopcion hecha por un
procedimiento distinto al fijado por la ley. De igual opinién son Ripert y Boulanger (1964,
441) y Palacios Martinez (2002a, 251).

5.2.4. AUSENCIA DE SUJETO

Los casos de ausencia de sujeto podrian llegar a confundirse con los casos de ausencia de
voluntad, puesto que al no haber sujeto, tampoco habra manifestaciéon de voluntad. Ello se
refleja en la Casacion 2736-03-Puno:

(-..) acto juridico que se encuentra incurso en las cansales de nulidad previstas en los incisos primero y

tercero del articnlo doscientos diecinueve del Codigo Civil, por adolecer de la manifestacion de voluntad

de la vendedora (la buella que imprimid en el documento -por ser iletrada- seria falsa).

No obstante, el filtro separador de estas dos causales se encontraria en que, mientras en la
ausencia de voluntad el sujeto idoneo para manifestarla si existe y se encuentra presente en el
ambito de radiaciéon —por decitlo de algin modo- del negocio; en la ausencia de sujeto, el
agente se halla fuera de esta esfera de influencia, por lo que es totalmente ajeno a la
celebracién del acto juridico.

En la ausencia de voluntad el sujeto podria manifestar su consentimiento, pero no lo hace,
en cambio en la ausencia de sujeto, es imposible que el agente declare algo, debido a su total
ajenidad a la celebracién del negocio.

La ausencia de un sujeto serfa factible cuando un sujeto inexistente hace una declaracién de
voluntad generadora de relaciones juridicas (Torres Vasquez 2001a, 696). Estos supuestos
son frecuentes de materializacion en sede virtual.

Un ejemplo muy frecuente en nuestro medio, se da cuando un falsificador celebra contratos
con diversos sujetos, disponiendo, verbi gracia, de bienes de un sujeto cualquiera. Como el
falsificador se ha hecho pasar por el titular del derecho a transmitir, en realidad jamas ha
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habido una manifestacion de voluntad del agente real o sea de quien estaba en posibilidad de
celebrar ese negocio juridico.#

Los contratos supuestos o falsos son un claro ejemplo de inexistencia negocial, como, verbi
gracia, cuando se invoca un poder aparente (Zannoni 2000, 144; Manresa y Navarro 1907,
770). Y aunque al no haber manifestaciéon de voluntad alguna, este caso podria encasillarse
en la causal de ausencia de voluntad, en estricto, creemos que tal voluntad no se materializa
debido a que, en puridad de términos, no existe el sujeto idoneo para manifestar tal
declaracion.

Un fallo nacional va en esa direccion:
Si por medio de la prueba instrumental y pericial no se ha podido determinar que el contrato privado
de promesa de venta sea anténtico, puesto que respecto a la firma del vendedor existen dictamenes

periciales contradictorios (...), ello supone que el contrato no ha sido suscrito por el vendedor y, por

ende, no existe consentimiento de su parte para transferir el inmueble sublitis (...).4

5.2.5. AUSENCIA DE OBJETO

Al igual que en los casos anteriores, llegar a ubicar un negocio juridico que carezca de objeto,
es decir, que no cuente con realidad regulada, o con prestacion establecida, o con relacion
juridica institucionalizada, se torna en un ejercicio espinoso.

El profesor Garcfa Amigo (1979, 859) nos cita hasta dos fallos espafioles similares

(del 22-3-1924 y del 22-3-1974) donde por ausencia de objeto se declara inexistente (y no
nulo) el negocio juridico.

Asi, estos ejemplos tratan de contratos donde se hacfa figurar una finca que realmente no
existia. Habida cuenta que quien la transmitia no pudo demostrar su existencia —y por ende
su titularidad- tuvo acogida la declaraciéon de inexistencia. En fin, como ejempos
ultimosZannoni (2000, 144-45) cita los casos en que una de las partes alude a un bien distinto
al que se refiere su contratante. Igual sera la situacion en el caso de una divergencia sustancial
en cuanto al contenido de la voluntad negocial, como cuando alguien dice vender y el otro
dice arrendar.

46 Al respecto haremos una aclaracién. Como nuestro cédigo civil permite la venta de bienes ajenos (1409° inciso 2),
no serfa inexistente el caso en que un sujeto venda los bienes de otro. Pero el supuesto que estamos proponiendo
es distinto, ya que en ¢él, el falsificador al hacerse pasar por el verdadero propietario impide que haya una
manifestacién de voluntad del sujeto (o sujetos) que la ley permite que pueden emitir tal declaracién. Cuando
se venden bienes ajenos se puede dar a conocer que el bien es ajeno o callar tal estado. Pero si uno vende un
bien ajeno como si fuera propio se incurre en el delito de estelionato, lo cual, en el plano negocial, en estricto,
confirma un caso de ausencia de voluntad.

Insistimos, preliminarmente si alguien vende un bien que no le pertenece, el contrato es valido, luego se vera si
las prestaciones son o no ejecutables. Recordemos que para que el objeto sea imposible juridicamente se requiere
de una imposibilidad absoluta (o cuando menos cuasi absoluta).

47 Expediente 405-96-Sala Civil Suprema—Ica.
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CAPITULO IV

ACERCA DEL MECANISMO DE ESTABLECIMIENTO DE LA NULIDAD

1. LA OPERATIVIDAD DE PLENO DERECHO COMO MECANISMO EN EL
MODELO TEORICO ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO

Entre nosotros se ha venido diciendo que la nulidad, por estar sancionada en la ley opera spso
iure, o sea, de pleno derecho. Lo dicho parece fluir de la redaccion del articulo 219° donde se
estipula literalmente que bajo las causales alli sefialadas el acto juridico es nulo.

Por nulidad mayormente se entiende a la sancién privativa de efectos que opera de pleno
derecho o ipso iure, por lo que la nulidad operaria gpe legis a diferencia de la anulabilidad que
aconteceria ope judicis. Ello obedeceria a que el defecto en el caso de la nulidad es severo,
motivo por el cual se considera que la sancién opera automaticamente, mientras que en el
hipotético de la anulabilidad el vicio es menor y no de tanta gravedad, razén por la cual el
acto surte efectos mientras no se lo reduzca totalmente.

Ciertamente, en la Exposicion de Motivos del codigo civil se dice que el acto nulo lo es de
pleno derecho lo que significa que no requiere de una sentencia judicial que asi lo declare; y
solamente si por lo menos una de las partes pretendiese su validez, correspondera al juez

declarar la nulidad absoluta sin que la sentencia tenga caracter constitutivo, sino meramente
declarativo (Vidal Ramirez 1985, 332).

Al respecto jurisprudencialmente se ha dicho:

Que, atendiendo a la naturaleza de la pretension de nulidad de actos juridicos destinada a obtener

decisiones de cardcter declarativo partiendo de una situacion incierta para obtener un pronunciamiento

Jurisdiccional de certeza del derecho controvertido.*

Pero, ademas -siempre en la Exposicion de Motivos- se ha afiadido como caracteristica de la
nulidad zpso iure, que el acto es juridicamente inexistente, o sea que no genera efectos (Vidal
Ramirez 1985, 332).

Para comprender mejor lo dicho, el profesor Carlos Ambrosioni (1965, 101) nos ensefia que
en el antiguo derecho romano si el negocio era prohibido por la ley, era nulo, de nulidad
absoluta que se producia 7pso zure, sin declaracion judicial al respecto. Este principio surgfa de
la Constitucion que figuraba en el Libro 1, Titulo 14, fragmento 5 del Cédigo de Justiniano.

4 Bxpediente 2006-0209-Cafiete
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De alli tenemos el rezago actual comin de encontrar autores que afirmen que los actos nulos
son aquellos en los que la nulidad se produce 7pso iure, sin que sea necesaria declaracion judicial
de por medio, ya que el acto nace inatendible (De Ruggiero 1915, 313; Albaladejo 1996, 434;
Coviello 1949, 370; Diez-Picazo 2002, 472; Cuadros Villena 1996, 210-211).

Por consiguiente, para nuestro ordenamiento legal, literalmente se considerarfa que la nulidad
opera de pleno derecho, lo que ha ocasionado un razonamiento de innecesidad de recurrir al
6rgano judicial para tal declaracion (cf. Taboada Cérdova 2002b, 95; Romero Montes 2003,
300; Cuadros Villena 1996, 210-211).

Es decir, en puridad, no se necesitarfa de participacién judicial alguna para decretar una
nulidad negocial, y en el peor de los casos la sentencia judicial que avale tal nulidad serfa
solamente practica (Le6n Barandiaran 1983, 65; Taboada Cordova 2002b, 95; Diez-Picazo
202, 473) o utilitaria (Rubio Correa 2001, 29; Stolfi 1959, 84; Albaladejo 1996, 434; Garcia
Amigo 1979, 862)%.

Por ello se ha dicho que el negocio juridico nulo nunca produce los efectos juridicos que tenia
que haber producido, es decir, nace muerto; a diferencia del negocio anulable que es
provisionalmente productivo de sus efectos juridicos, que nace con vida pero gravemente
enfermo (Taboada Cérdova 2002b, 90) y por poseer un vicio en su conformacion tiene un
doble destino alternativo y excluyente: o es confirmado por la parte afectada (en cuyo caso
seguira produciendo sus efectos juridicos) o es declarado judicialmente nulo (en cuyo caso la
sentencia opera retroactivamente a la fecha de celebraciéon del negocio anulable como si
hubiera sido nulo desde un inicio). Dicho destino depende exclusivamente de la parte
afectada por la causal de anulabilidad.

El que la nulidad opere de pleno derecho ha sido ratificado por numerosas sentencias
nacionales:

E/ acto juridico afectado de nulidad absoluta se reputa inexistente, nulo ipso iure, por tanto y cualquier

acto juridico subordinado a él es ignalmente nulo e insubsistente.>°

La nulidad absoluta del acto juridico opera de pleno derecho, porque importa la inexistencia del acto y

no produce los efectos queridos.>!

(-..) al haber devenido en nulos de pleno derecho los contratos de arrendamiento suscritos.”?

(-..) el Juzgador estd facultado para apartarse de este principio por el cual las partes definen el objeto

de la pretension y declarar la nulidad de un acto nulo ipso iure (nulidad absoluta) que no fue impetrado

# Por ejemplo para el espafiol Garcia Amigo (1979, 862) tanto en la inexistencia como en la nulidad se crea una

apariencia juridica que puede desaparecer pero que no se obliga a hacerlo mas que por conveniencia.

50 Expediente 1413-90-La Libertad.

51 Casacion 2514-97-Tca.

52 Casacion 1152-98-1.a Libertad ¥ Casacion
1864-00-San Roman
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por aquellas, independientemente de la via procedimental de los procesos de cognicion, (conocimiento,

abreviado o sumarisimo).”?

En cuanto al inciso 5° del articulo 219 del Codigo Civil (...) opera la nulidad ipso iure.”

No obstante que la anticresis sea nula de pleno derecho por la omision de forma.*

(-..) la formalidad (...) es una esencial o del tipo solemnitatem, es decir se trata de una exigencia o

requisito formal que es constitutivo del acto y su inobservancia acarrea en definitiva su nulidad de pleno

derecho.”’

(-..) que dicho contrato resulta ser nulo de pleno derecho (...) ademas si el acto juridico en el que la

actora ampara su derecho de propiedad es nulo de pleno derecho y sin valor legal alguno, no existe

razon _justificable para amparar la presente demanda de nulidad de acto juridico (...) la actora no
puede pretender la reivindicacion del inmueble sub-litis, ampardandose en un contrato de compraventa

en la que no ha intervenido ni autorizado, es decir nulo de pleno derecho.’s

(-..) la presente litis ha sido promovida por la Comunidad demandante con la finalidad de que se
declare la nulidad del contrato de cesion y trasferencia del predio Acomachay (...) contrato contenido
en la Escritura Piblica (...), acumulativamente que se declare la nulidad de su inscripcion en los

Registros Piiblicos (...), por lo que (...) es nulo de pleno derecho.””

(-..) al no haber sido realizada bajo la forma prescrita por la Ley resulta nula de pleno derecho (.. .)

ya gque el acto Nulo no puede ser subsanado (...).5

El fundamento de la operatividad de pleno derecho también parece haberse manifestado
jurisprudencialmente, y coincide con algunos de los sustentos esbozados por la doctrina. En
efecto, al hablar de la nulidad, en la Casacién 2792-2000Lambayeque, como supuesto de
ineficacia estructural se afirmé que se trata de: Aguellas afectadas por cansa originaria o intrinseca
al momento de la celebracion o formacion del acto, cuyos elementos constitutivos estan previstos en el articulo
doscientos diecinueve del Codigo Civily ineficacia sustentada en el principio de legalidad, por lo que opera la

nulidad thso iure o absoluta.

53 Casacion 1201-2002-Moquegua
54 Casacion 2009-2002-Juliaca-Puno
5 Casacion 2239-2002-Arequipa
% Casacion 2139-2007-Lima
57 Casacién 557-2008-Junin
58 Casacion 1519-2008-Ica
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LA NULIDAD REALMENTE NO OPERA DE PLENO DERECHO

Acabamos de decir que entre nosotros mayormente se estima que la nulidad opera de pleno
derecho.

No obstante, para Pescio (1948, 205) la utilizacién de la voz nulidad de pleno derecho es una
denominacién que induce al error de creer que la sancién nulificante opera instantanea y
mecanicamente. Este autor muestra que la acciéon de nulidad y la correspondiente sentencia
son siempre necesarias, toda vez que la acciéon nulificatoria serfa la via juridica por la cual se
obtiene el aniquilamiento o destrucciéon del acto, que no reune las condiciones requeridas
para su validez (Pescio V. 1948, 200).

En la nulidad absoluta la sentencia es como el certificado de defuncién, mientras que en la
nulidad relativa la sentencia se pronuncia como la condena que hace morir al acto juridico
(Pescio 1948, 205). Ergo, en todos los casos, al menos en lineas generales, la nulidad requiere
siempre ser pronunciada por el juzgador (Salvat 1954, 709).

El razonamiento de que la nulidad opera derecho es sumamente discutible, pues toda nulidad
tendria que ser sentenciada de esa manera por el 6rgano judicial competente para que el
negocio nulo deje de tener efectos juridicos (Espinoza Espinoza 2004, 40; Nufiez Molina
2003, 100 y ss.; Larenz s.f., 585).

Juan Espinoza citando a Bianca (1/7d. Palacios Martinez 2002b, 34-36) afirma que la nulidad
no excluye que el negocio pueda ser relevante frente a terceros y que pueda producir efectos
entre las partes, por tanto, la produccién de efectos no es la nota distintiva entre un negocio
nulo y uno anulable. En otras palabras, los supuestos de ineficacia no impiden que el acto
ineficaz produzca otros efectos dispuestos por la ley, aunque no sean deseados por las partes
(Torres Vasquez 2001, 661).

Por su parte, Werner Flume (1998, 643-644 y 651), nos dice que el negocio nulo no es
solamente un acontecimiento factico, sino un negocio juridico, por lo que pueden producirse
consecuencias juridicas con base en un negocio juridico nulo, a lo que agrega que el negocio
juridico nulo puede tener relevancia juridica de diversas maneras, como si fuera valido, si con
base en ¢l se realizan prestaciones o si el negocio se consuma de otra manera

Por tanto, es falso que para que haya nulidad no sea necesaria la declaraciéon caso por caso,
ya que sobre la base de un negocio invalido se pueden producir ciertos efectos (Ripert y
Boulanger 1964, 411).

Sea dicho que la extension de la expresion nulidad de pleno derecho a la nulidad radical induce
desde antiguo a confusion, dando a entender que la nulidad mas grave no exige declaracion,
lo cual no es cierto (Manresa y Navarro 1907, 767).

A este tema el profesor Miguel Pasquau (1997, 145) se dirige hasta con cierto sarcasmo
cuando asevera que una de las mas importantes preguntas sobre nulidades encuentra como

<

respuesta que la nulidad opera ipso iure, automaticamente, pero “a veces” es necesaria la
sentencia para destruir la apariencia generada por el contrato. Todo lo dicho cuenta incluso
hasta con un soporte histérico. No debe olvidarse que segun Filanti (4pud Pasquau Liafio

1997, 165) en el sistema del Code napolednico el acto nulo no pertenecia al mundo de lo
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juridicamente irrelevante pues era necesaria una sentencia para sustraerse a sus efectos,
debido a que se manifestaba una eficacia precaria del acto nulo.

En la misma linea Ripert y Boulanger (1964, 423) nos ensefian que en el derecho antiguo se
llamaba nulidad de derecho a la que operaba por si misma, sin intervenciéon del juez. Pero tal
nocién ya no corresponde a ninguna realidad. Es decir, incluso cuando haya una violacién
flagrante de la ley, la nulidad debe ser siempre pronunciada por el juzgador.

Sabemos que de acuerdo con nuestro sistema juridico imperante, la nulidad debe estar
establecida en la ley. Empero, en manera alguna, el hecho de que la ley amenace al acto con
nulidad, quiere decir que la nulidad opere de pleno derecho,® pues, logicamente, la nulidad
debe estar establecida en la propia ley, porque ese es el instrumento con el que operaran los
juzgadores.

Dicho de otra manera, incluso cuando la nulidad esté expresamente prevista por la ley y exista
una violacién evidente de la regla legal, es necesario recurrir al juez para su verificacion
(Ripert, y Boulanger 1964, 424; Espinoza Espinoza apud Palacios Martinez 2002b, 34).

Compartimos, asi, la opinién del profesor Angel Gustavo Cornejo (4pud Idrogo Delgado
1993, 224) quien sostiene, de modo rotundo, que la nulidad no opera de pleno derecho y por
ello debe ser sentenciada por la judicatura. En igual sentido se pronuncia Leoncio Olazabal
(1953, 221) cuando afirma que la declaracion de la existencia de nulidad esta sometida siempre
a decision judicial.

Asilas cosas, toda nulidad requiere, pues, el ejercicio de una accién y no entrafia la inexistencia
del acto, puesto que, l6gicamente, la nulidad de un acto juridico supone su existencia, porque
no puede anularse lo que no existe (Idrogo Delgado 1993, 225). Es mas, justamente por ello
es que nuestra legislaciéon preestablece un carril procesal amplio para la nulidad, porque es
necesario llevar a cabo diversas acciones tendentes a probar las causales de invalidez a fin de
decretar la nulidad.

En efecto, en una sentencia donde se afirma que la nulidad es declarativa, se insiste en que la
via adjetiva para una nulidad negocial debe ser amplia. La interrogante que surge es por qué
se hace necesario tanto detenimiento judicial en un caso donde la soluciéon debid operar zpso
ure. Si el proceso de nulidad negocial cuenta con una via adjetiva amplia es porque sera
ineludible contar un pronunciamiento judicial al respecto.

De hecho, en un fallo sobre nulidad de acto juridico se ha dicho que:
(-..) el juzgado dispuso que se tramite en la V'ia del Proceso Abreviado, que no resulta en el caso la

adecuada para el logro de la finalidad de los derechos que comprende el debido proceso vulnerandose el

derecho de defensa de los demandados al recortdrseles el plazo para poder ejercer su defensa asi como

% Inclusive la inexistencia contaba con una accién consistente en despejar la incertidumbre que el acto inexistente
podia suscitar respecto de las posiciones juridicas que se verfan afectadas si el acto fuese valido (Pasquau Liafio
1997, 1606).

% Se considera que el término nulidad de pleno derecho es lo que impide una declaracion judicial, pero habria que tener
en cuenta que se ha dicho —al menos en sede administrativa- que la “nulidad de pleno derecho” requiere ser
expresamente declarada por los 6rganos legitimados para hacerla y, por tanto, no opera de manera automatica
(Anacleto Guerrero 2004, 539). Este tema es de muy facil entendimiento en materia procesal donde, para que
opere la nulidad es imprescindible su declaracién judicial, puesto que mientras no se ejercite una conducta
destinada a conseguir tal sancién el acto sera reputado valido y eficaz.
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para probar los hechos que alegan (...) no_contiene una justificacion razonada de por qué la cansa

debia tramitarse en la via abreviada en vez de la conocimiento.’’

Entonces, debe quedar bien en claro que en todos los casos la nulidad requiere siempre ser
pronunciada por el juzgador (Salvat 1954, 709), solo que conforme al derecho argentino tal y
como se mostrara mas adelante) en la nulidad propiamente dicha no se necesitara mayor
indagacion, mientras que en la anulabilidad le corresponde al magistrado escudrifiar hasta dar
con el vicio que aqueja el acto. En definitiva, tanto en el caso de nulidad y anulabilidad se
requiere pronunciamiento por el juez (Zannoni 2000, 174), pues en ambos supuestos la
posicion de quien debe ejecutar el contrato no varfa, y en los dos debera promover la
respectiva anulaciéon, con el riesgo de ser condenado por incumplimiento en caso de
desestimacion de la demanda (Galgano 1992, 321).

Entonces, la nulidad, cualquiera que sea su clase, debe ser declarada por sentencia judicial
firme, la cual retrotrae sus efectos al momento de la celebracion del acto declarado nulo
(Belaunde Moreyra 2002; Valverde y Valverde 1925, 515; Ramirez Gronda 1943, 194).

Referente a este tema en la legislacion comparada tenemos que el cédigo argentino en su
articulo 1037° senala que los jueces no pueden declarar otras nulidades de los actos juridicos
que las que en este cddigo se establecen. En igual sentido se informa (articulo 1047°) que la
nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticiéon de parte, cuando
aparece manifiesta en el acto.

En Chile (articulo 1687°) se estatuye que la nulidad pronunciada en sentencia que tiene la
fuerza de cosa juzgada, da a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se
hallarfan si no hubiese existido el acto o contrato nulo. Igualmente se dice (articulo 1689°)
que la nulidad judicialmente pronunciada da acciéon reivindicatoria contra terceros
poseedores; sin perjuicio de las excepciones legales. En el cédigo civil boliviano en su articulo
546° se exige la verificacion judicial tanto de la nulidad como de la anulabilidad, pues
explicitamente se indica que la nulidad y la anulabilidad de un contrato deben ser
pronunciadas judicialmente.

Y en cuanto al Anteproyecto del Codigo Europeo de Contratos o Proyecto de Pavia, en su
articulo 141° se estipula que la nulidad se produce por el mero hecho de que concurran sus
presupuestos, pero la parte que quiera hacerla valer debe, antes de que transcurra el plazo de
prescripcion de 10 anos a contar desde la celebracion del contrato, hacer constatar la nulidad
mediante la emisiéon de una declaracion dirigida a la otra parte, en la que se contengan las
indicaciones necesarias y a la que son aplicables las disposiciones contenidas en los articulos
21y 36 apartado 2.

En suma, la nulidad, a diferencia de la inexistencia, al ser un efecto previsto como sancion
por la ley, debera ser pedida judicialmente y someterse tal peticiéon a un plazo de prescripcion
(Pasquau Liafio 1997, 49).

Recordemos que para Marfa Gimeno (2001, 49) la denominada invalidez en sentido fuerte
implica que la aplicacién de lo normado no se materializa hasta que no sea constitutivamente
declarada por el 6rgano competente para ello.

1 Expediente 2006-00209-Cafiete
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Con todo lo expresado nos preguntamos junto a Lutzesco y Pasquau (1997, 186) ¢por qué
darle a la nulidad el sello del automatismo, cuando todas las demas sanciones, aunque a veces
menos graves, deben surgir siempre de un acto emanado del 6rgano competente? En tanto
no haya una decisiéon judicial, el acto nulo produce los mismos efectos que el acto
regularmente celebrado. En ese sentido, todas las nulidades no son sino anulabilidades —en
el sentido exacto del vocablo- pues sera necesario un fallo judicial para que pueda hablarse
de negocio nulo

O como bien lo sefiala Galgano (1992, 321) la posicién de quien debe ejecutar un contrato
que esté afectado por una causa de invalidez no varfa dependiendo de que se trate de una
causa de nulidad o de anulabilidad. En ambos casos si se resiste a ejecutar el contrato, se debe
promover el juicio para su invalidacién, y a él le incumbira el riesgo de ser condenado por
incumplimiento si la demanda no es acogida.

En fin, si bien las causales de invalidez aluden al aspecto organico y funcional del negocio, en
estricto la nulidad no nace de un defecto organico o funcional, sino que siempre requerira el
ejercicio de la guerella nullitatis (vide De Castro y Bravo 1991, 474).

3. FALLOS CASATORIOS QUE CONTRADICEN LA OPERATIVIDAD DE PLENO
DERECHO DE LA NULIDAD

En nuestra judicatura es factible ubicar mas de un fallo que discuten, de una u otra manera,
la operatividad automatica de la nulidad.

En nuestro caso tenemos que en la Casacion N° 64-2008-Lima se sefiala que los actos nulos
lo son desde su celebracion, pero en la consideracion décimo tercera se afirma que:

(-..) la nulidad o anulabilidad del acto juridico se declara judicialmente en base a cansales

taxativamente establecidas en la ley, las cuales afectan la estructura misma del acto juridico.

Con algo mas de claridad en la Casacion N° 1021-Huaura se afirmé que:

(-..) estas nulidades no operan automadticamente, sino que los jueces tienen la facultad de declararlas

con el sustento de la norma imperativa contravenida por la antonomia privada.

Ahora bien, tenemos una Casacién sumamente interesante al respecto. Se trata del fallo
casatorio N° 1843-98-Ica que versa sobre un contrato de anticresis celebrado sin revestir la
forma exigida por ley bajo sanciéon de nulidad como es la de Escritura Pablica.62

Los demandantes pidieron la nulidad de la anticresis y la Sala Superior de Ica, entendiendo
que la nulidad opera de pleno derecho, declaré improcedente la demanda, insubsistente la
sentencia apelada y nulo todo lo actuado, y sus fundamentos se pueden ver en el texto
casatorio:

(-..) el Superior Colegiado ha considerado nulo el contrato de anticresis de fojas cinco, por

incumplimiento de una formalidad expresadamente establecida en el Codigo Civil, como cansal de dicha

2 Vide articulo 1092° del cédigo civil.
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sancion, concluye indicando que como ya era nulo de pleno derecho, resulta un inposible juridico declarar

la nulidad de un instrumento nulo (...).

Aqui el recurrente, extrafiado por la sentencia, aduce que:
(-..) respecto a la causal de Inaplicacion del Articulo doscientos veinte del Cddigo Civil (...) la citada
norma sustantiva complementa lo dispuesto por el Articulo doscientos diecinueve del mismo cuerpo

legislativo (...).

Si partimos de que para nuestro ordenamiento juridico la nulidad opera 7pso 7ure, el razonar
del Colegiado de Ica serfa totalmente correcto.

Al respecto, ya vimos que el profesor Miguel Pasquau (1997, 145) habla de este tema con
ironfa cuando afirma que una de las mas importantes preguntas sobre nulidades encuentra
como respuesta que la nulidad opera ipso ure, automaticamente, pero “a veces” es necesaria
la sentencia para destruir la apariencia generada por el contrato. Ello mismo se refleja cuando
la Sala de Derecho Constitucional y Social de la Corte Suprema, contradiciendo lo resuelto
por el Colegiado Superior, afirma lo siguiente: (...) los actos juridicos nulos lo son ipso jure, esto es,

que no requieren de una sentencia judicial para que asi lo declaren puesto que la sancion de nulidad sobre el

acto_juridico opera de pleno derecho; sin_embargo, en el desenvolvimiento de las relaciones juridicas existen

michos actos juridicos nulos que se les da la apariencia de vilidos porque las partes contratantes o una de

ellas actiian como si tales asi lo fueran y de ello persuaden a terceras personas; empero ello solo es una apariencia

de validez; y a fin de eliminar esta apariencia se encuentra precisamente este Poder del Estado de quien, en el

gercicio del derecho de accion, el justiciable obtiene una sentencia que reconoce dicha invalides declarando

judicialmente la nulidad del acto juridico, es decir, no estd recién condenado con la nulidad un acto juridico

$ino que estd declarando una situacion ya existente.

La Sala Suprema, ante el razonar del Colegiado Superior afirma:
(..) el Superior Colegiado ha considerado nulo el contrato de anticresis (...) indicando que como ya
era nulo de pleno derecho, resulta un imposible juridico declarar la nulidad de un instrumento nulo;

soslayando maydisculamente la naturaleza de la declaracion judicial de nulidad, que como ya se indicd

1o es sancionadora, sino reconocedora de una situacion ya existente, eliminado la referida apariencia

de_validez y obteniendo el efecto erga ommes. (...) en consecuencia, no existe, en lo absoluto

imposibilidad juridica alguna; y por el contrario, precisamente para ello existe la pretension de

Nulidad de Acto [uridico (...) la declaracion judicial en ese mismo sentido resulta perfectamente legal.
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Cuando se habla en el fallo de que con la sentencia nulificante recién se logra el efecto erga
omnes, iacaso no se esta aseverando que la sentencia de nulidad de acto juridico es, no solo
necesaria, sino hasta indispensable?, ;como explicar, entonces, que la nulidad opera spso iure
cuando para lograr efectos ante terceros se necesita siempre de un proceso judicial?

Tan llamativo es el caso que, ante el Colegiado de Ica que intentd aplicar la nulidad de pleno
derecho, los Vocales Supremos:

(...) RECOMENDARON a los Vocales integrantes de la Sala Civil de la Corte

Superior de Ica resolver los conflictos juridicos que se les planteen con mayor estudio de los bechos y

conocimiento del derecho (.. .).

El mismo sarcasmo del profesor Miguel Pasquau (1997, 145) ya resefiado lineas arriba
referido a que la nulidad opera automaticamente, pero “a veces” se necesita de una sentencia
para destruir la apariencia generada por el contrato, se refleja también en la Casacion N° 1772-
98-Apurimac donde se afirmé:

(-..) el acto nulo lo es de pleno derecho y por ello no requiere de una sentencia judicial que asi lo declare,

salvo gue se pretenda ejercitar un derecho sobre su base.

Ahora bien, en la Casacion 2988-1999-Lima se empieza a vislumbrar de modo mas claro la
necesaria participacion del juez en un supuesto de nulidad negocial, por lo que se podria
inferir que las nulidades no pueden operar de pleno derecho.

Serd jgnalmente ilicito el acto juridico contra “bona mores”, pues las buenas costumbres dentro del
derecho civil se refieren a una vasta gama de conductas que se califican como inmorales, lo que en todo

caso corresponderd calificar al Juez, y es errado calificar aprioristicamente, que su_invocacion resulta

insuficiente para sancionar con nulidad un acto juridico.

Por otro lado, aunque en materia sucesoria, contamos con la Casacién 1380-T-97Junin que
ratifica que la nulidad de un acto juridico es resultado de un proceso judicial:

(-..) declarar la invalidez; de un testamento (...) requiere de todo un proceso contencioso, con demanda,

contestacion, prueba, sentencia (. ..).

Con algo mas de contundencia en la Casacién 2658-2003-Ancash, referida, evidentemente, a
un proceso de nulidad de acto juridico, se afirmé que:

(-..) la_sola aplicacion de las causales de nulidad invocadas no confignra la cansal invocada, puesto
que para ello se requiere el reexamen de los elementos probatorios, lo cual es una labor ajena al debate

casatorio.
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Por dltimo, en la Casacion 2844-2002-Lima se reserva exclusivamente la sentencia de nulidad
a un juzgador, restandole tal atribucién incluso a un arbitro:

(-..) las partes han convenido que cualguier controversia, discrepancia, litigio, disputa, reclamo o
diferencia que se origine en relacion con la ejecucion, validez, existencia, aplicabilidad nulidad,
resolucion, terminacion o interpretacion de este contrato o de cualquier otra materia vinculada o
contenida en él, serd resuelta definitivamente mediante un arbitraje de derecho (...) la Ley General de

Arbitraje establece que no pueden someterse a arbitraje las controversias que interesan al orden priblico

(-..) en el presente caso, se cuestiona tanto la nulidad del documento, asi como del acto juridico gue lo

contiene ) el asiento registral respectivo; sin embargo, al tratarse de asuntos que implican una decision

respecto_de normas imperativas que conciernen al orden piblico no pueden ser sometidas a arbitraje

pues las partes no tienen facultad de disposicion respecto de ellas.

4. LA INORGANICIDAD DEL MODELO TEORICO PERUANO PARA 1A
OPERATIVIDAD DE LAS NULIDADES

Acabamos de ver que existen fallos discordes acerca de si la nulidad debe operar o no de
pleno derecho.

Ya se anot6 meridianamente que la asercioén por la cual la nulidad operarfa de pleno derecho,
es decir, por el solo imperio de la ley, parece venir de un rezago romano antiguo.

Ello serfa pasible de entender desde que en la antigua Roma los ciudadanos romanos posefan
un relativo grado de cultura juridica. O sea, los ciudadanos romanos tenfan un nivel bastante
aceptable de conocimientos juridicos, lo cual explica facilmente el hecho de que una nulidad
operase de pleno derecho, pues era conocido por toda la causal que afectaba la celebracion
del acto, maxime si la nulidad propiamente se basaba en el incumplimiento de rigorismos
formales.

De hecho, sabido es que en el derecho romano la nulidad tuvo una gran simplicidad, dado
que en los primeros tiempos el formalismo imperaba y era la base principal de todas las
relaciones juridicas, por lo que los actos voluntarios debian ajustarse al rigorismo formal de
la época (Ponssa de la Vega de Miguens 1981, 90). Por tanto, si se observaban las
solemnidades el acto existia y producia efectos, en caso contrario se consideraba como
inexistente y no producia efecto alguno (Olazabal F. 1953, 216;

Salvat 1954, 704; Torres Vasquez 2001, 684; Valverde y Valverde 1925, 506-507; Abelenda
1980, 412; Cornejo 1937, 307; Ambrosioni 1965, 94- 95; Chiauzzi 1979, 30; Zannoni 2000,
146-148).

Ello, entonces, nos lleva a afirmar que los romanos no conocieron una teoria sobre la nulidad
del negocio juridico, por lo menos en la época clasica del derecho, pues si faltaba algun
requisito esencial en el acto se tenfa como inexistente (Ambrosioni 1965, 103). Y como el
acto o era valido o era inexistente en la antigua Roma no se conocié una accién de nulidad
(Ambrosioni 1965, 92).
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Dicho de mejor modo, en ese contexto no se requeria accion alguna para obtener la nulidad
porque el ejercicio de esa accion era imposible, pues legalmente no existia acto ni negocio
que pudiera ser anulado (Sierra Pomares s.f., 519).

Gran parte de nuestros doctrinarios clasicos y también de nuestros magistrados siguen
manejando esta concepcion, la que, de una u otra manera, es la que parece regir en nuestro
sistema, partiendo de la redaccién del cédigo civil, y considerando, ademas, lo expresado en
la Exposicion de Motivos.

No obstante, ya mostramos lineas arriba que existe un gran sector doctrinario, sobre todo
extranjero, que ha ido repensando esta situacion y entiende que la nulidad no puede operar
de pleno derecho sino que, como toda figura juridica de indole sancionadora, que pertenece
a la esfera imputativa, debe ser resultado de una evaluaciéon por parte de un sujeto
especializado, como es el juzgador; ya que la sociedad actual no parece contar con el nivel
relativamente alto de conocimientos juridicos que posefan los antiguos ciudadanos romanos.

Ello mismo parece acontecer con algunos magistrados que también van entendiendo que la
nulidad no puede operar de pleno derecho, lo cual se refleja mas o menos en los fallos
mostrados; y que, en todo caso, insistir en que la nulidad opera ipso iure genera muchos
inconvenientes al momento de aplicarla en la realidad.

Por consiguiente, con todo lo anotado va quedando en claro que las discrepancias mostradas
entre los distintos fallos casatorios obedecen a que un primer sector se aferra a la concepcion
romanista antigua y tradicional en donde no existia la necesidad de una sentencia para un
negocio nulo, de donde infieren que la nulidad opera pso iure; permaneciendo en un modelo
teérico que si bien era entendible en alguna época, no lo es para la era actual en donde los
postulados del derecho procesal han variado notablemente.

Ello mismo explica por qué el sector discrepante de la judicatura empieza a consolidar la idea
de que toda nulidad, por muy evidente y absoluta que pareciere, requiere ineludiblemente de
una sentencia judicial que asi lo declare.
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CAPITULOV

ACERCA DEL TRATAMIENTO PRESCRIPTORIO DE LA NULIDAD

1. LA PRESCRIPCION DECENAL PARA ACCIONAR LA NULIDAD NEGOCIAL EN
EL MODELO TEORICO ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO Y SUS
IMPLICANCIAS

Como bien se sabe:
Mediante la prescripcidn extintiva se extingue una accion por el transcurso del tiempo, ante la falta de

accion del interesado para defender el derecho correspondiente.5?

Los fines de la prescripcion extintiva han sido sefialados en las Casaciones 1304-

2000-Callao y 1842-2000-Callao, acorde a las doctrinas subjetivas y objetivas vigentes: L

prescripcion extintiva tiene como finalidad, ademds de contribuir a la seguridad juridica, sancionar la

inactividad del titular de la pretension al haberse interpuesto la demanda fuera del plazo fijado por la

ley para cada caso en particular.

Segun nuestra codificaciéon la acciéon de nulidad del acto juridico prescribe a los 10 afios,
mientras que la acciéon de anulabilidad, a los dos afios,* conforme al articulo 2001° incisos 1
y 4 respectivamente.

En la Casacién 2177-2007-La Libertad se indica lo propio, si bien se recurre a la voz
caducidad en vez de prescripcion:

Por tanto, advirtiéndose de autos que la demanda incoada contiene una pretension civil ordinaria de
nulidad de titulo de propiedad y otros (...) se arriba a la conclusion que no ha operado la caducidad,

al no haber transcurrido el plazo previsto por el articulo 2001 inciso 1 del Cddigo civil.

A modo de ilustraciéon tenemos que en Chile (articulo 1683°) y Argentina (articulo

4023°) este lapso temporal también es de 10 afios, mientras que en Ecuador es de 15 (articulo
1726°).

63 Casacion 1454-2001-Lima
% En Argentina (articulo 4030°) este lapso temporal también es de 2 afios, mientras que en Chile (articulo 1691°),
Ecuador (articulo 1735°) y Espana (articulo 1301°) es de 4 afios, y en Bolivia (articulo 556°) y Francia (articulo
1304°) es de 5 afios.
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Entre nosotros se ha dicho que la prescripcion de la accién de nulidad tendria por objeto que

el acto juridico nulo adquiera validez por el transcurso del tiempo (Cuadros Villena 1996,
232-233).

Esta linea de pensamiento parece haber inspirado el voto en discordia de la Casaciéon 1519-
2008-Ica, donde se concluye contundentemente que:

(-..) del cuaderno de excepciones se verifica que la pretension contra el documento de donacion seiialado

ha prescrito por resolucion judicial firme; por consiguiente, la validez del referido acto signe surtiendo

Sus efectos.s>

No obstante, esta ultima asercién no es aceptada por un sector doctrinario para quienes la
prescripcion de la acciéon de nulidad no significa que el acto nulo se convalide por el
transcurso del tiempo (Taboada Cérdova 2002b, 94), lo cual ha sido ratificado en la Casacién
1519-2008-Ica donde se asegurd que:

(-..) el hecho de que se haya declarado prescrita la accion de nulidad no le otorga validez al acto

Juridico.

Segun Taboada (2002b, 94) esta situacion, en realidad crea una falsa apariencia de validez del
acto nulo. La solucién a este dilema, para este autor, seria la de considerar que si bien la accion
de nulidad ya no puede ser interpuesta al prescribir, la parte contra la que se pretenda hacer
valer el acto nulo, exigiéndosele su cumplimiento, tendria la posibilidad de defenderse,
deduciendo la prescripciéon ya no como acciodn, sino como excepcion.

Por ello en la Casacién 1016-99-Cusco® se dijo que:
La prescripeion extingue la accion pero no el derecho mismo, de ahi que el juez no puede fundar sus
Sallos en la prescripeion si no ha sido invocada, (...) por lo que siendo esto asi, no puede considerarse
que el sélo (sic) transcurso del tiempo o del plazo prescriptorio, es suficiente para que se dé por
extinguida la accion.

Pero surge, entonces, un tema también trascedente conectado a la prescripcion y demas
aspectos procesales consistente en que transcurridos los diez afios desde la celebracion del
negocio nulo (no declarado judicialmente), cualquier sujeto podria demandar la ejecucion del
negocio, y la contraparte tendria que estar defendiéndose via excepcion a fin de que no
prospere la ejecucion de las prestaciones basados en el acto reputado nulo. Es evidente que
en un caso asi el beneficiado con el decurso decenal saldria airoso.

Sin embargo, un segundo sujeto podria nuevamente interponer la ejecuciéon de las
prestaciones basadas en el acto nulo, y como la sentencia del primer proceso solamente
vincula a las partes de esa relacién procesal, nuevamente el beneficiado con el plazo
presriptorio tendria que deducir una nueva excepcioén de prescripcion extintiva, donde otra
vez saldria airoso.

65 Casacion 1519-2008-Ica
% En similar sentido se puede ver la Casacion 2137-2000-Lima
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Ad empero, puede aparecer un tercero y un cuarto sujeto (y asi sucesivamente) que intentasen
el cumplimiento del acto y siempre habria que estar atentos para deducir la excepcion de
prescripcion. sNo es este un caso de inseguridad permanente, donde hay que estar pendiente
a cada demanda para deducir la excepcién de prescripcion extintiva?

No se debe perder de vista que un razonar como el que planteamos ha sido confirmado por
nuestra Corte Suprema:

La prescripcion solo exctingue la accion, mas no el derecho, de modo que la declarada en otro proceso,
concluye la accion que le dio origen, no pudiendo servir de base para declarar la improcedencia de una

nueva demanda, mucho menos de oficio.””

Ahora bien, partiendo del hecho de que la nulidad operarfa automaticamente y obedece a un
estado del negocio incorrectamente estructurado, para el profesor Taboada hubiera sido
preferible optar por la imprescriptibilidad de la accién de nulidad en nuestra codificacion (cf.
Diez Picazo 2002, 474; y Palacios Martinez 2002b, 118).

Dicho de otra manera, si se considera que la acciéon de nulidad es de indole declarativa,
entonces lo coherente es que sea de naturaleza imprescriptible (Diez Picazo 2002, 460). Es
decir, si la nulidad propiamente es un estado situacional del acto juridico, y la accién de
nulidad no busca sino solamente verificar ese estado, motivo por el cual sentencia es
meramente declarativa, queda claro que la pretension no puede prescribir en el tiempo, pues
en caso contrario se desnaturalizarfa absolutamente la esencia de la nulidad.

A lo dicho, ademas, se puede agregar que la imprescriptibilidad de la accién de nulidad se
sustentarfa en la funcién protectora del orden publico o del interés general (Garibotto 1991,
289).

Ello explica por qué en Bolivia la accion de nulidad negocial es imprescriptible (articulo 552°).

Es de anotar que entre nuestras fuentes codificadoras figura el cédigo civil italiano. Y para el
sistema italiano, guardando consistencia en su tratamiento, la pretension de nulidad negocial
no prescribe en el tiempo, justamente porque se trata de una accién que se basa en un
supuesto existente ab initio y que no puede servir para convalidar la causal viciosa presente
coetaneamente a la celebracion del acto.

En este punto estimamos conveniente indicar, a manera de ilustracion, que la accién de
nulidad del matrimonio no caduca ni prescribe en virtud del articulo 276° de nuestro codigo
civil.

Pero la imprescriptibilidad de la accién de nulidad no se encuentra reconocida en el cédigo

peruano. Es mas, ya el codigo civil de 1936 establecia un plazo prescriptorio de 30 afios,
reducido a 10 en el actual cuerpo normativo.

A nuestro parecer el establecer este plazo prescriptorio contradice -sistematicamente
hablando- el tratamiento que el legislador propuso para la accién de nulidad negocial, por las
razones expuestas lineas arriba.

67 Casacion 2197-98-Huaura
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Lo mostrado, entonces, revela que nuestro modelo tedrico acogido para el caso de las
nulidades negociales es asistematico y poco coherente.

Ad empero, es de anotar que para nosotros este plazo decenal no solo es correcto sino hasta
necesario, pero ello partiendo siempre de una correcta visién sancionadora de la nulidad, por
la cual se sujetarfa a todo el tratamiento doctrinario actual que rige la regulacién de las
sanciones juridicas.

2. LAS DIFICULTADES DEL INICIO DEL COMPUTO DE LA PRESCRIPCION
DECENAL

Es evidente que si partimos de entender que el acto nulo lo es ab initio y que, en todo caso,
toda sentencia al respecto serfa meramente declarativa, el plazo prescriptorio debiera empezar
a computarse desde la fecha misma de celebracion del negocio.

Al respecto ya se ha mostrado que para el Anteproyecto del Codigo Europeo de Contratos o
Proyecto de Pavia (articulo 141°) la nulidad se produce por el mero hecho de que concurran
sus presupuestos, pero la parte que quiera hacerla valer debe, antes de que transcurra el plazo
de prescripcion de 10 anos a contar desde la celebracién del contrato, hacer constatar la
nulidad mediante la emisién de una declaracion dirigida a la otra parte.

Lo dicho ha sido acogido positivamente en nuestro medio. Como ejemplo tenemos a la
Casacion 2466-2009-Huanuco donde los Magistrados Supremos, recurriendo a la doctrina,
declaran que el plazo prescriptorio para una nulidad negocial opera independientemente de
que el interesado tenga o no conocimiento de la posibilidad de ejercer la accion. En efecto,
en este fallo se dice que la prescripcion:

“(...) comienza a correr con prescindencia de si el pretensor tenga o no conocimiento sobre la posibilidad
de ejercitar la accion, por el cardcter objetivo de la prescripcion, ya que el efecto que se impone como
consecuencia del transcurso del tiempo deriva de la ley y en las consideraciones que sirven de fundamento
a la prescripcion. Por consiguiente no resulta atendible lo alegado por la recurrente en el sentido de que
el término inicial del plazo prescriptorio estd constituido por la fecha en que la compraventa cuestionada

se inscribid en los Registros Piiblicos (...) puesto que de acnerdo al principio consagrado en al articnlo

mil novecientos noventa y tres del Codigo Civil, el plago debe corver independientemente que el interesado

tenga o no conocimiento de la posibilidad de ejercer la_accion; es decir, resulta irrelevante gue haya

tomado o no_conocimiento del acto impugnado a través de la publicidad que otorga los Registros

Priblicos.”

Este caso es bastante complejo e ilustrativo pues la compraventa cuestionada se celebr6 el 15
de diciembre de 1997, la demanda de nulidad se present6 el dia 14 de diciembre de 2007 (es
decir dentro del plazo decenal permitido por ley), empero la notificacioén a la otra parte se
efectud recién el dia 26 de setiembre del afio 2008, motivo por el cual se interpuso la
excepcion de prescripcion, declarandose fundada. Y se declara fundada debido a que por
mandato del inciso 4 del articulo 438° del codigo procesal civil es el emplazamiento valido el
que interrumpe la prescripcion extintiva, lo cual concuerda con el inciso tercero del articulo
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1996° del codigo civil en virtud del cual se interrumpe la prescripcion con la citacion de la
demanda o por otro acto por el cual se notifique al deudor, aun cuando se haya acudido a
juez o autoridad incompetente.

Evidentemente la recurrente, introduce el debate acerca del verdadero término inicial para el
computo del decurso, puesto que esgrime como sustento que ella no tenfa conocimiento
exacto de la fecha de celebraciéon del negocio, por lo que el plazo prescriptorio no debe correr,
sino desde que ella toma conocimiento, lo cual acontece cuando el acto juridico se inscribe
hacia el 17 de noviembre de 1999 en los Registros Publicos. Por ello mismo es que en el
primer voto en discordia se dice que:

“(...) también es cierto que de conformidad con lo establecido por el articulo 2012 del citado Cddigo
se presume sin admitir prueba en contrario que toda persona tiene conocimiento del contenido de la
inscripeion registral, consecuentemente, el plazo para solicitar la Nulidad del Acto Juridico de
compraventa y la Nulidad de la Inscripcion Registral se computa desde el dia signiente de la inscripcion

del titulo en el registro respectivo, toda vex que antes de esto se desconoce la_existencia de los actos

celebrados por las partes y conforme se puede advertir (...) es de fecha diecisiete de noviembre de miil

novecientos noventa y nueve (...) inscrito ese titulo (...) por lo que (...) no ha prescrito el derecho de

interponer accion por la nulidad de la compraventa.”

Y es en este mismo caso donde el dltimo voto en discordia intenta aclararnos el panorama:

(-..) la Sala de mérito no ha considerado, conforme seriala el articulo 1993 del Cidigo Civil, que la
prescripcion comienza a corver desde el dia en que puede ejercitarse la accion y continia contra los
sucesores del titular del derecho; en ese contexto, se tiene que al acto juridico de compraventa materia

de nulidad fue celebrado con fecha quince de diciembre del aiio mil novecientos noventa y siete (...)

siendo este el plazo inicial del término prescriptorio (...) la demanda ha sido interpuesta el dia catorce

de diciembre del aiio dos mil siete (...) por lo que la accion interpuesta aiin no prescribe. Se considera

que la citacion con la demanda constitnye un hecho que produce la interrupcion del decurso prescriptorio
(-..) cuando este acontecimiento se bha dado mientras discurre el plazgo primigenio (...). Sin enbargo,
cuando no se ha producido ninguna circunstancia que afecte el normal transcurso del tiempo (...) no
resulta razonable estimar que el iiltimo dia del plazo no ocurre el dia que se ejerce el derecho de accion,
esto es con la interposicion de la demanda, sino con la notificacion de la misma como lo afirman las

instancias de mérito, en primer término, porque el acto de notificacion (...) no tiene lugar el mismo dia

que se presenta la demanda sino mucho después (...) lo cual evidentemente reduce el plazo prescriptorio,

Y en segundo término, porgue las demoras incurridas por el personal encargado de notificaciones no

puede ser de responsabilidad del justiciable debido a que afecta el ejercicio del derecho de accion.”
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Siguiendo la misma senda en la Casacion 2744-2004-Apurimac se genero la duda referida a
desde cuando empieza a computarse el plazo prescriptorio para demandar la nulidad del acto
juridico, y cuya redaccién es bastante elocuente:

(-..) desde la celebracion del acto juridico y de la Escritura Priblica que lo contiene a la fecha de

interposicion de la demanda han transcurrido veintinueve anios, venciendo con exceso el plago de die

anos previsto en el articulo dos mil uno inciso primero del Cddigo Civily y que ademds, de acuerdo a la

citada Escritura Piiblica, la demandante participd en el acto juridico de compraventa.

(-..) la prescripcidn debe contarse desde la fecha en que el documento fue utilizado en el ario mil

novecientos noventisiete (sic) ante los Registros Priblicos; que entonces solo han transcurrido siete asios;
Y que debe aplicarse el articulo mil novecientos noventicuatro (sic) inciso octavo del Cddigo Civil que
establece que se suspende la prescripcion mientras sea imposible reclamar el derecho ante un tribunal
peruano; que elevado el Cuaderno de Excepeiones a la segunda instancia, la Sala revisora confirma la
apelada expresando como fundamentos: a) que la interpretacion del precepto contemplado en el articulo
mil novecientos noventicuatro (sic) inciso octavo del Cédigo Civil es que el plago de prescripcion se
suspende cuando el despacho judicial estd suspendido a consecuencia de paralizaciones laborales o
cualguier otra ragon que imposibilite recurrir a tribunales; b) que ello no es de aplicacion al presente
caso, puesto que la actora no ha acreditado que se encontraba imposibilitada de acudir a los drganos
Jurisdiccionales para ejercitar su derechoy y, ¢) que estando ante una pretension que tiene por objeto la

declaracion de nulidad de un acto juridico y las causales de nulidad invocadas se remontan

necesariamente al momento de su celebracion, por consiguiente este es el momento a partir del cual se

computa el plazo de prescripcion y no el momento de la inscripeion registral del acto como pretende la

actora.
Pero al agregar:

(-..) que ella no intervino en la compraventa siendo falsificada la huella digital.

Se afirma que:
(-..) el inicio del plazo prescriptorio respecto de pretensiones sobre declaracion judicial de invalidez de

acto juridico, como la pretension de Nulidad Absoluta de Contrato de Compraventa no se determina

exclusivamente por la fecha en que se produce éste sino por el momento en que se puede ejercitar la

accion (...) en ese orden, nadie puede peticionar la nulidad de un acto juridico cuya existencia desconoce

0 del cual en ninguna forma vilida pudo conocerlo; por consiguiente, es a partir del conocimiento del

acto_juridico -acto conocido-, que se inicia el decurso prescriptorio; de modo tal que si el pretensor ha

participado en el acto juridico el plazo se computa desde la fecha de la celebracion del acto, pero si no
ha participado, éste se computa a partir del momento en que toma conocimiento del mismoy salvo que

hayan existido elementos que brindaron al pretensor la posibilidad de tomar antes conocimiento de la
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existencia del acto de haber actuado diligentemente -acto conocible-, dado que tampoco se puede
privilegiar al pretensor negligente que vinculado de algiin modo a la relacion juridica que cuestiona
nunca echd mano de los medios que se le puso a su disposicion para tomar conocimiento del acto; en

cuyo caso a partir de la presencia de dichos elementos se contabiliza el plago prescriptorio.

En el mismo sentido la Casacion 2868-2003-Cusco la impugnante peticioné que el plazo se
compute desde la inscripciéon en Registros Publicos:

(-..) respecto de la segunda cansal se sostiene: a) que la Sala incurre en error al computar el plazo
prescriptorio de la accion de nulidad desde la fecha de la Escritura Priblica sin considerar que es desde
su inseripcion registral, que debe hacerse el computo de conformidad con los articulos mil novecientos
noventitrés (sic) y dos mil doce del Codigo sustantivo, puesto que era un acto privado entre las partes

contrayentes y pasd recién a conocimiento priblico desde la fecha de su inscripcion.

Pero en este caso la Corte responde que:
(-..) la actora no puede reclamar el inicio del cémputo del plazo prescriptorio a partir de la inscripcion

de la compraventa en razin de que los documentos de fojas ciento cincuenta y siguientes aparece que

ella s tnyo conocimiento oportuno de la compraventa antes de su inscripcion.

Sin embargo, en este otro discutido caso, correspondiente a la Casacion 864-2006-La
Libertad, la Sala resuelve que el plazo prescriptorio ha sido interrumpido por cuanto: (...)
conforme a reiterada y uniforme jurisprudencia de esta Suprema Corte y a la doctrina nacional, la prescripcion
extintiva es un instituto juridico de naturaleza procesal y constituye una sancion al titular del derecho material,
por no haberlo reclamado judicialmente dentro del plazo legal y por tanto estd intimamente ligado al principio
de seguridad juridica (...) el Cddigo Penal, establece en su articulo cien que: “Ia accion civil derivada del

hecho punible no se extingue mientras subsista la accion penal”.

No obstante, la Sala confunde gruesamente el supuesto de suspension del decurso
prescriptorio, lo cual se hace notar en los votos en discordia donde se dice que:

(..) debe advertirse que la nulidad de acto juridico constituye una pretension principal, independiente

Y antdnoma, por tanto no se trata de una pretension civil derivada de un hecho punible tipificado como

delito en el Codigo Penal, sino de una accion eminentemente civil.
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Con todo, lo que nos interesa para este trabajo es que se considera que el plazo prescriptorio
realmente corre desde la celebracion del negocio juridico:

(-..) con relacion a la prescripcion extintiva, ha quedado establecido en las instancias de mérito que el
acto_juridico de compraventa, cuya declaracion de nulidad se pretende en el presente proceso, ha sido
celebrado (...) por escritura priblica de fecha doce de margo de mil novecientos noventiuno (sic); por
tanto, a la fecha de interposicion de la demanda (catorce de septiembre de dos mil cuatro) habia
transcurrido con exceso el plago previsto en el articulo dos mil uno inciso primero del Codigo Civil,
razon por la que se ha declarado fundada la excepcion de prescripcion extintiva (...) debido a su
especial naturaleza la nulidad de acto juridico constituye una pretension eminentemente personal, pues
lo que en esencia persigue el actor es que se declare la ineficacia de la relacion juridica intersubjetiva
establecida entre el vendedor y el comprador, ello debido a que el negocio juridico que se pretende annlar
denotaria un vicio que afecta la estructura misma del acto; en consecuencia, de conformidad con lo

previsto en el articulo dos il uno inciso primero del Cédigo Civil, el plazo de prescripcion para ejercitar

vdlidamente la accion de nulidad de acto juridico es de diez asios contados a partir de su celebracion.

Sin embargo, si tenemos en cuenta que:
E/ inicio del decurso prescriptorio tiene lugar desde que la pretension puede ejercitarse mediante la
accion, tal como prescribe el articnlo mil novecientos noventitrés (sic) del Codigo Civily pues segiin el
principio romanista "actio nata'" es menester que la pretension haya nacido y esté en la posibilidad de

ser ¢jercitada. 6

(-..) El articulo mil novecientos noventitrés (sic) del Cddigo Civil establece que el plazo prescriptorio
comienza a corver desde el dia en que puede ejercitarse la accion y contindia contra los sucesores del
titular del derecho, en consecuencia, (...) el plazo mencionado empezari a correr desde que el titular

del derecho tiene conocimiento de la vulneracion del mismo. ©

Es entendible que el plazo para una nulidad negocial no se compute desde la celebracién del
acto juridico sino desde que se tiene conocimiento de su existencia. Lo dicho ha sido
ratificado por algunos fallos casatorios:

La prescripcion comienza a corver desde el dia en que puede ¢jercitarse la accion, esto es desde que se

tiene conocimiento de la existencia del acto juridico objeto de impugnacion.”

8 Casacion 1386-01-Arequipa
® Casacion 1454-01-Lima
70 Casacion 1308-2000-Cusco
63



La accion de nulidad de acto juridico puede ejercitarse desde que el mismo acto ha sido formalmente

realizado; sin embargo, conforme al principio romano de que la ignorancia de becho no perjudica, si e/

dario permanecid oculto (por su propia naturalega, o por el dolo del ofensor), entonces, la accion puede

interponerse recién cuando sea conocido. (.. .) el gjercicio de la accion comienza, por regla general, cudndo

(sic) se produce el hecho (dasio), presumiéndose que el hecho es conocido por el titular de manera

inmediata; pero, cuando no ocurre ast, el término inicial de la prescripcion de la accion es el momento

en que el interesado se enterd del perjuicio, siempre y cuando pueda probarle.”!

Nuevamente podemos ver que estas discordancias en nuestra Corte Suprema obedecen a que
se acogi6 un modelo teérico incoherente. De modo simple, si se hubiese optado por la
imprescriptibilidad de la pretensiéon de nulidad, no estarfamos ante estos supuestos.

Pero si se aceptase la prescripcion decenal, serfa necesario un tratamiento de la nulidad como
cualquier sancién juridica, sujeta a plazos prescriptorios y a la reglamentacion procesal
existente al respecto, que —a nuestro parecer- es como se ha sefialado inicialmente en este
acapite; es decir, que el decurso en realidad se computa desde que el interesado esta en la
posibilidad de recurrir al 6rgano jurisdiccional para el inicio del proceso nulificante con la
emision de la respectiva sentencia.

3. OTRO RIESGO DE LA PRESCRIPCION DECENAL

En la Casacion 1772-98-Apurimac se resuelve el caso por el cual don Porfirio Paulino Prada
pide el otorgamiento de escritura publica de compraventa a dofia Lucia Mérida Prada Prada
sobre la base una minuta de compraventa. Y siendo que en la realidad la demandada no habia
firmado la minuta en la cual se sustentaba la pretensién, reconvino la nulidad del acto juridico
de compraventa y de la minuta que lo contenfa.

El caso se resolvié a favor de la demandada declarando improcedente la pretension de
otorgamiento de escritura publica toda vez que:

(-..) como resultado de la valoracion de la prueba realizada en las instancias inferiores, se ha
establecido de manera indiscutible que la referida minuta de compraventa no bha sido suscrita por la

demandada (. ..)

Ad empero, se agrega una consideracion muy extrafia y peligrosa:
Nowveno.- Que, por otro lado, el acto nulo lo es de pleno derecho y por ello no requiere de una sentencia
Judicial que asi lo declare, salvo que se pretenda ejercitar un derecho sobre su base, sin embargo, en el

caso concreto, siendo improcedente la accion del actor, es evidente gue ba desaparecido la perturbacion

ocasionada por la utilizacion del documento que contiene el acto juridico nulo, por tanto, deviene en

tmprocedente la accion reconvencional de nulidad de acto juridico.

"I Casacion 977-99-Ayacucho
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Por lo que no solo se declar6 improcedente la demanda sobre otorgamiento de escritura
sino también la reconvencién de nulidad de acto juridico y de documento que lo contiene.

Lo temible aqui es que los magistrados supremos asumen que como la nulidad opera de
pleno derecho no es necesario declararla, maxime si ya se declar6 improcedente el
otorgamiento de escritura publica que era lo que “perturbaba’” -a decir de la Corte Suprema-
, 1a estabilidad de la demandada.

Pero si recordamos que la nulidad del acto juridico se la puede accionar solamente hasta
dentro de 10 afios, qué pasaria con este caso si es que luego de 10 afios se intentase una
pretension nueva a base de la minuta “nula de pleno derecho”; maxime si ella opera
unicamente a pedido de parte.”

Recuérdese que en sede casatoria se ha asegurado que:
(-..) la pretension contra el documento de donacion senalado ba prescrito por resolucion judicial firme;

por consiguiente, la validez del referido acto sigue surtiendo sus efectos (...) habiendo guedado cerrado

todo camino judicial para pronunciarse respecto de la validez o no del acto juridico (...) al haberse

declarado fundada la excepcion de prescripcion (.. .) no resulta conducente pronunciarse respecto de los

actos juridicos posteriores (.. .).7

Queda claro que si es la misma pretension (otorgamiento de escritura publica) se podra
deducir la excepcion de cosa juzgada; pero, gy si se trata de otra pretension distinta? (por
ejemplo ejecucion de obligacion de dar bien cierto, o resoluciéon de la obligaciéon con

indemnizacién por dafios y perjuicios), sen qué se podra basar la reconviniente para oponerse
a la pretension?

Si la minuta era nula zpso sure, no serfa necesario demandar la nulidad, pero como se cuenta
con este plazo decenal para accionar, y peor ain, donde la Sala Suprema no se ha pronunciado,
qué buen sustento podtia tener esta sefiora conforme a nuestra legislacion.

Es mas, si ella luego quisiese demandar la nulidad de la compraventa (antes de los 10 afios

de prescripcién), acaso la contraparte no podra deducir la excepcion de cosa juzgada con
éxito.

4. LA INORGANICIDAD DEL MODELO TEORICO RESPECTO DE IA
PRESCRIPCION DE LA NULIDAD NEGOCIAL

Ya adelantamos que las discordancias en los fallos casatorios obedecen a que se acogié un
modelo tedrico incoherente. Si se hubiese optado por la imprescriptibilidad de la pretension
de nulidad, tal y como lo trabaja el cédigo civil italiano, en el cual nos hemos inspirado gran
parte de nuestro tratamiento nulificante, no estarfamos estudiando y analizando todos estos

72 En la Casacién 2137-2000-Lima se ratificé que: De conformidad con el articulo 1992 del Cédigo Civil, los jueces no pueden
Sundar sus fallos en la prescripcion que no ha sido alegada, lo que presupone que dicha institucion no puede ser invocada de oficio
por el juez; en sus fallos.

73 Ver voto en discordia de la Casacion 1519-2008-Ica.
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supuestos. Pero como también ya nos pronunciamos, para nosotros este plazo de diez afios
si es oportuno y adecuado, pero para su correcta comprension es indispensable concedetle a
la nulidad un tratamiento como cualquier sancién juridica, sujeta a plazos prescriptorios y a

la reglamentacion procesal existente.
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CAPITULO VI

ACERCA DE LA NATURALEZA DE LA NULIDAD

1. LA NULIDAD ES UNA SANCION OBJETIVA SEGUN EL MODELO TEORICO
ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO

Aunque existe una muy autorizada doctrina en contra, la nulidad mayormente es entendida
como una sancién,™ y ello ha sido recogido jurisprudencialmente.

Por ejemplo, en la Casacion 516-2001-San Martin se dijo:

Por nulidad debemos entender la sancion que consiste en privar de los efectos que son propios al acto

Juridico inadecuadamente conformado.

Algo mas se dice en la Casacion 2377-2007-Puno:
La demanda de nulidad de acto juridico es una que busca se sancione un acto como nulo por no

concurvir alguno de los requisitos que para su valideg exige el articulo 140° del Cddigo civil.

Y en la Casacion 72-1999-Arequipa se menciona algo acerca de los limites de tal sancién:

Cuando la ley sanciona con nulidad la omision de formalidades expresas, aquella nulidad formal afecta

tinicamente el acto sujeto a ello, pero no a los demids que pudieran conformar el acto juridico.
Y serfa sancion porque, como se explica en la Casacién 3029-2001-Cusco:

La nulidad de un acto juridico (invalidez absoluta) viene a ser la respuesta negativa del ordenamiento
Juridico contra la antorregulacion de interés (sic) privados que la contravenga, restandole el efecto vinculante
del que gozaria.

Si partimos de que la nulidad es una sancién, ahora toca ver como es que opera esta sancion
en nuestro ordenamiento juridico.

Ya se ha indicado que entre nosotros, segun la Exposicion de Motivos del cédigo civil, el acto
nulo lo es de pleno derecho, razén por la cual no requiere de una sentencia judicial que asi lo
declare. Pero es menester resaltar que la nulidad constituye la expresion de la nulidad absoluta
que se fundamenta en principios de orden publico (Vidal Ramirez 1985, 332).

En este sentido, hay que entender que la nulidad implica un filtro de naturaleza objetiva, de
tal manera que bastara con verificar que se ha incurrido en alguna de las causales previstas en
el articulo 219° para que ella opere de pleno derecho.

7 En la Casacion 2581-2002-Ucayali se dijo que /z invalidez sea la nulidad o anulabilidad, es una sancion que impone el
ordenamiento juridico a los negocios juridicos que no se ajustan a determinados aspectos estructurales de orden legal.
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En la Casacion 4031-2007-Lima se ratifica lo dicho cuando se dice que el acto sera nulo
cuando le falte algin componente esencial:

(-..) en principio, el acto juridico es vilido si resine los requisitos establecidos en el articulo 140 del
Cddigo Civily definiéndose entonces como todo hecho humano, licito, con manifestacion de voluntad que

produce consecuencias juridicas, siendo invdlido si faltase uno de los elementos esenciales para su validez.

Sistematicamente en el Expediente 1610-98 se agregé que la nulidad opera cuando nos
encontramos frente a uno de los supuestos previstos legalmente:

(-..) nuestro ordenamiento civil prevé la declaracion de nulidad de los actos juridicos limitada a los

casos expresamente previstos por la ley.

Unificando y con algo mas de claridad en la Casacion 1233-2007-Lambayeque se afirmé qie
las causales de nulidad extan enumeradas legalmente y siempre refieren un supuesto de
carencia de algun componente del negocio o por la transgresion de una norma de orden
publico:

Quue, el articnlo 219 del Codigo Civil, también denunciado por el impugnante, establece las cansales

por las que el acto juridico es nulo; determinando que silo podrd serlo por las causales alli enumeradas

con_cardcter taxativo; toda ellas establecidas por la carencia de alguno de los elementos esenciales o

requisitos de valideg, asi como por la trasgresion de normas perceptivas (sic), de orden priblico.

Entre tanto en la Casacién 2803-2002-Lambayeque se distingue entre nulidad formal y
substancial:

Debemos distinguir entre la nulidad formal y la nulidad substancial de un titulo; la primera se refiere
a vicios en la forma de su celebracion, pues todos los actos tienen una forma determinada, unas veces
imputesta por la 1ey como condicion de su existencia (ad solemnitatem) otras veces para su constatacion
(ad probationem), mientras que la segunda incide en los vicios del acto juridico propiamente, que pueden

referirse a la voluntad de los contratantes, a su objeto y fin.

Por ello mismo es que en la Casacioén 898-2002-Lima se asegurd que:
(-..) la nulidad es una sancion solo reservada a la ley no correspondiendo a los sujetos privados

establecerlas.

Con todo lo dicho tenemos que la nulidad trata, entonces, de una sancién que se impone sin
mirar la intencionalidad de las partes, pues no toma en cuenta los aspectos subjetivos que
hayan concebido los celebrantes.
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Pero, ademas, tampoco se toma en cuenta la gravedad de la infraccion pues basta con que se
encaje en el supuesto de hecho normativo para que la nulidad, como consecuencia juridica,
se aplique al caso.

Por ejemplo, en la Casacién 1056-2006-Arequipa, basandose en la opinién de Dromi
estatuida para el derecho administrativo, se dijo que:

Las nulidades civiles se conciben como sancion por la ansencia o alteracion de un elemento constitutivo

del acto; en cambio, las nulidades administrativas no dependen exclusivamente del elemento viciado,

sino de la importancia de la infraccion al orden juridico, es decir, de la significacion y gravedad del vicio.

Consecuentemente, en el tema de la nulidad no interesa la buena o la mala fe de las partes,
tampoco interesa el dolo de alguno de los celebrantes, y menos que la intencionalidad sea
buena o mala.

Bastara, entonces, como se indica en la Exposicion de Motivos, incurrir en alguna de las
causales que se enumeran taxativamente para que el acto sea nulo (Vidal Ramirez 1985, 330).

LA NULIDAD COMO SANCION SUBJETIVA

Siendo la nulidad una sancién de naturaleza objetiva, bastarfa para su implantacién la
verificacion del incumplimiento de los mandatos legalmente establecidos para que opere.

Dicho de otro modo, alcanzarfa con ubicar que en la realidad un negocio se subsume en una
de las causales previstas legalmente para que, con todo su sello de automatismo, la nulidad
aparezca desplegando todos sus efectos, cual avalancha, sin contemplaciéon o miramiento
alguno.

Sin embargo, llama la atencién lo dicho en la Casacion 576-2000-Lima, donde se afirmé que:

(-..) la nulidad es la sancidn por la cual la 1.ey priva a un acto juridico de sus efectos normales, cuando
en su ejecucion no se han guardado las formas previstas por la ley, en tanto sean garantia para las

partes, lo que excluye la declaracion de nulidad superfluas o sin interés.

Como se puede ver, en este fallo parece agregarse un elemento subjetivo a la nulidad de modo
tal que no obre simple y llanamente por incurrir en la causal preestablecida legamente.

Empero, pareciera que este caso trata mas bien de una confusion entre los efectos de una
nulidad de indole procesal con los de una nulidad propiamente sustantiva. Y ello lo
estimamos cierto porque, recordando que se trata de un Recurso de Casacion, en

la Sentencia se anade:

Que, el articnlo ciento setenticuatro (sic) del Codigo Adjetivo recoge el principio “pas de nullité sans

grief”, del derecho francés, esto es que sin perjuicio no hay nulidad, de tal manera que quién formula el

pedido debe acreditar estar perjudicado con el acto viciado, seiialando claramente el dasio sufrido y, como

dice la norma, en su caso precisar la defensa gue no pudo realizar como consecuencia directa del acto

procesal cuestionado
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2.1. ANALISIS DE LA CASACION 1382-2007-LIMA

Mas bien, un caso sumamente discutible es el de la Casacion 1382-2007-Lima, fallo que para
poder ser mejor entendido es menester revisar sus antecedentes.

2.1.1. REMINISCENCIA DE LOS HECHOS

Hacia el 23 de diciembre de 1997, mediante un contrato privado de compraventa, dofia Judit
Catalina Salgado Sanchez -luego fallecida- vendié a Cirila Huallpa Aguirre de Flores 12
metros cuadrados de un inmueble de mayor extension de 202,77 metros cuadrados, sito en
la Manzana K Lote 13 de la Cooperativa de Vivienda Valle de Sarén Limitada Numero 430,
del Distrito de San Juan de Miraflores, incluyendo la construccién de material noble levantada
sobre su superficie, siendo que dicho bien pertenecia a la sociedad conyugal conformada por
don Hebal Lelis Le6n Lujan y dona Judit Catalina Salgado Sanchez.

Con tales hechos el sefior Leon Lujan interpuso demanda para que se declarase la nulidad del
referido negocio juridico, ya que, en su parecer se contravenia lo dispuesto en el articulo 315°
del codigo civil en cuya virtud se indica que para disponer de los bienes sociales o gravarlos
se requiere de la intervencion del marido y de la mujer. A tal fundamento agregd que la
compradora Cirila Huallpa adquiri6 el inmueble a sabiendas de que se trataba de un bien
social, tal y como se verifica en el propio contrato materia de nulidad. Por ello, ademas de la
nulidad, el actor demando la restitucién de la porcion vendida y el pago de una indemnizacion
por concepto de dafios y perjuicios.

La demandada Cirila Huallpa en su contestacion admitié haber adquirido la porcién del
inmueble de mayor extensién, pero asevera que lo hizo sobre la parte del inmueble que

correspondia a su vendedora en calidad de copropietaria, respetando asi los derechos que

corresponden al actor por ser casado. A ello afiadié que accedio a celebrar el contrato porque
la finada esposa del actor le asegurd que construyé el inmueble con su peculio y porque le

suplic6 que la ayudara econémicamente para su tratamiento contra el cancer que padecia.

La sentencia de primera instancia declar6 fundada en parte la demanda y nulo el acto juridico
de compra venta, ordenando la restitucién de los 12 metros cuadrados vendidos. Su
fundamento esencial se encuentra en que la sociedad de gananciales no constituye un régimen
de copropiedad y, en tal sentido, la disposicion de los bienes sociales requiere ineludiblemente
del consentimiento de ambos conyuges conforme lo manda el citado articulo 315° del cédigo
civil, maxime si la compradora tenfa conocimiento de la calidad conyugal del bien.

Ante la apelacién correspondiente, la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de

Lima revocé la sentencia apelada, declarando infundada la demanda, pues estima que si bien

la no intervencién del actor en el contrato de compra venta afectaria su validez, dicha sancién
de nulidad podria ser tolerada por el ordenamiento juridico, atendiendo a las circunstancias

en que se desarrolla la relacién conyugal, la magnitud del acto de disposicion, v el mévil o

finalidad para el cual se realiz6 el acto de disposicién patrimonial por uno de los coényuges

con prescindencia del otro.
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Para fundamentar el fallo, la Sala Superior se basa en la declaracion jurada de la hija de la
finada esposa, sus declaraciones y las del abuelo, padre de la fallecida; y, ademas, se sustenta
en el abandono moral y econémico del que habria sido victima la finada vendedora.

Por todo ello el Colegiado Superior concluye en que la conducta del demandante constituye
un ejercicio abusivo de un derecho, pues recién una vez fallecida su conyuge el accionante
pretende que se declare nulo el acto de disposicion de la porcion del inmueble para que se

revierta a la masa hereditaria y, asi, poder beneficiarse. Todo ello sin perder de vista que la
vendedora se encontraba en una situaciéon de necesidad de disponer del bien por su grave
estado de salud, mientras que por parte de la compradora habria habido buena fe y propésito

de ayuda al préjimo, por lo que amparar la demanda no hace sino provocar una desarmonia
social y una injusticia.

Notificada la resolucién el perjudicado Hebal Lelis Le6n Lujan mediante escrito de folios
566, interpuso recurso de casacion contra la sentencia de vista.

2.1.2. LAS CAUSALES DE NULIDAD EN LA VENTA DE BIEN CONYUGAL

El recurrente denuncia la inaplicacion del articulo 219° del cédigo civil, toda vez que la
pretension principal es una de nulidad de contrato privado de compraventa celebrado sobre
el inmueble perteneciente a la sociedad conyugal, sin la intervencién de ambos conyuges, por
lo que es inobjetable que el acto juridico es nulo 7pso sure por contravenir los incisos 1, 4, 6 y
7 del citado articulo antedicho, al igual que el articulo 315° del citado codigo. Pero también
se denuncia la contravencioén al debido proceso, lo que al final da lugar a que se ampare el
recurso.

A continuacion, brevemente evaluamos las causales referidas a la inaplicacién normativa para
luego comprender si efectivamente se ha violado o no el debido proceso. El inciso 1 del
articulo 219° alude a la causal de falta de manifestacion de voluntad del agente, situacion
que no se manifiesta en el presente caso, toda vez que la causal de ausencia de voluntad en
realidad refiere un supuesto de inexistencia negocial y solamente es posible de presentarse en
algunos puntuales supuestos como serfan, verbi gracia, el caso de una falsificaciéon de
manifestaciéon de voluntad, o en el caso del silencio (cf. Tantalean Odar 2008c). En el
supuesto que nos ocupa, evidentemente no estamos ante una falta de manifestacién de
voluntad, pues los contratantes, vendedor y comprador, han expresado perfectamente su
voluntad.

En el inciso 4 del citado articulo se nos refiere la ilicitud del fin. Pero, si se recuerda bien, en
términos generales, el fin puede ser concebido desde una perspectiva subjetiva y desde una
objetiva. Subjetivamente el fin abarcaria los aspectos que habrian motivado la celebracién del
acto o la finalidad que esperaban alcanzar las partes. Mejor dicho, el fin -subjetivamente
hablando- alude o al porqué las partes celebraron el acto juridico o para qué lo hicieron. Mas
como la ha hecho notar la doctrina, el por qué unos sujetos celebran un acto juridico deviene
practicamente en irrelevante para el derecho. Entre tanto, ubicar el para qué celebraron el
acto juridico se convierte en una tarea casi titanica, pues ello subyace en la mente de los
sujetos.

Y al preguntarnos en el caso en concreto por qué las partes celebraron la compraventa, nos
encontramos con que se la celebré porque la vendedora necesitaba dinero y la compradora
querfa ayudarla a que obtuviese tal caudal. Y ante la pregunta para qué se celebrd la
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compraventa, tenemos que la compradora lo hizo para poder atenderse de la enfermedad que
tenfa, y la vendedora para facilitar ese tratamiento. Ergo, vista subjetivamente la compraventa
tanto el “porqué” como el “para qué” no violentan ni a normas imperativas, ni al orden
publico ni mucho menos a las buenas costumbres, por lo que el acto no tendria un fin ilicito.
Ahora bien, cuando se trabaja con la vertiente objetiva de la causa, se conoce que ella no
puede adolecer de ilicitud, pues siempre estara conforme con el ordenamiento juridico
(Taboada Coérdova 2002, 115), y por estar acogida en el sistema juridico, no podra ser
tampoco contrario al orden publico ni a las buenas costumbres. Consecuentemente desde
una perspectiva objetiva la causa en el caso que nos ocupa tampoco setfa ilicita.

Una causal de nulidad especial que no rige para todos los negocios juridicos es la
inobservancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad. Como bien se conoce, la
inobservancia de la formalidad prescrita, solamente opera para los actos con formalidad
preestablecida legalmente o, excepcionalmente por las partes. Sin embargo, de todas las
formalidades establecidas por ley —o convencionalmente-, solamente seran susceptibles de
sancionarse con nulidad aquellos casos en que la nulidad esté expresamente prevista como
sancion ante el supuesto de inobservancia de esa formalidad.

Ahora bien, una compraventa en nuestro ordenamiento civil se caracteriza por ser un acto
no formal, es decir donde las partes pueden utilizar la forma que consideren conveniente para
su celebracién, y eso es lo que ha ocurrido en el presente caso. Consiguientemente, es bastante
apresurado afirmar que la compraventa adolece de nulidad porque no se ha observado la
forma prescrita, cuando a todas luces una compraventa es valida sin interesar la forma que se
observe en su celebracion, pues bastara con que el consentimiento se manifieste de cualquier
modo, hasta inclusive ticitamente.

La dltima causal invocada alude a que el acto es nulo cuando lo ley asi lo declara, y se
concatena ello con el articulo 315° del codigo civil donde se establece que para disponer de
un bien social se requiere la participaciéon del marido y de la mujer.

Al respecto, en nuestra jurisprudencia el tratamiento mayormente ha sido homogéneo: Quwe
dichos inmmuebles sociales fueron dispuestos unilateralmente por el esposo, actos juridicos que resultan

viciados de nulidad absoluta, conforme al Art. 315 del mismo Cédigo, porque no intervino la conyuge.”

Es nulo el contrato de préstamo con garantia hipotecaria, por el que uno de los conyuges hipoteca un
inmmueble que tiene el cardcter de bien social por haber sido adquirido dentro del matrimonio, sin

consentimiento del otro conyuge.s

Ahora, cuando un bien social se disponga por uno solo de los conyuges si podriamos estar
ante un supuesto de invalidez, pero dependiendo del caso en concreto.

Si se observa bien, aunque el matrimonio sea concebido como un patrimonio auténomo, en
puridad, el bien pertenece a ambos conyuges, por lo que la disposicion de un bien social por
uno solo de los conyuges nos trasladara a la disposicion de un bien parcialmente ajeno.

75 Expediente N°® 2273-97-Lambayeque, SCSS. #
Expediente N° 1071-95 Sala Civil Suprema.
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Al respecto, entonces, sabemos que la venta de un bien ajeno es totalmente conforme al
ordenamiento juridico (Tantalean Odar 2008a). Entonces, si una venta de bien ajeno no
conlleva a la invalidez del acto, a fortiori no sera invalido el acto que tenga por objeto la
traslacion total de un bien parcialmente ajeno. Dicho de otra manera, si alguien puede
disponer de un bien totalmente ajeno, Jcudl es el impedimento de disponer de un bien
parcialmente ajeno? (vide Obando Blanco 2008).

Creemos que el error de la magistratura estribarfa en que el negocio juridico genera relaciones
juridicas, pero tales relaciones —una vez creadas- se rigen por otro régimen juridico, mas no
por el tratamiento del acto juridico, de tal modo que para el caso que nos ocupa, la regulacion
idonea es el de la promesa de la obligacion o del hecho de un tercero tal y como lo dispone
el articulo 1537° del codigo civil (cf. Beltran Pacheco 2001, 6).

Como anticipamos, la disposicion de un bien social por solamente uno de los conyuges podria
conllevar a la invalidez solamente en algunos casos, puesto que tal como esta regulado en el
codigo se tendria que evaluar cada contexto, ya que el conyuge disponente se podria
comprometer a conseguir la aquiescencia del conyuge no participante, sin afectar la validez
del acto juridico.”

2.1.3. ¢:A DONDE MIRA LA NULIDAD NEGOCIAL?

En el recurso de casaciéon se denuncia también la contravencion de las normas que garantizan
el derecho a un debido proceso. Como ya se ha visto, la Sala Superior entiende que la nulidad
puede llegar a ser tolerada por el ordenamiento juridico. Asi, a criterio del impugnante, para
sustentar en qué medida la sancién de nulidad puede ser tolerada por el ordenamiento
juridico, la Sala Superior hace referencia a una declaracién jurada y testimoniales de Karin
Janette Le6n Salgado y Alfonso Julio Salgado Pérez, quienes en la Audiencia de Pruebas
respectiva manifestaron hechos totalmente ajenos al petitorio de la demanda y a los puntos
materia de controversia, los cuales habrian sido desvirtuados con los documentos
presentados por el recurrente en su escrito del 2 de marzo de 2004.

Al respecto, el sustento fundamental del recurrente es que la norma aplicable al caso, como
es el articulo 219° del codigo civil, no admite posibilidad alguna de tolerancia. A nuestro
parecer lo que sucede en el presente caso es que los magistrados supremos laboran con la
concepcidén imperante en nuestro sistema juridico acerca de la nulidad. Efectivamente, entre
nosotros la nulidad es una sancién aplicable sin interesar quiénes son las partes ni como
actuaron tales. Mejor dicho, la nulidad no ingresa a evaluar si los celebrantes actuaron o no
de buena fe. Entre nosotros —lamentablemente- la nulidad, una vez verificada la causal,
desencadena sus efectos sin medir siquiera las posibles consecuencias que su aplicacion
acarrea en el caso en concreto.

La nulidad —insistimos, lamentablemente- mira solamente al acto juridico y desvia su enfoque
respecto de los celebrantes y sus actitudes.

En suma, no es mas que una nueva denuncia de la visién diadica imperante en nuestra
magistratura.

76 Cf. articulo 1537° del cédigo civil.
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Por nuestra parte, somos partidarios de que la aplicacion de la nulidad debe obedecer a una
vision sistémica, evaluando previamente las consecuencias de su futura instalacion.

Tal razonar, obviamente, linda con el tratamiento actual que se da a las nulidades.

2.1.4. LA TOLERANCIA DE LA NULIDAD

El recurrente entiende que la nulidad no puede ser tolerada porque la finada esposa tenia al
alcance algunos medios para logar su fin como, por ejemplo, demandar el cambio de régimen
de sociedad de gananciales por el de separaciéon de patrimonios para tener libertad de
disposicién de un bien social, o demandar alimentos para sufragar sus necesidades.

A nuestro modesto entender la nulidad si podria ser tolerada en algunos supuestos.
Ciertamente, si se recuerda que la nulidad es una sancion, y si toda sancién antes de aplicarse
es susceptible de graduarse y evaluarse, ¢por qué no hacer lo propio con la nulidad?

Partiendo del acapite anterior, siendo la nulidad una sancién, debe siempre ser evaluada de
modo funcional. Es decir, antes de decretarla se debera tener muy en cuenta no solamente si
el negocio incurre en la causal prevista por la ley sino que, ademas, sera necesario estudiar los
elementos que rodean al caso para ver la utilidad y practicidad de su declaracion.

Por tanto, en el caso puntual -a nuestro criterio- el juzgador, al apreciar la funcionalidad de la
nulidad, debera verificar si es factible mantener el acto en pie con la aquiescencia del conyuge
no participante, y en caso contrario sancionaria al negocio con nulidad. Y de decretarse la
nulidad, el asunto entre el conyuge celebrante y el tercero se compondria recurriendo a la
regulacién de inejecucion de obligaciones. Entonces, cada vez que se esté ante un negocio
que adolece de alguna causal de nulidad, es necesario evaluar previamente la aplicaciéon de la
sancion y su repercusion no solamente en la esfera de los justiciables inmediatos sino también
en la esfera de toda la comunidad juridica. No es dable la aplicacién mecanica de la sancién
de nulidad.

Ergo, la afirmacién de los Vocales Superiores de que la nulidad podria ser tolerada por el
ordenamiento juridico, atendiendo a las circunstancias en que se desarrolla la relacién
conyugal, la magnitud del acto de disposicion, y el mévil o finalidad para el cual se realizé el
acto de disposiciéon patrimonial nos parece una aseveracion correcta, de avanzada y con
sustento basado en la funcionalidad de la que hay que dotar al derecho.

2.1.5. LA CONSERVACION DEL ACTO JURIDICO

Por ultimo, como corolario de lo anterior no podemos perder de vista que en materia negocial
prima el principio de conservacion del acto, en virtud del cual los operadores deberan intentar
mantener en pie al negocio hasta donde fuere posible y maximizando los efectos anhelados
por los celebrantes hasta donde lo permita el ordenamiento. En el caso en concreto nos
parece que los magistrados si pudieron intentar una solucién como la de liquidar la sociedad
de gananciales y hacer prevalecer la venta hecha por la conyuge fallecida en la porciéon que le
hubiere correspondido.

Lamentablemente nuestra judicatura esta muy lejos de proporcionarnos una sentencia de
tamafia envergadura. El razonar de nuestra magistratura se limita —quizas hasta por
encasillamiento legal- a resolver el caso concreto sin inmiscuirse en otros asuntos.

74



Clara muestra de ello es la consideraciéon Novena de la sentencia donde contundentemente
se anota que con respecto a la magnitud del acto de disposicion, es cierto que solamente se
habrian enajenado 12 metros cuadrados de un inmueble cuya extension alcanza los 202, 77
metros cuadrados, pero esta circunstancia, por si misma, de ninguna forma podtia justificar
o convalidar la nulidad de un acto juridico.

En fin, si repasamos el tema de la legitimidad negocial al que hemos aludido anteriormente,
podriamos inferir que la conyuge disponente si habria contado con legitimidad valorativa para
efectuar la venta, aunque no hubiere gozado de un total amparo legal.

Con estos modos de proceder encasillados, circunscritos y limitados la justicia que espera la
sociedad esta muy lejos de la justicia que se administra en nuestros tribunales. O como ya
alguien ha venido diciendo de modo muy elocuente: los abogados nacieron el dia en que el
derecho y la justicia de divorciaron.

2.2. ANALISIS DE UN CASO DONDE SE DISCUTE LA NULIDAD COMO
SANCION OBJETIVA

En el presente caso se cuestiona una donaciéon de un bien inmueble efectuada via documento
privado. Evidentemente, la causal denunciada refiere la inobservancia de la forma solemne
exigida por la ley para estos actos, como es su elaboracion por Escritura Publica.

La Sentencia de segunda instancia, revocando la primera, declara que el acto es totalmente
valido sobre la base de argumentos de diversa indole, como contextuales, interpretativos,
principiales y hasta constitucionales. Se trata de la Sentencia 107-C recaida en el Expediente
2005-0013-06-0604 emitida por la Sala Civil de la Provincia de Chota-Cajamarca, que
ponemos a disposicién de la comunidad juridica y que, esperemos, propicie mas de un debate.

2.2.1. REMINISCENCIA DE LOS HECHOS

El sefior Aladino Uriarte Cabrera estuvo casado con dofia ftala Osorio Coronel con quien
procreo a la menor Georgina Elvia Uriarte Osorio. No obstante, ya contaba con otros cuatro
hijos de una relacién anterior con dofia Elisa Coronel Pérez, quienes eran: Ismael, Asilda,
Edis y Sulema Uriarte Coronel.

El sefior Aladino Uriarte junto con su cényuge Itala Osorio Coronel adquirieron el predio
llamado “La Shita” mediante documento privado de compraventa del 16 de febrero de 1963
de parte de los sefiores Zarate- Pérez. Es de anotar que en el texto del documento privado se
puede leer claramente que este terreno fue comprado para la menor hija Georgina Uriarte
Osorio quien tomaria posesion una vez fallecidos los compradores.

El 18 de marzo de 1968 don Aladino Uriarte junto con su ex pareja Elisa Coronel Pérez
compran el predio “Los Robles” de manos de los sefiores Cabrera Diaz a favor de sus hijos
menores Asilda, Ismael y Edis Uriarte Coronel. Y al igual que en el caso anterior, declaran
que este predio pasara a manos de los menores una vez fallecidos los compradores.

Don Aladino Uriarte muere intestado el 02 de septiembre de 1997, con lo que, mediante el
expediente N° 170-97, se declar6 su sucesion intestada, proclamando como herederos a su
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2.2.2.

cényuge Itala Osorio Coronel y a su hija Georgina Uriarte Osorio, asf como a sus otros hijos
Ismael, Asilda, Edis y Sulema Uriarte Coronel.

Al hacerse el inventario de los bienes dejados por el causante, el pleito se suscitd justamente
sobre la titularidad del predio “La Shita” pues segin Georgina Uriarte este le fue donado a
su favor por parte de sus padres hacia el 06 de julio de 1987, ante dos testigos, via un
documento privado certificado por el Juez de Paz del Distrito de Lajas en la Provincia de
Chota en la Region Cajamarca.

Pero es menester anotar que en el citado inventario no se consider6 al predio “Los Robles”.

Ahora bien, Ismael Uriarte Coronel entendié que el documento de donaciéon a favor de su
hermana Georgina era falso, por lo que denuncié el delito contra la fe publica, via el
Expediente N° 73-98 tramitado ante el Juzgado Especializado Penal de Chota. En el
Laboratorio Regional de Criminalistica de la II Regién de la PNP de Chiclayo se concluy6
que la firma cuestionada atribuida a don Aladino Uriarte no le correspondia; ello de
conformidad con el Dictamen Pericial N° 059/98 obrante en dicho Expediente.

Por su parte, dona Georgina Uriarte, en la total conviccién de ser la propietaria del predio
“La Shita”, denunci6 a su hermano Ismael Uriarte por el delito de usurpacion, siendo el
resultado de tal proceso una transaccion firmada el dia 03 de mayo de 2000 entre ambas
partes, en virtud de la cual se le cedia una porcién del predio a don Ismael, y, ademas, ambos
se comprometian a no continuar con los procesos penales respectivos.

Con todo lo dicho dofia Asilda Uriarte Coronel demandé la nulidad del acto juridico de
donacién, dirigiendo su pretensién dnicamente contra su hermana Georgina Elvia Uriarte
Osorio.

LA DEMANDA DE NULIDAD DE ACTO JURIDICO

La demandante afirma que el predio “La Shita” fue adquirido en dos ventas sucesivas, una de
los sefiores Zarate- Pérez hacia el 16 de febrero de 1963, y otra de los sefiores Banda-Davila
el 17 de julio de 1976. Sin embargo, en ambos documentos solamente se reconoce al predio
con el nombre de “La Shita” en el primero de ellos. Es mas, segin las escrituras, “La Shita”
serfan un predio rural, mientras que el segundo inmueble serfa un bien citadino ya que en sus
colindancias se puede ver que el frontis limita con la Avenida Mendivil, hecho que, a su vez,
es corroborado por la distancia temporal entre ambos instrumentos, por lo que, en suma,
estamos ante distintos inmuebles.

En la demanda se aduce que el documento de donacién del terreno en litigio es nulo de pleno
derecho por cuanto fue elaborado mediante una escritura privada, violentando la formalidad
escrituraria publica estatuida en el articulo 1625° del cédigo civil. Por tanto, con base en la
causal prevista en el inciso 6 del articulo 219° del cédigo civil, el acto deviene en invalido
absolutamente.

Pero, ademas, la demandante aduce que el documento de donacién es falso debido a que su
padre jamas les comunico sobre la donacién del predio “La Shita”; y su sustento se encuentra
esencialmente en la Pericia Grafotécnica antes mencionada; todo ello sobre la base del
articulo 219° inciso 1 del cédigo civil.
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Como ya se refirid, la demanda solamente se la dirigié contra Georgina Elvia Uriarte Osorio,
sin embargo también debid incorporarse, sobre todo, a los donantes, es decir, a Itala Osotio
Coronel y a Aladino Uriarte, mas como este ya habia fallecido, se debi6 demandar a su
sucesion.

Al respecto, y adelantandonos un poco, en la Sentencia de segunda instancia el Colegiado
precisa que la omision consistente en no haber demandado a la sucesién de don Aladino
Uriarte no puede dar lugar a que se declare la nulidad de los actuados, pues, siguiendo la
orientacion de algunos precedentes de la Corte Suprema de Justicia, no se puede optar por
declarar la nulidad de actos procesales por falta de emplazamiento de aquel sujeto de derecho
que se considera también debi6 integrar la parte demandada, si acaso tal emplazamiento, asi
como su posterior intervencion, en nada variara o cambiara el desenvolvimiento o resultado
del proceso.

Como bien se puede percibir, este criterio se funda en que la nulidad, para ser declarada,
requiere de un perjuicio cierto y efectivo, que ponga de manifiesto que al ser subsanado exista
la posibilidad de cambiar el resultado del proceso, cosa que no se avizora en el caso en estudio.
Por consiguiente, la declaraciéon de nulidad de actuados no puede ser meramente lirica ni
basarse en supuestas afectaciones que ni siquiera los propios interesados han manifestado,
mucho menos atentar contra una pronta soluciéon del conflicto de intereses.

2.2.3. LA CONTESTACION DE DEMANDA

En lo que respecta a la falta de formalidad requerida para la donacioén, la demandada arguye
que no fue redactada ante Notario Publico por cuanto sus padres desconocian de ello, pero
que la validez de la donacién no puede ser enervada, toda vez que se efectud ante el Juez de
Paz del lugar quien serfa el llamado a desempenar las funciones notariales, pues no hay que
perder de vista que en el Distrito de Lajas no existe Notarfa Publica alguna. Ademas, se afiade
que la donacién deberia ser tomada como un anticipo de legitima, pues su persona se
constituye en heredera forzosa. En la contestacion se insiste en que todos los hijos sabian
perfectamente acerca de la distribucién que los bienes que el padre Aladino Uriarte habia
adquirido en vida.

Aqui también se aduce que los procesos penales tanto de usurpaciéon como de falsificacion
se incoaron tnicamente por inconvenientes familiares que luego se solucionaron mediante la
transaccion antes indicada.

Se arguye también que la pericia grafotécnica se habria realizado de modo malicioso y sin el
reconocimiento de la donante y los testigos presenciales del acto cuestionado. Esto se
sustenta en que el cotejo de la firma se ha hecho basado en una rubrica obrante en un libro
de actas de las Rondas Pacificas de Llangodén-Lajas, donde, aparentemente, habria firmado
el difunto, lo cual cuestiona seriamente la prueba idénea que sirve de base para el cotejo, pues
el juez no deberia apoyarse en tal instrumental, con mayor razon si la otra donante y los
testigos estan aptos para declarar sobre la validez del negocio.

Por otro lado, creemos que erradamente en la contestacion se discute la legitimidad para obrar
de la demandante, pues ella si tendrfa un interés sobre el resultado del proceso nulificatorio,
tratindose en realidad de un interés patrimonial directo sobre el desenlace de la causa.
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También se agrega que la compraventa hecha a su favor del predio ulteriormente donado, tal
y como se puede leer en el texto contractual, obedece a que ella en ese tiempo era menor de

edad.

Finalmente, se da a conocer que el difunto padre Aladino Uriarte habria tratado a todos los
hijos por igual, pues a los hermanos Uriarte Coronel les habria adjudicado el predio llamado
“Los Robles” bajo la misma modalidad. Y como en el inventario no se ha considerado este
predio, se estarfa vulnerando el derecho hereditario de la demandada, pues tal accionar
evidencia la mala fe de la accionante.

En este acapite basta agregar que, aunque la demanda solamente se dirigié contra Georgina
Uriarte, en el Expediente obra también una contestacion similar por parte de dofia Itala
Osorio, madre de la demandada.

2.2.4. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En la sentencia, como es facil de preverse, el juzgador asevera que el mandato de formalidad
ad solemnitaten: estatuido en el articulo 1625° del cédigo civil para las donaciones es imperativo
sin excepcién alguna, razén por la cual, al no contar con escritura publica, la aparente
donacién habria nacido muerta y no serfa susceptible de ser confirmada ni ratificada.

En tal orientacion, al no revestirse la formalidad impuesta, la sancién irremediable es la
nulidad del negocio, por mas que se pueda esgrimir en contra que esa fue la voluntad real de
los contratantes, o que en la zona rural no se utiliza escritura notarial debida a la ausencia de
Notarfas Puablicas, lo que no pasan de ser razonamientos entendibles pero no aplicables al
Caso.

Asilas cosas, el sustento para la exigencia legal de esta formalidad obedece -segun el juzgador-
a la mayor reflexion que deben tener los contratantes en algunos actos y a la facilidad para
interpretar los negocios juridicos elaborados revistiendo estas solemnidades, asi como para
generar seguridad juridica en el trafico de bienes. En esa linea, al tratarse de un acto solemne
que no ha reverenciado la forma impuesta por ley, deviene indefectiblemente en nulo.

Por dltimo, se adiciona que si bien no se ha efectuado nueva pericia sobre la legitimidad de
la firma del finado, existe ya un indicio que favorece la declaracion de nulidad.

2.2.5. LA SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Apelada la sentencia, el Colegiado a cargo de la causa parte por plantearse las dos preguntas
que hay que resolver en el presente caso. La primera es saber si es que es posible nulificar en
todos los casos un acto juridico de donacién de un inmueble que carece de Escritura Publica.

Entre tanto, la segunda interrogante se encamina a saber si en el acto juridico bajo litis se ha
llegado a demostrar la ausencia de manifestaciéon de voluntad del donante.
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2.3. LA FORMA EN LOS ACTOS JURIDICOS

Sin entrar a la discusién sobre la distinciéon entre forma y formalidad, diremos que
clasicamente se ha entendido que un acto juridico se encuentra conformado por tres tipos de
elementos: esenciales, naturales y accidentales. Los elementos esenciales o generales —que son
los que nos interesan- harfan referencia a los componentes comunes a todo acto juridico, por
lo que son imprescindibles en su estructura. Ellos serfan la voluntad, la causa, el objeto y el
sujeto, y en algunos casos la forma. Contemporaneamente se ha ido re-estudiando la
estructura del acto juridico de tal modo que la doctrina tradicional al respecto se ha visto muy
cuestionada. Asi, se han rebatido uno a uno los componentes y su ubicacién con respecto al
acto, ademas de la naturaleza de su divisiéon. Hoy en dia se ha propuesto una estructura en
virtud de la cual los actos juridicos estan conformados por elementos, presupuestos y
requisitos. Pero desde ya se anota que los tres son necesarios para la formacion y ulterior
eficacia del acto juridico.

Asi las cosas, los elementos comunes a todos los actos juridicos son solamente la causa y la
manifestacién de voluntad, mientras que la forma lo es siempre y cuando el negocio requiera
de una solemnidad formal bajo sancién de nulidad.

2.4. LA FORMALIDAD SOLEMNE COMO COMPONENTE DE UN ACTO
JURIDICO

Los actos juridicos pueden ser formales o no formales segun que la ley exija o no revestir una
formalidad para la manifestacién de voluntad.

A su vez, los actos formales se subdividen en actos con forma probatoria (o ad probationen) y
en actos con formalidad solemne (o ad solemnitatens).

Como se adelanto, la formalidad —entendida como exigencia legal- no es elemento comun a
la estructura de todos los actos juridicos, sino solamente en los casos en los cuales la ley —y
excepcionalmente las partes- prescriban la formalidad bajo sancién de nulidad como
componente del acto juridico.

Se exige, entonces, la imperatividad de realizar la forma preestablecida y, ademas, que su
inobservancia esté sancionada con nulidad, de modo que si la omisién de la forma no es
sancionada con nulidad, la formalidad requerida no sera elemento del acto juridico.

En virtud del articulo 144° de nuestro codigo sustantivo, cuando la ley impone una forma y
no sanciona con nulidad su inobservancia, esta formalidad constituye solo un medio de
prueba de la existencia del acto -por ello se la denomina forma ad probationem- y se utiliza
solamente para acreditar la existencia del acto juridico y su contenido, como sucede, por
ejemplo, entre nosotros, con el suministro o el comodato.”

En cambio, los actos juridicos solemnes o con formalidad ad solemnitatens son aquellos en
donde se reclama que su celebracion sea realizada de tal o cual manera y en caso de inobservar
tal formalidad, se sanciona con nulidad al negocio.

Ahora bien, al intentar aproximarnos a la estructura del acto juridico conforme a nuestro
codigo civil, nos encontramos con que a la manifestacion de voluntad se la puede concebir
como un elemento consustancial del acto juridico pues, segun nuestro legislador, ella se

77 Vid. articulos 1605° y 1730° del cédigo civil.
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dispone como la esencia misma del negocio. Mientras tanto, a los elementos esenciales de
caracter general el cédigo los denomina requisitos de validez (Cfr. Vidal Ramirez 1999, 84), a
los cuales Lohmann (1994, 61) prefiere denominar elementos de validez.

Si revisamos nuestro codigo en su articulado 140°, es facil inferir que el acto juridico esta
compuesto por cuatro requisitos. Ellos son el agente capaz, el objeto fisica y juridicamente
posible, el fin licito y la forma cuando su inobservancia se sanciona con nulidad. El vocablo
requisitos lo deducimos del propio texto de la ley, cuando se dice que para su validez “se
requiere (...)."

Por lo dicho —con mucha falta de claridad- podemos ir concluyendo que nuestro codigo civil
considera al acto juridico estructurado por un solo constituyente sustancial (manifestacion de
voluntad) aunado a cuatro requisitos de validez, entre los cuales esta la forma solemne.

En conclusion, sea en la vision tradicional o contemporanea, o segun la redaccioén de nuestro
codigo, un acto con formalidad solemne, cuando no cumpla dicha exigencia, es invalido, por
lo que le corresponde en estricto la sancién de nulidad.

2.5. LA ESCRITURA PUBLICA EN LAS DONACIONES RURALES

Segtn el mandato del articulo 1625° del cédigo civil toda donacién de bien inmueble requiere
ser hecha por Escritura Pablica bajo sanciéon de nulidad.

La Sala parte de criticar seriamente a nuestros doctrinarios —salvando algunas pocas
excepciones- por estudiar este elemento estructural del acto juridico de modo cast trivial y sin
hacer mayores reparos en su aplicacion.

A criterio de los Vocales, la exigencia de Escritura Publica en los actos juridicos debe ser
evaluada atendiendo a las circunstancias que rodean a cada caso en particular.

Hoy en dia, la libre contrataciéon es auspiciada por el principio de la libertad de formas,
evitando con ello la inclusién de formalidades que impidan la fluidez en el trafico juridico,
frustrando, de este modo, la satisfaccion de intereses de las partes celebrantes del negocio.

Los Vocales denuncian agriamente al Estado por no proporcionar los medios idéneos para
que la celebraciéon de los actos solemnes se lleve a cabo en el modo mandado por la ley,
debido justamente a que no se crean las condiciones apropiadas para su materializacion. Asi,
para ellos, la formalidad solamente puede tener sentido si el Estado hubiere alcanzado a los
celebrantes del negocio todos los medios que hagan posible su celebraciéon bajo tal
solemnidad.

En el caso puntual, por ejemplo, la comunidad de Lajas no cuenta con Notarfas Publicas en
su entorno, lo cual no es mas que una omision del Gobierno Central de atender las
necesidades de la sociedad. Ademas, es labor del Estado poner en conocimiento de la
colectividad el rol que cumplen las Notarfas Publicas. Con ello recién el Estado estarfa
generando un clima donde se podria exigir el cumplimiento de las formalidades requeridas
legalmente.

Con todo lo dicho, los Vocales sentencian que la Escritura Pablica como formalidad solemne

de un negocio juridico -en este caso de donacién- exclusivamente podra ser vista como una

solemnidad siempre y cuando los celebrantes cuenten en su inmediato entorno social no

solamente con una Notarfa Publica, sino, ademas, con personal capacitado que sepa
80



orientarlos en tal fin. En una palabra, estarfamos mas bien ante una irresponsabilidad del
Estado que no puede trasladarse a los celebrantes del negocio.

Por consiguiente, el acto en estudio serfa valido, pues no se habria incumplido formalidad
alguna, maxime si respalda este razonar la preeminencia de la voluntad declarada sobre los
demas componentes del negocio, as{ como el principio de conservacion del acto juridico.

Para coronar su fundamentacion, los Vocales agregan que, para el presente caso, no hay que
perder de vista que los otorgantes del negocio, asi como los demandantes y demandados
domicilian en el mismo Distrito de Lajas donde se desarrollan los hechos, lo cual abona en
favor del desenlace plasmado en la resolucién, pues el predio "La Shita" esta plenamente
identificado, sin que tal afirmacién haya sido objeto de cuestionamiento entre los justiciables,
recalcando que, a fin de cuentas, se trata de un documento privado de fecha cierta al haber
tenido intervencion el Juez de Paz del lugar.

2.6. LOS LIMITES A LA FORMALIDAD Y EL SUSTENTO CONSTITUCIONAL
QUE AMPARA EL FALLO

Como corolario de lo anterior, en un espléndido argumento, los Vocales aseveran que la
formalidad de Escritura Pablica exigida legislativamente para un acto juridico de donacién de
inmuebles debe tener limites en su aplicacion, toda vez que restringe el derecho constitucional
a la libre contratacion.

Para los Magistrados Superiores la evaluaciéon de este requisito debe atender a las
circunstancias que rodean al caso en particular, dado que, so pretexto de la solemnidad
prevista en una norma infraconstitucional, se puede lesionar hasta irrazonablemente la
esencia misma del derecho fundamental de la libre contratacion, como es la voluntad
manifestada.

Como bien ya se dijo, mientras el Gobierno no precise el entorno fiel para que la colectividad
recurra a las formalidades instituidas para ciertos actos juridicos, no se puede reclamar
mecanicamente el cumplimiento de tales solemnidades, pues, como bien se sefala en el fallo
en estudio, vista la formalidad de esta manera se tornarfa en un frio y perturbador elemento
que, inclusive, convertirfa en irrita la propia manifestacion de voluntad, que, a fin de cuentas,
es la esencia del acto juridico, conforme lo prescribe nuestra codificacion.

También de forma resaltante se agrega que si se exigiese la formalidad en todos los casos —
como el que nos ocupa- se estarfa motivando la desigualdad entre diferentes sectores sociales,
pues, por un lado, se beneficiaria con la conservacion del negocio juridico a quienes si
contasen con los instrumentos necesarios para cumplir con la solemnidad exigida, y se
perjudicaria, como contraparte, a quienes no tuvieran esas facilidades a su alcance, lo que
desembocarfa en una génesis de discriminaciéon en el tratamiento del mismo elemento
volitivo, pues en uno y otro sector la manifestacion de voluntad tiene las mismas
caracteristicas.

En conclusién, a decir del Colegiado, la Escritura Publica no puede ser exigida como
solemnidad en este caso mientras el Estado no genere el contexto adecuado para observar la
formalidad impuesta, o, en términos mas diafanos, mientras los celebrantes no cuenten en su
inmediato escenario social ni con una Notarfa Pablica, ni con personal capacitado que los
oriente en tal sentido.
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Esa es la derivacion a la que se llega via una interpretacion constitucional del articulo 1625°
del cédigo civil, puesto que, en suma, si se carece de esas minimas condiciones por
responsabilidad estatal, debe entenderse que no existe formalidad infringida, por lo que el
acto deviene en valido.

2.7. INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION Y CONTROL
DIFUSO

El texto del articulo 1625° del cédigo civil es contundente en su redaccion: se requiere de
Escritura Publica para las donaciones de inmuebles bajo sanciéon de nulidad. De una
interpretacion literal -aunque poco meditada- se puede concluir, sin mayores reparos, que la
donacién que nos ocupa deviene en nula irremediablemente.

Empero, partiendo de todo lo mencionado lineas arriba, lo que hacen los Magistrados
Superiores al interpretar el articulo 1625° para su aplicacion, nos refiere una interpretacion
acorde a la Constitucion Politica.

Y esto lo decimos porque la reinterpretacion que se da del citado articulo (asi como de las
normas conexas) -consistente en que la forma escrituraria publica solamente sera exigible
cuando el propio Estado haya propiciado el medio apropiado para su exigibilidad- se sustenta
en la defensa de los derechos humanos a la libre contratacién y a la igualdad ante la ley, con
la consecuente prohibicién de discriminacion.” Ahora bien, conocemos que el control difuso
es la instituciéon por medio de la cual en todo proceso sometido a un ente con potestades
jurisdiccionales, en caso de presentarse una incompatibilidad entre una norma constitucional
y una norma legal, se debera preferir a la primera.®’

Notablemente, en el veredicto bajo estudio se afirma que es necesario que se imponga el
control judicial a la formalidad solemne como elemento estructural de un acto juridico,
entendiéndose que su significaciéon juridica se ve reducida en tanto los otorgantes de
determinado acto carezcan en su habitat social de determinados mecanismos que les faculten
el cumplimiento de las formas impuestas por ley, maxime si la creacioén de esas condiciones
depende exclusivamente del Estado.

2.8. SOBRE LA FALTA DE VOLUNTAD DEL AGENTE

Ingresando alterna y brevemente al segundo punto de debate referido a si Aladino Uriarte no
habria participado en el acto juridico cuestionado, se asevera que en autos no obra prueba
suficiente que permita concluir de modo incontrovertible que ha existido ausencia de
manifestacién de voluntad por parte del donante.

Como bien se ha anotado, el principal medio probatorio para sustentar la falsificacion del
documento lo constituye el Dictamen Pericial de Grafotecnia obrante en el Expediente pero
en copia, pues fue actuado dentro del proceso penal de falsificacion. Mas su resultado final
es desconocido para los Magistrados, dado que, como ya también se indico, las partes
transaron al respecto desistiéndose de su tramitacion.

Mas bien, en el Dictamen Fiscal emitido en esa causa penal se evidencia que el citado

8 1id. articulo 2° incisos 2 y 14 de la Constitucién Politica. 87 174.
articulo 138° de la Constituciéon Politica.
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Dictamen Pericial ha sido objeto de graves cuestionamientos, razén por la cual el Fiscal
Provincial Penal a cargo concluye en que con la referida Pericia no es posible arribar a la
certeza de que la firma del pufio grafico de Aladino Uriarte Cabrera sea falsa.

Por tanto, al no haber merecido credibilidad dicho medio de prueba en ese proceso, no puede
servir en esta tramitacion como medio idéneo para el mismo objetivo, maxime si su actuacion
no ha derivado de esta causa y tampoco ha sido objeto de debate probatorio.

Muy por el contrario, existen antecedentes que ponen de manifiesto que la intencién de donar
siempre ha estado presente en el donante, como facilmente se puede verificar en el contrato
de compraventa del predio sub litis, lo que no demuestra sino que el acto de donacién a favor
de la demandada Georgina Elvia Uriarte Osorio se remontaria realmente a la fecha en que se
adquirio el predio.

2.9. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD

Si bien mas adelante hay un apartado completo sobre este tema, es menester pronunciarnos
sobre la prescripcion extintiva de la accioén de nulidad.

Como bien se puede verificar, la donaciéon cuestionada data del afio 1987, siendo que la
demanda recién se interpone hacia el ano 2005, es decir, con una diferencia excesivamente
mayor a la prevista en el articulo 2001° inciso 1 del cédigo civil, para poder incoar la nulidad
de un acto juridico.

Al respecto debemos anotar que en los argumentos de defensa de la contestacion de la
demanda, ciertamente la demandada se da cuenta de que como el acto cuestionado ha sido
celebrado hacia 1987 y la demanda se plantea después de 18 afios, la accion pertinente habria
prescrito.

No obstante, la demandada reconoce que por un error suyo no dedujo la excepcion
correspondiente en el momento oportuno, razén por la cual la hace conocer en ese instante.

En efecto, como bien se sabe, la prescripcion extintiva solamente opera a pedido de parte,
razo6n por la cual el juzgador no puede fundar sus fallos en ella si es que no ha sido invocada,™
como correctamente se labora en la sentencia en estudio.

O mejor dicho, si es cierto que ha sido invocada por la parte en un argumento de defensa en
la contestacion de demanda, mas nuestro cédigo procesal civil exige que la solicitud de
prescripcion de las acciones judiciales se efectie a través de los mecanismos procesales
conocidos como excepciones y dentro del plazo exigido legalmente,® cosa que no ocurrié en
el presente caso.

79 1id. articulo 1992° del cédigo civil.
80 1/id. articulos 446° inciso 12y 447° del cédigo procesal civil.
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2.10. ACERCA DE LA VALIDEZ DE LA TRANSACCION SOBRE ACCIONES
PENALES

Un punto adicional que no repercute en el fondo del asunto en examen, pero que no deja de
llamar la atencién, alude a la transaccion por la cual los hermanos Ismael y Georgina pactan
la no-continuacién de los procesos penales que ambos iniciaron mutuamente.

Efectivamente, en el documento de transaccién signado entre Ismael Uriarte Coronel y
Georgina Uriarte Osorio se puede apreciar que ambas partes conciertan desistirse de
continuar con los procesos penales respectivos: Ismael el de falsificacion y Georgina el de
usurpacion. Su fundamento esta en que como son hermanos y estan de acuerdo en arreglar
el litigio, arriban a estos ajustes, para no generarse mayores detrimentos.

Nos parece que esta transaccion no es valida pues, por mandato del articulo 1305° del codigo
civil, solamente pueden ser objeto de transacciéon los derechos patrimoniales —y disponibles-
de los otorgantes, cosa que no acontece en el caso sub examine, pues las acciones penales ni
son patrimoniales, ni mucho menos estan en manos de las partes, pues su titularidad, de
modo general, esta cargo del Ministerio Publico.

2.11. LA CONCLUSION DE ESTE CASO

Segun la sentencia bajo analisis, en lo sucesivo se debe entender que la significacion juridica
que se le atribuye a la formalidad ad solemnitatem queda condicionada no solamente a la
observancia de su faccionamiento via Escritura Puablica, sino, ademas, a la preexistencia de
una Notarfa Publica y de personal capacitado en el inmediato escenario social en el que
radiquen los celebrantes del acto.

Con ello, contundentemente, se puede concluir que no todas las donaciones de inmuebles
que carezcan de Escritura Publica seran objeto de nulidad, pues el elemento estructural de la
formalidad no reclama aplicacién para los actos otorgados en aquellos lugares donde el
propio Estado no haya propiciado las condiciones adecuadas para su observancia, es decir,
donde no existan ni Notarfas Publicas, ni personal orientador al respecto.

A este razonar se desemboca para que cobren plena vigencia los derechos constitucionales a
la igualdad y a la libre contratacion, asi como los principios civiles de libertad de formas y de
conservacion del acto juridico.

Por dltimo, no nos queda mas que resaltar la calidad y osadfa de los magistrados que emiten
este fallo, esperando que se convierta en un verdadero punto de reflexién, para que donde
opera el poder centralizado se den cuenta de que las normas hechas displicentemente desde
un escritorio, sin mirar la verdadera realidad, no son susceptibles de aplicacién de un modo
automatico e impensado por el solo mandato legal; con mayor razén cuando se trata de la
nulidad negocial, sobre la cual venimos insistiendo en su retorno al lugar que le concierne
como es el de las consecuencias juridicas, el espacio de las sanciones.
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CAPITULO VII

ACERCA DE LA LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA NULIDAD
NEGOCIAL

La nulidad en la actualidad puede ser demanda por cualquiera que acredite interés, y entre los
sujetos legitimados para pedir la nulidad se ubica, incluso, al que provocé la causal sea culposa
o dolosamente.

En derecho civil, partiendo de la buena fe, rige la doctrina de los actos propios en virtud de

la cual nadie puede ir contra sus propios actos o nadie puede ser beneficiado de su propia
torpeza.

Es tiempo de que la doctrina de los actos propios sea incorporada finalmente a la teorfa de la
nulidad negocial de modo tal que se le reste legitimidad nulificante a quien propicié con su
culpa o dolo que el acto juridico incurriese en una causal que lo invalide.

1. LA LEGITIMIDAD NULIFICANTE NEGOCIAL ES ABSOLUTA EN EL
MODELO TEORICO ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO

De conformidad con la Exposicién de Motivos de nuestro codigo civil vigente, el acto
juridico nulo, por constituir la expresion de la nulidad absoluta que se fundamenta en
principios de orden publico, puede ser alegado por quienes tengan interés o por el Ministerio
Publico, e incluso puede ser declarado ex officio por el juez (Vidal Ramirez 1985, 332).

Sabido es que las causales de nulidad tutelan el interés publico, mientras que las causales de
anulabilidad tutelan el interés privado de las partes celebrantes del acto, a fin de proteger a la
parte afectada por la causal.

Por ello mismo, de conformidad con el articulo 220° del cédigo civil la acciéon de nulidad puede
interponerla cualquier sujeto, siempre que acredite interés. También puede ser ejercitada la accion

por el Ministerio Pablico. Es mas, el Juez puede declarar de oficio una nulidad cuando ella resulte

manifiesta.8!

En efecto, de acuerdo al articulo 220° del codigo civil el sujeto que tenga que pedir la nulidad
tiene que acreditar un interés, pero ese interés, sistematicamente visto con el articulo VI del
titulo Preliminar, tendria que ser legitimo econémico o moralmente. Se habla, entonces de
nulidad absoluta, porque la amplitud para solicitarla es grande, por lo que se puede decir que
la nulidad puede ser pedida, en términos generales, por cualquiera.

81 En similar linea se orienta la regulacién boliviana (articulo 551°), la argentina (articulo 1047°), la chilena (articulo
1683°) y la ecuatoriana (articulo 1726°).
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Y si bien, no obstante, nuestro coédigo aclara que para ello se requiere acreditar un legitimo
interés econémico o moral, al tratarse la nulidad de un asunto de interés publico, bastaria
alegar esto ultimo para que se entienda por satisfecho el requisito del interés.

Dicho de otra manera, nuestro cédigo exige para demandar la nulidad negocial acreditar el
interés legitimo econémico o moral, por lo que parece ser que la legitimidad no es muy
amplia, sino que se reduce a quienes tengan este interés. Sin embargo, cualquier sujeto puede
alegar que la nulidad es un asunto de interés publico, que le concierne a toda la colectividad,
motivo por el cual, al ser parte de la ciudadania estarfa debidamente legitimado para
demandarla.

Piénsese, por ejemplo, en que un sujeto conoce que su vecino ha adoptado un menor, pero
en vez de tratarlo como hijo lo utiliza como sirviente. Este vecino podria recurrir donde el
juez solicitando la nulidad de la adopcién (verbi gracia por causa ilicita o falsa) y alegaria su
"legitimo interés moral" en que el forma parte de la sociedad, por lo que su legitimidad
quedarfa totalmente franqueada.

Ahora bien, esta legitimidad amplia, basada en la regulaciéon actual del codigo civil, ha sido
ratificada por diferentes fallos.

Asi tenemos que en la Casacion 505-97-Lima se dijo que:

Cualquiera que tenga interés o el Ministerio Piiblico pueden pedir la declaracion de nulidad.

En el Expediente N° 1017-97-Puno se afirmé que:

(-..) Tal nulidad puede ser alegada por quien tenga interés, como prescribe el Art. 220 del mismo

cuerpo de leyes. (...) la nulidad de un acto juridico puede ser interpuesta por cualquier persona que
tenga interés, esto es, que afecte directa o indirectamente su derecho, o el de la persona o grupo de

personas que representa, o exista un interés difuso.

Y en la Casacion 2381-97-Tacna se repitio:

(-..) mas la nulidad de un acto juridico puede interponerla cualguier persona que tenga interés, esto es,

que le afecte directa o indirectamente su derecho, o el de la persona o grupo de personas que representa,

0 exista un interés difuso.

Igualmente, en la Casacion 1522-96-La Libertad se ha dicho que:

Nuestro ordenamiento distingue dos clases de nulidades, las que tiene (sic) por principio el interés

priblico (absoluta) y la que se concede a favor de ciertas personas o intereses privados (relativa).

En el mismo derrotero en la Casacion 526-2007-Lima se aseverd que:
(-..) la ineficacia puede ser dividida también en absoluta y relativa. Es absoluta porgue “carece de
¢fectos para toda persona por eso se le dice que una ineficacia era erga omnes. Por ejemplo, cuando el

acto es nulo, la accion para la declaracion de nulidad puede ser hecha valer por quienquiera que tenga

interés, contra cualguiera.
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De todo lo mostrado queda en claro que la nulidad relativa solamente se concede a ciertos
sujetos, mientras que la nulidad absoluta, como su nombre lo indica, queda abierta a una gran
cantidad de sujetos, razén por la cual se entiende que la legitimidad para solicitarla es lata.

Esta legitimidad se torna un poco mas claro en la Casaciéon 864-2006-La Libertad donde se
declaro:

Que, ademds, no debe perderse de vista que de conformidad a lo que dispone el articulo doscientos veinte

del Codigo Civil, la pretension de nulidad de acto juridico puede ser alegada por cualguier persona que

tenga interés, e incluso por el representante del Ministerio Priblico; por tanto no se puede afirmar gue

la demandante recién haya adquirido legitimidad para demandar la nulidad del acto juridico, con su

declaracion notarial de bheredera.

En igual sentido en la Casacion 3909-2007-Lambayeque se corrigié al a guo del siguiente
modo:

El argumento esgrimido por las instancias inferiores, radica bdsicamente, que la actora no ha

intervenido en la celebracion del mencionado acto juridico para que pueda invocar interés en su nulidad.

(-..) Sin embargo, asin (sic) cuando la actora no intervino en el acto juridico relativo a la Nulidad de

la Escritura Priblica (. ..) es evidente que su interés resulta mds que evidente en atencion a las propias

alesaciones vertidas en la demanda.

Con ello, repetimos, se denota que la nulidad cuenta con una legitimacion extensa, de manera
que podria ser solicitada por cualquier sujeto.

Y si bien ello ha sido mas o menos morigerado por el articulo VI de nuestro codigo civil
cuando exige contar con un legitimo interés econdémico o moral, insistimos en que la nulidad
de un acto juridico, al ser una institucién de orden publico, podria ser intentada por cualquier
sujeto.

En resumen, siendo la nulidad de interés colectivo y perteneciendo todos los sujetos a la
colectividad, cualquier individuo, basandose en ello, podria intentar la nulidad negocial. Y si
se le exigiese acreditar su legitimo interés, bastarfa con alegar que forma parte de la sociedad
y por ello quedaria facultado para accionar la nulidad, pues justamente por ello es absoluta a
diferencia de la anulabilidad.

LA LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR LA NULIDAD NO ES ABSOLUTA

Acabamos de decir que en materia de nulidades la legitimidad para accionar es bastante
amplia, por lo que, en un inicio podria pedir la nulidad cualquier sujeto, pues el articulo 220°
del codigo civil prescribe que la nulidad puede ser alegada por cualquiera.

En la Casacion N° 3006-2007-Lima, en el considerando sexto se sefala que:
(-..) el articulo VI del Titulo Preliminar del Cddigo Sustantivo, establece que ‘para ejercitar o
contestar una accion es necesario tener legitimo interés econdmico o moral”. Por otro lado, concordante
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con esta norma, el articulo doscientos veinte del mismo cuerpo normativo prescribe que “la nulidad

(absoluta de acto juridico) a que se refiere el articulo doscientos diecinueve puede ser alegada por quienes

tengan interés o por el Ministerio Priblico.

Y en la consideracion séptima se precisa:

(-..) respecto de la llamada legitimidad para obrar es necesario senialar que un_sujeto puede gozar de

ésta_anin (sic) cnando no tenga el derecho o la obligacion sustancial, ya que el derecho a poner en

actividad la _jurisdiccion y a recibir sentencia de mérito no corvesponde sélo al titular del derecho

sustancial,

Ademas, en el considerando octavo se afiade que:
(-..) se trata de un interés juridico sustancial particular y concreto, que induce al demandante a reclamar
la intervencion del drgano jurisdiccional, a fin de que emita sentencia respecto a las pretensiones invocadas

en la demanda.

Ahora bien, pese a que nuestra Corte Suprema ha venido repitiendo lo plasmado en el codigo
civil, sin embargo, en mas de una oportunidad ha cerrado las puertas de esta legitimidad para
accionar la nulidad.

En un caso de simulacién absoluta (cuya causal es de nulidad) tenemos a la Casacion 2061-
1999-Huaura donde se manifestd que:

Para el caso de simulacion, el ordenamiento juridico ha previsto la_declaracion de nulidad del acto

simulado, accion que puede ser ejercitada por cualguiera de las partes o por el tercero perjudicado,

conforme lo establece el articulo ciento noventitrés (sic) del Codigo Civil.

Pero mucho mas diafano es el caso de la Casacion N° 64-2008-Lima, que en su consideracion
décima, se resalta el razonamiento del Tribunal Ad guem que precisa que:

(-..) la parte demandante no ba tenido intervencion en los actos cuya nulidad solicita, de ahi que debe

verificarse el sustento de su legitimo interés conforme a lo preceptuado en el articnlo 220° del Codigo

Cuvil. (...) la_nulidad puede ser alegada por quienes tengan interés incluyéndose entre ellos a los

acreedores, los cuales en su calidad de terceros relativos se encuentran legitimados.

Peor todavia es el supuesto de la Casacion 84-2002-Callao donde contundentemente se
preciso que:

La nulidad del titnlo corvesponde ejercitar sinicamente a una de las partes intervinientes en el negocio

juridico, dentro de cuya relacion sustancial un tercero no tiene legitimidad para obrar, por lo que siendo
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esto asi, el cuestionamiento hecho por un tercero al titulo de propiedad hubiese producido la declaracion

de improcedencia de la demanda.

3. LADOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS Y LA LEGITIMIDAD PARA SOLICITAR
LA NULIDAD NEGOCIAL

Para ahondar un poco mas en el tema tenemos el caso resuelto en la Casaciéon 115298-La
Libertad donde queda muy en claro que la legitimidad para obrar en materia de nulidades no
es absoluta y el interés que se reclama debe estar debidamente acreditado, con lo cual
contundentemente se desvirtia la idea de que la legitimidad para solicitar la nulidad del acto
juridico sea amplia:

(-..) la interpretacion que el recurrente brinda respecto del articulo doscientos veinte del Codigo Civil

efectivamente es la correcta, esto es, que el interés que faculta la 1 ey para accionar la nulidad de un

acto juridico, es el legitimo interés economico y moral y no el que cualquier tercero simplemente invogue
sin excistir taly sin embargo, esta interpretacion es también la de los juzgadores; toda vez que si se ha
considerado a los demandantes con legitimidad para obrar activa en el presente proceso, es porgue en el
proceso sobre Nulidad de Resolucion Administrativa seguido por la co-demandada Ana Maria
Galindo Castillo contra el Estado con el objeto de enervar la resolucion que anulaba su titulo de

propiedad, fue admitido su apersonamiento.

Y para mayor claridad se agrega que:
(-..) siendo ello asi, de haber exigido la presentacion de dicha autorizacion habrian tomado
conocimiento que, en ese momento, su posible vendedora ya no era propietaria del predio, y se habrian

abstenido de celebrar la compraventa; empero, al no baber procedido asi, los compradores entre ellos el

recurrente, deben asumir las consecuencias de su negligenciay de tal modo que no se encuentran protegidos

bajo el referido principio y completamente arreglado a 1 ey la inaplicacion de los articulos invocados por
el impugnante (...) y si en realidad dicha conyuge se encontraba afectada, ella era la sinica antorizada
para denunciar tal vicio procesal (. ..) que, habiéndose reconocido la legitimidad para obrar de la parte
actora, carece de fundamentos legal la afirmacion de que sélo el Estado podia interponer la presente
demanda.

Como se puede ver, en este caso la judicatura entiende que el actuar negligente o torpe del
interesado, ha desvanecido su legitimidad para accionar la nulidad del acto juridico.

Con lo dicho es menester recordar que en materia juridica, basicamente civil, nadie puede ir
contra sus propios actos, es decir, nadie puede alegar su propia torpeza para acogerse a
derecho. No es factible —juridicamente hablando- escudarse en un acto realizado con culpa o
dolo para salir beneficiado de una situacioén controversial.82 Esta doctrina conocida como la

82 El articulo 335° del cédigo civil dispone, por ejemplo, que ninguno de los coényuges puede fundar la demanda de
separacion de cuerpo o divorcio en un hecho propio.
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de los actos propios encuentra su sustento en la buena fe como eje o postulado central en
materia negocial.

El principio de buena fe rige como un pilar en toda la estructura del derecho civil. Y la
doctrina de la no-invocacién de los actos propios goza de sustento en el actuar siempre con
lealtad y probidad en las interrelaciones privadas, es decir, en el principio de la buena fe (Cf.
Rubio Correa 1987, 231 y ss.; Ospina Fernandez y Ospina Acosta 2009, 321 y ss.).

Es mas, no se olvide que para nuestra codificacion civil los contratos no solo deben
negociarse y ejecutarse segun las reglas de la buena fe, sino que este principio también rige su
celebracion, tal y como se manda en el articulo 1362° de nuestro c6digo civil.

Por tanto, si alguien conoce una causal de nulidad existente al momento de la celebracién del
acto juridico, y pese a ello lo celebra, debe luego quedar impedido de intentar la nulidad sobre
dicha causal.

Entre nosotros tenemos vigente la regulacién de la doctrina de los actos propios en materia
nulificante pero en sede matrimonial. Ciertamente, cuando estamos frente a una nulidad de
matrimonio la legitimacion para solicitar la nulidad matrimonial es restringida, a tal punto que
siempre debe dilucidarse la buena o mala fe a fin de determinar los efectos de la declaracion
nulificante.8?

Ahora bien, en sitial supremo, en la Casacion 72-99-Arequipa se intenté una tibia
aproximacion a esta doctrina:

Al no haberse otorgado anticresis por escritura pitblica esta resulta nula, esto es, su otorgamiento carece
de efecto alguno, por lo que no pueden derivarse de él consecuencias que juridicamente oblignen a las
partes sobre tal materia; no obstante ello, la nulidad del otorgamiento de la garantia anticrética no
afecta al mutno contenida (sic) en la minuta (...), pues éste subsiste como un acto juridico
independiente, debiendo los hechos retrotraerse al estado anterior de la suscripcion del documento nulo;

toda vez gue nadie puede beneficiarse de la negligencia de las partes.

Mas, en nuestro medio contamos con la Casacion 4886-2010-Lima como claro ejemplo de lo
dicho, si bien se recurre a la institucion del abuso del derecho. En efecto, en este fallo se
resuelve una nulidad de acto juridico de constituciéon de hipoteca en el que se presume que el
demandante tenia conocimiento de que su conyuge habia otorgado en garantia un inmueble
donde ¢l mismo habitaba a la fecha de la hipoteca. Sin perjuicio de ello, quedé demostrada
que la omision del demandante en registrar el bien como parte del patrimonio de la sociedad

de gananciales obedecia a una situacién provocada por sus propios actos para alegar la nulidad
del negocio juridico.

Por ello se precis6 que:

Al actuar el demandante de mala fe no es posible aplicar la sancion de nulidad del acto juridico de

otorgamiento de hipoteca, por cuanto se trataria de un abuso del derecho.

83 Cf. entre otras las Casaciones 3760-2000-Lima, 10-2001-Arequipa, 3001-2003-Moquegua, 1889-2004]unin.
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Adicionalmente y de manera contundente, como otro claro ejemplo de la incorporacién de
la doctrina de los actos propios en sede nulificatoria, tenemos a la Casaciéon 909-2002-
Lambayeque donde textualmente se dice:

Segrin la teoria de los actos propios, cuyo sustento es el principio de la buena fe, quien obtuvo ventaja

de un_acto juridico en el que participd activamente, no puede posteriormente pretender cuestionar su

validez amparado en supuestas deficiencias en su participacion.

4. LA IMPERIOSA NECESIDAD DE INCORPORAR LA DOCTRINA DE LOS ACTOS
PROPIOS EN SEDE NULIFICANTE NEGOCIAL

Si bien algunos fallos casatorios han ido incorporando la doctrina de los actos propios a los
supuestos de legitimidad para pretender una nulidad de acto juridico, estimamos que es
necesario un cambio mas notorio a favor de ello.

A modo de ejemplo tenemos que en el articulo 1047° del codigo civil argentino se prescribe
que:

La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el jue3, ann sin peticion de parte, cuando aparece

manifiesta en el acto. Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ba

glecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Puede también pedirse su

declaracion por el ministerio priblico, en el interés de la moral o de la ley. La nulidad absoluta no es

susceptible de confirmacion.

Por ello antiguamente se decia que nadie podia aprovecharse de su propio dolo, y por la
misma razén la legislacion chilena impedia que quien tuviese interés en una nulidad no podia
alegarla si es que ejecuto el acto o celebro sabiendo o debiendo saber el vicio que invalidaba
el contrato. El sustento de tal razonar, evidentemente, es evitar que alguien abuse de su propia
inmoralidad (Pescio V. 1948, 217).

En efecto, al no poder oir al que alega su propia torpeza, no seria factible otorgar legitimidad

al que haya ejecutado el acto sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba (Salvat
1954, 723; Borda 1991, 417).

Ahora bien, partiendo de que la nulidad proporciona, mayormente, una legitimidad de gran
alcance (por eso se la denomina absoluta), es claro que hasta las propias partes celebrantes —
inicialmente- pueden luego cuestionar la nulidad del negocio, incluso st ellas son las causantes
del vicio estructural.

A decir de Bibiloni (1929, 191) cualquiera de las partes puede oponerse al cumplimiento del
acto nulo en caso de serle requerido, incluso aunque se conociera la nulidad en el momento
de la formacién del acto. De la misma opiniéon es Manuel Albaladejo (1996, 435) quien
sustenta su afirmacién en que se trata del cumplimiento de un deber que debe ser acogido.

Pensando en una liberalidad, verbi gracia como una donacién, un sujeto podria sembrar
incluso intencionalmente una causal de invalidez —como una causa ilicita- a efectos de que el
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acto posteriormente se declare nulo. Aqui la invocacion de la propia torpeza concluye con
éxito, y, a decir de Pasquau (1997, 130), la ilicitud de la causa da lugar a la nulidad, y la nulidad
permite a cualquiera, incluso a quien participé del mévil ilicito, valerse de ella para retractarse
de la liberalidad.84

Empero, y si nadie puede ir contra sus actos propios, ses permisible amparar al donatario que
realizé6 una donacion nula por defecto de forma, aun cuando el defecto fue ocasionado
intencionalmente por él mismo? O mejor dicho, ¢cuenta este sujeto con legitimo interés
moral como para pedir la nulidad?

Pensemos en el hipotético en que un sujeto tiene una deuda con otro, pero para satisfacerla
le dona un terreno pero por una escritura privada, sabiendo que el acto es invalido por defecto
formal severo. Luego de ello, logra que el acreedor le suscriba un documento donde se
asegura que la deuda original esta totalmente saneada, y posteriormente demanda la nulidad
de la donacion a efectos de recuperar su bien. Con nuestro tratamiento actual, obviamente la
accion nulificatoria sera declarada fundada y el deudor de mala fe podra recuperar su
inmueble.

Con los postulados actuales -y parafraseando al profesor Pasquau (1997, 137)- los contratos
con causa ilicita en los que una de las partes utiliza la causal de nulidad para desligarse de
compromisos firmemente asumidos, o contratos con deficiencias formales que son invocadas
por quien los otorgd para recuperar luego sus bienes cuando cambiaron las circunstancias
que indujeron a la celebracion, ocasionarfan la prosperidad de la nulidad.

Entonces, si la acciéon de nulidad no busca sino hacer valer ante el magistrado una realidad —
un estado situacional- del contrato, no se le puede reclamar que accione la nulidad, aun
conociendo sus intenciones dafiosas.

Lamentablemente entre nosotros el negocio —de modo general- es o no es nulo, por tanto, el
juicio de nulidad es un juicio objetivo, un juicio de comprobacién que solo mira al contrato,
y no a quien interpone la demanda de nulidad (Pasquau Lianio 1997, 154).

En fin, aunque existen algunos pocos fallos en contra como los mostrados (cf. Albaladejo
1996, 4306), 1a propia torpeza y la mala fe caminan invulnerables en el terreno de las nulidades,
por lo que es menester empezar a cambiar esa forma de razonar, incorporando a la discusion
de la nulidad la doctrina de los actos propios, de modo tal que no solo se limite el estudio a
la causal estructural de invalidez, sino que, ademas, en el tema procesal, se evalie la correcta
legitimidad del solicitante, no solo exigiendo un “simplén” interés econémico o moral en el
resultado del proceso.

84 Obviamente este tema no exime de la denominada responsabilidad contractual pura, entendida como aquella que
surge cuando el negocio deviene en ineficaz estructuralmente y ocasiona petjuicios a la otra parte.
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CAPITULO VIII

ACERCA DE LA EQUIPARACION DE LA NULIDAD ABSOLUTA'Y
RELATIVA CON LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD

1. LA EQUIPARACION ENTRE INSTITUCIONES

Entre nosotros es comun equiparar, de un lado, a la nulidad absoluta con la nulidad
propiamente dicha, y, de otro lado, a la nulidad relativa con la anulabilidad.

En sentido estricto, nuestro codificador no utilizé las voces nulidad relativa, ni nulidad absoluta,
unicamente recurrio a las voces nulidad y anulabilidad.

No obstante, en la Exposiciéon de Motivos se dice que nuestro codificador asumié como parte
de nuestra codificacion la nulidad absoluta y la relativa, asimilandolas con la nulidad y la
anulabilidad, respectivamente (Vidal Ramirez 1985, 330 y 332).

En la Casacion 440-2003-Lima se evaluaba:
(-..) declarar la nulidad del acto juridico de hipoteca.
Y se resuelve que:
(-..) de los considerandos precedentes no se advierte una nulidad absoluta del contrato de hipoteca.
En otro fallo se entremezclan las voces de nulidad y nulidad absoluta:
(-..) que, siendo ello asi, la disposicion que realiza el sinico heredero (...) adolece de nulidad absoluta,
estando a lo expresamente disciplinado por el inc. 1° del Art. 140 del Cidigo Civil, (...) que, asi
mismo la nulidad de los actos juridicos mencionados en la incoada también debe ampararse al
corvoborarse la falta de manifestacion de voluntad de todos los copropietarios en la transferencia del
bien, omitiéndose lo establecido en el inc. 1° del Art. 971 del Cidigo Sustantivo: que de ignal forma
tanto las escrituras priblicas como los asientos registrales que contienen dichos actos juridicos devienen

en nulas al contener un acto juridico nulo.%’

Igualmente en la Casacién 2514-97-Ica también se habla indistintamente de ambas figuras:

La recurrida hace alusion al articulo doscientos diecinueve del Codigo Civil, que prevé la nulidad

absoluta del acto juridico, nulidad que opera de pleno derecho, porque importa la inexistencia del acto

_y no produce los efectos queridos.5

85 Expediente 4138-2000
86 Casacion 2514-97-Ica
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En la Casacion 1201-2002-Moquegua también se equipara a la nulidad con la nulidad
absoluta:

En cuanto al inciso 5° del articulo 219 del Cddigo Civil, referida (sic) a la causal de nulidad por

Simutlacion absoluta (...) opera la nulidad ipso ture 0 absoluta.

En la Casacion 1864-00-San Roman se puede leer:
Como se advierte del sentido del articnlo doscientos veinte segundo parrafo del Cédigo Civil no se comete
ninguna infraccion del principio de congruencia procesal previsto en el articulo sétimo del Titulo
Preliminar del Codigo Procesal Civil pues trata de una excepcion del principio dispositivo ya que el
Juzgador est facultado para apartarse de este principio por el cual las partes definen el objeto de la

pretension y declarar la nulidad de un acto nulo ipso inre (nulidad absoluta) que no fue impetrado por

aquellas, independientemente de la via procedimental de los procesos de cognicion, (conocimiento,

abreviado o sumarisimo).

Algo similar ocurre en la Casacion 1479-2000-Lambayeque:
Aun cuando el acto celebrado hubiera podido tener error por defecto en la denominacion (...) no

podriamos considerar que haya existido nulidad absoluta.

Lo mismo acontece en la Casacién 2239-2002-Arequipa:
Quute, estando a lo expuesto se advierte la falta de cumplimiento a la formalidad esencial del testamento
otorgado en escritura priblica (...) en el testamento por escritura priblica aparte de la voluntad del
testador se requiriere (SiC) necesariamente la concurrencia de requisitos que se hallan establecidos

taxativamente en la ley, los que en caso de no cumplirse acarrean la nulidad absoluta del acto mismo.

Y en la Casacion 4157-2007-Cusco también se llega a esta conclusion, si bien, se utiliza la voz
invalidez:

La nulidad de un acto juridico (invalidez absoluta) es la fignra mas extrema, y viene a ser la respuesta
negativa del ordenamiento juridico contra la antorregulacion de interés (sic) privados que la contravenga,

restandole el efecto vinculante del que gozaria.

Al igual que en la Casacion 3029-2001-Cusco:

La nulidad de un acto juridico (invalidez absoluta) viene a ser la respuesta negativa del ordenamiento

Juridico contra la autorregulacion de interés (sic) privados que la contravenga.
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En fin, en la Casacion 2792-2000-Lambayeque se puede leer:
Agquellas afectadas por cansa originaria o intrinseca al momento de la celebracion o formacion del acto,
cuyos elementos constitutivos estan previstos en el articulo doscientos diecinueve del Codigo Civily

ineficacia sustentada en el principio de legalidad, por lo que opera la nulidad ipso ture 0 absoluta.

Pero es en la Casacién 3030-2000-Apurimac donde esta equiparacion se nota con mucha
mayor claridad:

Dirige su comentario a destacar la diferencia que existe entre la nulidad del acto juridico y la

anulabilidad del mismo o sea entre la nulidad absoluta y la nulidad relativa; pretensiones demandadas

simultineamente, no obstante que son contradictorias entre si.

En resumen, para nosotros la nulidad equivale a la nulidad absoluta, y 1a anulabilidad equivale
a la nulidad relativa.

2. NULIDAD Y ANULABILIDAD

Por nulidad se entiende a la sancion privativa de efectos que opera de pleno derecho, mientras
que por anulabilidad se concibe a la privacion de efectos pero que acontece mediante una
declaracion judicial de por medio. Por ello, la diferencia esencial existente entre nulidad y
anulabilidad radica en que la primera operaria gpe /egis —por eso se lo considera inexistente-
mientras que la segunda aconteceria gpe judicis —por ello gozaria de alguna eficacia provisional-

A lo dicho se puede anadir que el defecto en el caso de la nulidad es severo, mientras que en
el hipotético de la anulabilidad el vicio es menor y no de tanta gravedad, razén por la cual el
acto surte efectos mientras no se lo reduzca totalmente.

Nuestro cédigo civil labora con estas dos nociones de nulidad como se puede apreciar de los
articulos 219° y 221° de dicho cuerpo normativo.

3. NULIDAD ABSOLUTA Y NULIDAD RELATIVA

La nulidad absoluta es la que tiende a proteger intereses de orden publico, razén por la cual
puede ser intentada por un numero amplio de sujetos, entre los que se cuentan, incluso, al
representante del Ministerio Publico; mientras que la que se concede en favor de ciertas
personas o intereses privados, sobre todo de aquellos a quienes la ley ha reservado la accion,
serfa la nulidad relativa (Le6n Barandiaran 1954,

324; Orgaz 1948, 49; Borda 1991, 414).87

87 La nocién de nulidad relativa serfa un contrasentido, pues lo negocios juridicos no pueden ser validos para unos y
nulos para otros. Si efectivamente concebimos a la nulidad como equivalente a la invalidez, o sea, como un
estado del acto, el negocio o vale o no vale, no puede haber opcién intermedia.

El cédigo civil chileno en sus articulos 1681° y 1682° se prescribe que la nulidad puede ser absoluta o relativa.
La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la omisién de algin requisito o
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Ergo, se denomina absoluta porque la posibilidad de ejercicio de la nulidad esta abierta a una
gran cantidad de sujetos, incluyendo al representante del Ministerio Publico y hasta el mismo
juzgador cuando sea manifiesta. Y se denomina relativa por cuanto la facultad de accionar la
nulidad esta reservada para un nimero muy reducido de sujetos: usualmente las propias partes
y, excepcionalmente, un tercero perjudicado.

Entonces, la diferencia esencial depende del nimero de personas que se encuentran
protegidas y legitimadas para ejercitar la accion (Mazeaud, Mazeaud y Mazeaud 1960,

350).
LA NULIDAD Y LA ANULABILIDAD EN EL DERECHO ARGENTINO

En el derecho argentino -fieles al significado filolégico de la voz nulidad- se diferencia la
nulidad de la anulabilidad por el nivel de evidencia del vicio que aqueja al negocio. Por eso es
que se habla de vicio (o nulidad) manifiesto o no manifiesto. Se entiende por nulidad
manifiesta aquella en donde es factible hablar de una visibilidad del vicio, mientras que la
nulidad no manifiesta opera cuando el vicio esta oculto.s

En un fallo chileno se afirmé que manifiesto es el vicio que se encuentre en el instrumento
mismo del acto o contrato ineficaz, y no que resulte de la relacion que pueda haber entre ese
instrumento y otros elementos probatorios.?

En la codificacion de Vélez se asemejan la nulidad manifiesta con la nulidad propiamente dicha,
y la nulidad no manifiesta con la annlabilidad (vide Borda 1991, 422). En una palabra, cuando en
el derecho argentino se habla de nulidad, se alude a que el vicio es de facil verificacién por el
juzgador, sin necesidad de una investigacion exhaustiva.

Zannoni (2000, 212) sefiala que lo manifiesto no quiere decir que el vicio resulte del mismo
instrumento material que contiene el negocio, sino que, mas bien, significa que aparece
manifiesto para el juzgador con objetividad, sin que sea menester, de su parte, valoracion de
hechos o un control de mérito de circunstancias alegadas. Por ejemplo, en un contrato
celebrado por un incapaz absoluto, al juzgador le bastara verificar si el otorgante contaba o
no con menos de 16 afios. Algo similar acontece cuando se habla de la bigamia, donde bastarfa
revisar si el supuesto bigamo, efectivamente estd casado anteriormente para decretar la
nulidad del subsiguiente matrimonio.

En cambio, cuando se habla de anulabilidad, se alude al hecho de que el vicio esta oculto y
exige, por parte del juzgador, una evaluacion profunda de los hechos. Aqui los ejemplos son
diversos, como el caso en que se aduce fin ilicito, donde el juzgador, para llegar a dar con la
causa ilicita, debera realizar una investigacion exhaustiva, a fin de declarar la nulidad.® Algo
similar sucede con las simulaciones que no son de facil comprobacién judicial, sino que
requieren de una investigacion detallada por parte del magistrado para detectar la causal.

formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de
ellos, y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas. Hay,
asimismo, nulidad absoluta en los actos y contratos de personas absolutamente incapaces. Cualquiera otra
especie de vicio produce nulidad relativa, y da derecho a la rescision del acto o contrato.

Entre tanto el articulo 1724° del cédigo ecuatoriano divide también las nulidades en absolutas o relativas.

8 Ver el articulo 1038° del codigo civil argentino. Cf. Mosset Iturraspe 1961, 229; Neppi, 1947, 333; Borda 1991, 413;
Abelenda 1980, 431; Zannoni 2000, 170-171. También se puede ver al respecto a De Castro y Bravo 1991, 474. %8 JA
T. 1948 I p. 3 - Chile.

89 Obviamente es mas sencillo entender el ejemplo si es que laboramos con la nocién subjetiva de la causa negocial.
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Es por esta razén que para nosotros parece ininteligible la redaccion del articulo 1058°bis del
codigo argentino, sin embargo luego de la explicacion dada es posible su entendimiento:

La nulidad o anulabilidad, sea absoluta o relativa, puede oponerse por via de accion o de excepcion.

LA CONFUSION DE LA EQUIPARACION DE DIVISIONES DISTINTAS

En la Exposicion de Motivos del cédigo civil de 1984 se dice que el cédigo civil de 1936 —
antecedente directo de nuestra vigente ley- tuvo una acentuada inspiracioén en la obra de Vélez
Sarsfield, es decir, del cédigo civil argentino (Vidal Ramirez 1985, 274).

Sabido es que el antecedente directo de nuestro vigente codigo civil es el cédigo civil de 1936.
Y aunque suene un tanto extrafo, el sistema del acto juridico adoptado por el citado codigo
—de 1936- no es el sistema del negocio juridico de la doctrina alemana, ni tampoco lo es el
sistema del acto juridico de la doctrina francesa, sino, fundamentalmente el sistema que
desarroll6 el codigo argentino redactado por Dalmacio Vélez Sarsfield y vigente desde 1871
(Vidal Ramirez 1985, 275).

Ya dijimos que se tiene a la nulidad y a la anulabilidad por un lado, y la nulidad absoluta y a
la nulidad relativa por otro, equiparadas respectivamente en nuestro sistema.

Ad empero, en puridad se trata de dos divisiones distintas de las nulidades. Y ello proviene
del derecho argentino, mas exactamente, del codigo civil elaborado por Vélez Sarsfield. O
sea, por un lado tenemos a la nulidad y a la anulabilidad, y por otro, a la nulidad absoluta y a
la nulidad relativa.

Como ya se vio, para el derecho argentino la nulidad manifiesta equivale a la nulidad, y la
nulidad no manifiesta equivale a la anulabilidad. Para ellos el basamento de la distincién entre
nulidad y anulabilidad sobre la visibilidad del vicio cuenta con un fundamento histérico: la
propuesta esbozada por Teixeira de Freitas (vide Mosset Iturraspe 1961, 230; Bibiloni 1929,
187; Zannoni 2000, 164).

En efecto, Alfredo Orgaz (1948, 48) ensefia que conforme al Esbozo de Freitas el acto nulo
se llama de nulidad manifiesta, y el acto anulable se conoce como de nulidad dependiente de
juzgamiento. Por eso, la clasificaciéon entre nulidad y anulabilidad difiere de la clasificacion
entre nulidad absoluta y nulidad relativa (cf. Garibotto 1991, 294-295; Zannoni 2000, 164-
165).

Es por ello que como se trata de dos divisiones distintas es posible arribar hasta a cuatro tipos
distintos de nulidades, si las combinamos, tal y como se muestra en el siguiente cuadro:
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CUADRO 03: POSIBILIDADES COMBINATORIAS DE LA NULIDAD

Nulidad con nulidad absoluta Nulidad con nulidad relativa

Nutidad
(vicio manifiesto recurrible por cualquier (vicio manifiesto recurrible por determinados

Laetro-maranifiest
{vicio-manifiesto)

sujeto) sujetos)
Anulabilidad Anulabilidad con nulidad absoluta Anulabilidad con nulidad relativa
(vicio no (vicio no manifiesto recurrible por cualquier (vicio no manifiesto recurrible por
manifiesto) sujeto) determinados sujetos)

Sabiendo entonces que hay cuatro tipos de nulidades, desde la perspectiva del cédigo de

Vélez, intentaremos proponer algunos ejemplos, al respecto.

v Un caso de mulidad (vicio manifiesto) con nulidad absoluta (que contraviene intereses

publicos) seria, por ejemplo, el de la venta de un parque publico. El vicio que aqueja el
negocio es evidente por la imposibilidad juridica del objeto, y como afecta intereses

publicos, podria ser recurrible por un amplio espectro de sujetos.

Un caso de nulidad (vicio manifiesto) pero con nulidad relativa (que solo contraviene
intereses privados) es el del negocio celebrado por un incapaz relativo (Orgaz 1948, 51).

El vicio es evidente pero no puede recurritlo cualquier sujeto.

Un caso de anulabilidad (vicio no manifiesto) pero con nulidad absoluta (que contraviene
intereses publicos) serfa el caso de una incapacidad de derecho, que requiere de
investigacion previa para su declaracion (Orgaz 1948, 51-52), pero

que puede ser recurrible por cualquier sujeto. La incapacidad de derecho alude a que la
ley misma impide que determinado sujeto celebre tal o cual negocio juridico
preestablecido. Esta prohibicién, se caracteriza por estar individualizada, recayendo su
efecto en un agente o en un grupo muy reducido. Por lo que no existe impedimento para
que otro sujeto celebre el negocio o que el propio agente cuestionado realice otros
negocios.”

Otro ejemplo seria el caso de un negocio con objeto prohibido cuya ilicitud requiera de
una investigacion de hecho (Salvat 1954, 745).

% Como ejemplo de incapacidad de derecho tenemos los supuestos del articulo 1366° del codigo civil.
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v" Finalmente, un caso de anulabilidad (vicio no manifiesto) con nulidad relativa (que
contraviene unicamente intereses privados) seria el supuesto de un negocio celebrado con
un vicio de la voluntad, como serfa la intimidaciéon. El vicio hay que verificarlo con
pruebas, pero solamente podra ser recurrible por el perjudicado, es decir, por el

intimidado.

6. E1 POSIBLE ORIGEN DEL ERROR DE ESTA EQUIPARACION

Si recordamos, en el antiguo derecho aleman se consolidaba la diferencia entre nulidad e
impugnabilidad o anulabilidad. Asi, Savigny (apud Pasquau Liano 1997, 53) afirmaba que el
acto nulo no existe juridicamente, mientras que el acto anulable o vulnerable existirfa cuando
la nulidad dependiese de la voluntad de una persona determinada. En tal sentido, fue Savigny
quien utiliz6 el nomen de nulidad relativa para referirse al acto vulnerable o anulable. Pero,
como es evidente, la relatividad aludifa unicamente a que los sujetos que podian impugnar el
acto eran unos cuantos predeterminados.

Producto de ello es que surge el desacierto que repercute hasta nuestros dias, consistente en
equiparar simplistamente la nulidad con la denominada nulidad absoluta, y la anulabilidad
con la llamada nulidad relativa.”! Es por ello que posteriormente, en el derecho aleman, se
dijo que el negocio impugnable o anulable no era nulo relativamente, sino que era valido
mientras no se lo impugnase, razén por la cual se descarté dicha expresion -la de nulidad
relativa- para este supuesto (Pasquau Liafio 1997, 53).

Es verdad que ambas clasificaciones coinciden a menudo, pero ello obedece a un evento
accidental y no légico (Orgaz 1948, 51). La nulidad propiamente dicha podtia ser absoluta o
relativa sin tener una exacta correlacién con la anulabilidad (cf. Zannoni 2000, 158; Palacios
Martinez 2002, 269 y ss.).

Este yerro, como se ha venido diciendo, se asent6 en nuestro derecho cuando el legislador
trabaj6 con las nociones de nulidad y anulabilidad, y en la propia Exposicién de Motivos se
las equiparé simplistamente con la nulidad absoluta y con la nulidad relativa, respectivamente.

Desde antes de la dacién del cédigo civil peruano vigente, el profesor Angel Gustavo Cornejo
(1937, 309) habia avizorado esta inconveniencia cuando dio a conocer el error de
equiparacién entre dos sistemas independientes. Fl afirmaba que claramente una division
aludia a la nulidad absoluta (protege el interés publico) y a la nulidad relativa (concedida en
favor de ciertas personas). Y otra division, diferente de la anterior, separaba las nulidades en
actos nulos o zpso jure, y actos anulables o de nulidad mediante declaracion judicial.

Cornejo (1937, 311) sentencié que la distinciéon entre actos nulos y anulables no correspondia
exactamente a la distinciéon entre nulidad absoluta y nulidad relativa, respectivamente. Es
decir, no todos los supuestos del articulo 1123° del cédigo civil de 1936 (nulos spso iure) eran
supuestos de nulidad absoluta (que protegfan el interés publico). Es inexacto, entonces,

91 1a confusién se acrecienta cuando, por ejemplo, se denomina a la nulidad relativa o subsanable como invalidez
incompleta o parcial como lo hace Stolfi (1959, 79).
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identificar las nulidades absolutas y relativas, por un lado, con las nulidades de orden publico
y de orden privado, por el otro.

En la misma orientacion, el profesor Leon Barandiaran (1954, 337-338), al estudiar el codigo
derogado, nos coloca mas de un ejemplo en donde nos enfrentamos a supuestos de nulidad
cuyo accionar judicial solamente podria ser intentado por determinados sujetos. Se trata de
una nulidad relativa (solo algunos sujetos estan legitimados para accionar) pero no se trata de
supuestos de anulabilidad. Entre algunos de esos ejemplos se tiene a la nulidad del
matrimonio del bigamo cuyo accionar solamente podia ser intentada por el conyuge actual.
En este caso el vicio es severo y evidente por lo que el matrimonio se tiene por nulo, pero el
accionar no sera factible de ejercerse por cualquier sujeto sino solamente por el coényuge
perjudicado. Situacién similar aconteceria con el matrimonio del impotente.

Aclarando el panorama Stolfi (1959, 97) asevera que la anulabilidad es, por regla general,
relativa pero excepcionalmente puede ser absoluta.

Por todo lo esgrimido habra que sentenciar que la nulidad absoluta no es mas grave ni mas
radical que la nulidad relativa, sus efectos son idénticos. En ambos casos estamos ante la
misma institucion: la nulidad (Ripert, y Boulanger 1964, 419).

Messineo (1954, 494-495) también es de la misma opinién, pues afirma que la nulidad relativa
tendria los mismos caracteres de la nulidad absoluta. La nulidad relativa serfa una subespecie
de nulidad, mientras que la anulabilidad serfa mas bien un grado de invalidez.

Dicho de mejor modo, la nulidad no es absoluta porque sancione una falta mas grave, sino
porque tiende a proteger a otras personas ademas de al contratante (Mazeaud, Mazeaud y
Mazeaud 1960, 350).

Por consiguiente, la nulidad absoluta abre un abanico espacioso de legitimidad para su
ejercicio, mientras que la nulidad relativa conserva la posibilidad de ejercitar la accién
solamente a favor de un niamero reducido de sujetos. Por tanto, se torna necesario clarificar
que lo relativo no es la nulidad, sino la facultad de anular, es decir, la accién (Pasquau Liafio
1997, 155).

Por ello Enneccerus (1950, 368) sentencia que es erréneo que la nulidad que pende de la
voluntad de una persona sea conocida como nulidad relativa, pues una vez tomada la decision
final sobre su estado, el negocio o es nulo o es valido frente a todos.

Finalmente, a efectos de dejar en claro que la divisiéon entre nulidad y anulabilidad no coincide
plenamente con la divisiéon entre nulidad absoluta y nulidad relativa es que sefialamos que
segin Ripert y Boulanger (1964, 418) hay nulidades relativas que pueden ser invocadas por
cualquier interesado. Ademas, la nulidad considerada absoluta puede ser confirmada en
algunos casos por lo que no se le puede conceder tal caracteristica.

7. EL LEGISLADOR PERUANO ASIMILO ERRONEAMENTE UN MODELO
TEORICO

Con todo lo mostrado queda claro que nuestro legislador generd una suerte de yuxtaposicion
de dos sistemas de division de las nulidades absolutamente diferentes, simplificando su
tratamiento, pero generando algunos problemas aplicativos. El error se agrava cuando el
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antecedente directo del codigo de 1936 (antecedente del vigente co6digo) fue la obra de Vélez
Sarsfield donde se recoge de modo contundente esta doble division de las nulidades.

Hoy en dia lo que se busca es un tratamiento diversificado de la nulidad de tal manera que el
operador juridico cuente con mas opciones al momento de solucionar un caso.

Siinsistimos en que la nulidad es una sancién es mejor contar con un abanico de posibilidades
a efectos de solucionar una controversia sobre esta materia.

Una vision simplista de la nulidad dividida en dos supuestos, como ya adelantamos, es causa
generadora de muchas de las dificultades que acontecen en la casuistica nulificatoria negocial.

De entre todos esos inconvenientes sobresale el discutido tema referido a si la nulidad
manifiesta es operable o no de oficio por el juzgador, o es que en todo caso siempre serd
menester contar con el impulso de la parte beneficiada con la accién de nulidad. Ese tema es
el abordado a detalle en el capitulo siguiente.
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CAPITULO IX

ACERCA DE LA DECLARACION DE OFICIO DE LA NULIDAD MANIFIESTA

1. LA NULIDAD DE OFICIO COMO FACULTAD JUDICIAL EN EL MODELO
TEORICO ACOGIDO POR EL CODIGO CIVIL PERUANO
En el articulo 220° de nuestro vigente codigo se estipula que:
La nulidad a que se refiere el articulo 219° puede ser alegada por quienes tengan interés o por el
Ministerio Piiblico.

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

No puede subsanarse por la confirmacion.

Esta redaccion tiene su antecedente directo en el articulo 1124° del codigo civil de 1936 que
rezaba:

La nulidad a que se refiere el articulo anterior puede ser alegada por los tengan interés y por el
Ministerio Piiblico, siempre que le cupiera intervenir. Puede ser declarada de oficio por el Juez, cuando

resulte manifiesta.

La construcciéon “nulidad manifiesta” ha venido siendo utilizada desde antiguo en fallos
supremos. Por ejemplo, en el Expediente 675-92 se dijo:

(-..) por tanto cabe amparar la presente demanda por la manifiesta nulidad del acto juridico materia

de este proceso.

Segun la Exposicién de Motivos del articulo 219° del cédigo civil, el acto nulo, por constituir
la expresion de la nulidad absoluta que se fundamenta en principios de orden publico, puede
ser declarado ex officio por el juez (Vidal Ramirez 1985, 332).

La redaccion del articulado genera duda sobre si la declaracion de una nulidad cuando sea
manifiesta por parte del juez es o una facultad (potestad) o un deber judicial.

En primer término, en la Casacion N° 1843-98 publicada el 23 de mayo de 2000 se corrobora
lo dicho cuando se permite la procedencia de la nulidad de oficio cuando sea manifiesta, en
este caso por un supuesto de falta de formalidad evidente.

En la Casacion 2581-2002-Ucayali se afirmé:
Ni la doctrina ni la jurisprudencia, ni el juez; pueden crear causales de invalidez, el juez; solamente esta

Sacultado a declarar una nulidad de oficio cuando la misma es manifiesta.
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Lo mismo sucede en la Casaciéon N° 2081-98 publicada el 31 de agosto de 1999: Los jueces

estan_facultados a declarar de oficio la nulidad de un acto de donacion que no resina estos requisitos
Jformales que conste en escritura priblica, con indicacion individual del inmmeble donado, su valor real

) las cargas que ha de satisfacer el donatario.

Igualmente tenemos la siguiente Casacion 505-97-Lima donde se asevero:
Cualgquiera que tenga interés o el Ministerio Priblico pueden pedir la declaracion de nulidad, y asin

(sic) declararse de oficio por el Juez.

También tenemos a la Casacion 2857-2007 - Lima donde es evidente la creencia de que la
declaraciéon de una nulidad manifiesta es meramente potestativa del magistrado:

Como la asume la sentencia impugnada, el bien sub-litis es ajeno por ser de dominio piblico, razion

por la cual corresponderia no rescindir el contrato en el que se acordd su compra-venta, sino declarar su

nulidad, asi como disponer la nulidad de todos los asientos registrales.

Como es de sencilla verificacion, la Sala estima que los privados han contratado sobre un bien
de dominio publico. Y si postula este raciocinio, al tratar la venta sobre un bien de dominio
publico, es obvio que estamos ante un objeto imposible, y por tanto se estuvo en la potestad
de decretar la nulidad de oficio, toda vez que se trata de un vicio incontestable. Sin embargo,
se exime de tal responsabilidad recurriendo a cuestiones procedimentales relativas a que la
demanda versaba originalmente sobre rescision, rechazando el recurso casatorio.

En el mismo derrotero se tiene la Casacion N° 1864-00-San Roman publicada hacia el 31 de
julio de 2001 donde de modo claro se dijo que:

La declaracion de nulidad de oficio (...) se trata de una facultad conferida a los jueces en forma

excepcional y le permite declarar en la sentencia, aunqgue no haya sido alegada en el petitorio de la
demanda, en el de la reconvencion, ni en las contestaciones mediante las cuales se ejercita el derecho de

contradiccion.

Un caso adicional se encuentra contenido en la Casacion resultante del Expediente 2004-299-
2]JC-Cajamarca en donde se demandé la nulidad de una escritura publica de division y
particion, asi como de un acta de compromiso notarial, basado en el vicio de la voluntad
consistente en un error esencial sobre la cualidad del objeto. El error que se pretende versa
sobre el hecho de haber firmado ambos documentos transando sobre bienes inmuebles que
eran propios, en la creencia de que pertenecian a ambas partes en conflicto. Es decir, la
demandante cede una parte de sus bienes en la divisiéon, cuando era evidente que tal reparto
solamente procedia respecto de los bienes comunes, y no tanto respecto de los propios.

Pero en el mismo caso el asunto se ve complicado por cuanto existe una Ordenanza
Municipal la N° 007-94-CMPC emitida por el Consejo Municipal Provincial de Cajamarca
donde se proscriben todo tipo de divisiones dentro de la zona monumental de la localidad.
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Y en caso de ser necesaria la division, previamente se debera contar con la aprobacion de una
Comision de Control designada para tal efecto. Al mismo resultado se llega del estudio de la
Resolucién Directoral del Instituto Nacional de Cultura N° 020-94-INC/FC.

Como bien se puede evidenciar, el inmueble materia de la divisién se ubica en dicha zona
monumental y la divisién, evidentemente, jamas contd con la autorizaciéon ni la inspeccion
de la correspondiente Comision.

Estando a lo dicho, en la sentencia se declara la pretension como improcedente debido a que
la causal refiere un caso de anulabilidad y no de nulidad del acto juridico como se habria
pedido. Ad empero, siendo evidente que estamos ante una nulidad manifiesta y que el
juzgador esta en el deber de decretarlo de esa manera, con mayor razon si oportunamente se
le informé de tales dispositivos legales (sin perjuicio de su conocimiento publico presumido
ture et de iure), aqui se declara la improcedibilidad de la demanda, sin ni siquiera mostrar algin
atisbo sobre la nulidad palmaria obrante en el caso, como es la contravencion abierta de
normas imperativas.

Para ir concluyendo esta parte basta agregar que para que proceda esta figura la nulidad no
solo debe ser manifiesta sino que el pedido de nulidad no debe haber sido peticionado por
las partes, pues en caso contrario ya no se tratarfa de una nulidad de oficio, tal y como se
muestra en la Casacion 1434-2006-Lima:

Por lo demds, la declaracion de nulidad de oficio solo es viable si la nulidad resultase manifiesta y

siempre que no haya sido objeto de la demanda, lo que no ocurre en el caso de antos, pues como se ha

anotado precedentemente, el codemandado (. ..), al contestar la anotada demanda formula reconvencion,
peticionando, entre otras pretensiones, que se declare la anulacion e ineficacia de la escritura priblica
obrante a fojas tres, cuya nulidad de oficio sanciona la Sala Superior al dirimir la contienda, lo que

resulta violatorio al debido proceso.

Por dltimo y con algo mas de contundencia tenemos a la Casaciéon 3672-01-Arequipa en la
cual se dijo que:

La norma citada establece una facultad del Juzgador para pronunciarse de oficio sobre nulidades

manifiestas, mds (Sic) no le impone ninguna obligacion.

LA NULIDAD DE OFICIO COMO SUPUESTO INVIABLE

Contrariamente a todo lo dicho, de modo totalmente asistematico, en la Casacion 654-99-
Lima se afirmé contundentemente que aun en caso de una evidente nulidad, ella no podria
set declarada de oficio:

Segiin el articulo 1093° del cidigo civil, la renta del inmueble se aplica al pago de los intereses y gastos
y el saldo al capital, por lo que la falta de este requisito del contrato de mutno anticrético asi como no

baberse otorgado por escritura priblica, si bien haria nulo el contrato, en este caso no se podria declarar

la nulidad de oficio de acuerdo con lo establecido en el articnlo 220° del codigo acotado.
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Llama poderosamente la atenciéon por qué no se puede declarar la nulidad cuando el defecto
formal es evidente, peor atin, cuando el sustento es el propio articulo 220° del codigo civil,
que es justamente el que faculta al juzgador a decretar una nulidad de oficio.

Con algo mas de sustento, pero también contradiciendo nuestra regulacion al respecto, en la
Casacion 2529-2000-Sullana se aseverd que:

El numeral 370 del Codigo Procesal civil, recoge en su primer pdrrafo el principio de la reformatio in
pejus, en el sentido que el Superior no puede modificar la resolucion impugnada en perjuicio del apelante;
asimismo, tal principio constituye una limitacion que tiene el Colegiado encargado de la revision de la

resolucion impugnada, (...) limitacion gue incluso alcanza a las nulidades de oficio, como facultad del

Juez establecida en el segundo parrafo del articnlo 220 del Codigo Civil, ya que afectaria el principio

de la doble instancia.

Pero mas llamativo es el caso de la Casaciéon 1479-2000-Lambayeque donde
inexplicablemente se sentencio:

Siendo la congruencia la adecnacion del fallo con las pretensiones que intervienen en la litis (...) el juez
a (sic) rebasado el limite de las mismas y ha resuelto mds alla de lo que las partes le han propuesto,
pronuncidndose en la parte resolutiva del fallo por una nulidad sustentada en causas distintas a las
invocadas por la parte accionante. (...) La facultad de declarar |de oficio] la nulidad de un acto aparece

10 como una declaracion que pueda ser objeto de un pronunciamiento expreso en la parte resolutiva del

fallo, pues eso atentaria contra el principio de congruencia a que se refiere el articulo V'II del Titulo

Preliminar del Cddigo Procesal Civil, sino a una declaracion que conformando una parte considerativa

del fallo expedido en un proceso en que se discute otros aspectos relacionados con el mismo acto sirve de

fundamento para disponer por ejernplo la inexigibilidad de las prestaciones nacidas de un acto invdlido.

Como se puede ver, lo dicho en esta sentencia es totalmente absurdo y fuera de lo regulado
por nuestra codificacion, sin embargo, dicha afirmacion emané de la Sala Civil permanente
de nuestra Corte Suprema.

LA NULIDAD DE OFICIO ES UN DEBER JUDICIAL
3.1. EL SIGNIFICADO DE LA VOZ “NULIDAD”

A la voz nulidad podemos encontrarle hasta tres significados diferentes. Uno refiere el estado
del acto juridico, otro alude el vicio que aqueja al negocio, y el dltimo sugiere la sancién que
le corresponde al acto por ese estado.

En el primer sentido, es decir como estado situacional de un negocio juridico, tenemos que
segun Pedro Monlau (apud Camusso 1983, 9) la voz nulidad deriva de la palabra nulo, cuyo
origen etimoldgico proviene de nullus: de ne que significa no y #/lus que significa alguno, es
decir, ninguno. Asi, por nulo debe entenderse lo que es falto de valor y fuerza para obligar o

105



tener efecto. Viendo ello, una primera aproximacion hace clara referencia a los efectos, lo
que en términos negociales aludirfa, mas exactamente, a la eficacia del acto juridico. En este
caso se asocia nulidad con invalidez.

En la segunda concepcion de la nulidad encontramos que en la Enciclopedia Universal
Tlustrada Europeo Americana Espasa Calpe (1964, 1500) se asevera que la nulidad atafie al
vicio que disminuye la estimacién de una cosa. Por tanto, partiendo de una perspectiva
estrictamente filologica el vocablo nulidad debe limitarse a significar defecto, vicio o tacha
que disminuyan o menoscaben la buena opinién de una cosa o persona. Asi, no se dirfa tal
persona es una nulidad, sino tal persona tiene una nulidad. Y llevando lo dicho a sede judicial
se afirma que el elemento caracteristico de la nulidad es que el acto adolezca de un vicio que
lo invalide. En tal vicio se funda el ejercicio de la acciéon nulificante y sobre la cual ha de
recaer la prueba (Camus 1945, 211).92

En este punto es necesario traer a colacion que el codigo civil francés emplea generalmente
el término nulidad para expresar el vicio que aqueja al acto juridico (Robleda 1964, 51).

En fin, y pese a algunas opiniones en contra como las de Maier, Hart, Nino, Nieto Blanc y
Von Feuerbach, entre otras, la doctrina, no solo nacional sino también extranjera, ha sido
concordante en manifestar que la nulidad es una sancién (vide Moreyra Garcia Sayan 2005,
326). Efectivamente, en el ambito juridico sustantivo es casi unanime dicha concepcién,® lo
cual se corrobora con algunas normas legislativas,” lo que, a su vez, nos da la razén para
considerar a la nulidad como una verdadera sancién y no tanto como un estado del acto
juridico.

3.2. ¢:QUE ES LA NULIDAD MANIFIESTA?

De las tres acepciones mostradas en el acapite anterior, cuando hablamos de nulidad
manifiesta, recurrimos al segundo significado, o sea, la que alude al vicio. Por tanto, cuando
se habla de nulidad manifiesta hay que entenderla como vicio manifiesto. Ya anotamos que
en el derecho argentino se entiende por nulidad manifiesta aquella en donde es factible hablar
de una visibilidad del vicio, por lo que se puede colegir, de modo sencillo, que estaremos
frente a una nulidad no manifiesta cuando el vicio esté oculto.?

92 Por ello es que es viable ubicar dentro del término genérico vicio a las especies fundamentales como son la nulidad y

la anulabilidad, y como figuras de segundo orden a la nulidad ipso inre y 1a por via de excepcion, 1a nulidad absoluta y
la relativa, y 1a sanable y la insanable (Robleda 1964, 45).

93 Cf. En sede nacional: Vidal Ramirez 1999, 495; Taboada Cérdova 2002b, 107 ef passim, y 2002a, 179; Idrogo Delgado

1993, 232; Cuadros Villena 1996, 207; Anacleto Guerrero 204, 537; Lohmann Luca de Tena 1991, 27, 527;
Palacios Martinez 2002, 91 ez passinm.

Y en el ambito foraneo: Abelenda 1980, 413; Scognamiglio 2001, 170 y 180. Natalino Irti (apud Palacios
Martinez 2002, 100); Neppi 1947, 332; Salvat 1954, 702; Borda 1991, 406 y 1995, 536; Garibotto 1991, 329. Por
ejemplo, Victorio Pescio (1948, 200 y 202), a efectos de no dudar que nos enfrentamos a una sancion, utiliza el
vocablo castigo para referirse a la nulidad.

% En el articulo 140° del cédigo civil peruano en su inciso 4° se estipula que uno de los requisitos del contrato es la

forma, cuando resulta prescrita por la ley bajo sancién de nulidad, lo cual coincide con el tratamiento italiano
consagrado en el articulo 1325° de su codigo civil, donde, ademas, conforme al articulo 1350° existen algunos
contratos que deben efectuarse por escritura publica o por documento privado, bajo sancién de nulidad.

% Vide Mosset Iturraspe 1961, 229; Neppi, 1947, 333; Borda 1991, 413; Abelenda 1980, 431; Zannoni 2000, 170-171.

También se puede ver al respecto a De Castro y Bravo 1991, 474,
106



A su vez, -y como ya se adelantod- en ese sistema normativo se asemeja la nulidad manifiesta
con la nulidad propiamente dicha, y la nulidad no manifiesta con la anulabilidad (vide Borda
1991, 422).

Cuando en el derecho argentino se habla de nulidad, se alude a que el vicio es de facil
verificaciéon por el juzgador, sin necesidad de una investigaciéon exhaustiva. En cambio,
cuando se habla de anulabilidad, se alude al hecho de que el vicio esta oculto y exige, por
parte del juzgador, una evaluacién profunda de los hechos.

Se trata, entonces, de un tratamiento que, si bien no se condice con el derecho peruano, es
necesario darlo a conocer, por cuanto nos conduce a una regulacién muy cercana al verdadero
significado lingiifstico del vocablo nulidad.

Al respecto, entonces, el chileno Victorio Pescio (1948, 211-212) asevera que el juez
solamente puede declarar de oficio la nulidad absoluta cuando esta aparezca de manifiesto en
el acto o contrato, es decir, que el vicio debe constar en el acto mismo, sin recurrir a otros
antecedentes o probanzas. Por tanto, si para concluir que el acto adolece de nulidad es
necesario referirse a otros antecedentes o aducir pruebas, el vicio no serda manifiesto y el juez
no podra formular de oficio la declaracion (ctf. Galgano 1992, 317).

Ahora bien, como se viene diciendo, para el derecho argentino la nulidad manifiesta equivale
a la nulidad, y la nulidad no manifiesta equivale a la anulabilidad.

Por eso también para ellos la clasificaciéon entre nulidad y anulabilidad difiere de la
clasificacion entre nulidad absoluta y nulidad relativa (cf. Garibotto 1991, 294-295; Zannoni
2000, 164-165), pues cada una de tales clasificaciones obedece a distintos origenes. La nulidad
absoluta serfa aquella peticionable por cualquier sujeto, entre tanto, la nulidad relativa serfa
aquélla que es recurrible solamente por un pequefio espectro de sujetos beneficiados, toda
vez que menoscaba intereses particulares.

Por tanto, pese a que la nulidad propiamente dicha se corresponde casi siempre con la nulidad
absoluta, y la anulabilidad con la nulidad relativa, es totalmente viable hablar de un caso de
nulidad propiamente dicha con nulidad relativa, asi como de un caso de anulabilidad pero
con nulidad absoluta.

3.3. CUANDO DEBE DECRETARSE UNA NULIDAD MANIFIESTA

En el derecho argentino, cuando se trata de una nulidad manifiesta, para ser decretada por el
juzgador se debe referir a un vicio evidente y, ademas, tratarse de una nulidad absoluta, es
decir, recurrible por un amplio espectro de sujetos. En tal directriz, pareciera no ser viable la
declaracién de oficio de una nulidad manifiesta en el caso, verbi gracia, de bigamia, toda vez
que si bien nos enfrentamos a un vicio palmario (nulidad manifiesta), se tratarfa de una
nulidad relativa puesto que solo un pequeno sector podria peticionarla.

En nuestro medio se puede revisar la Casacién 2759-2009-Tumbes en donde el Colegiado
Supremo asevera que en el caso de bigamia los unicos legitimados para demandar serfan
unicamente los coényuges.
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Ahora bien, en el articulo 1047° del cédigo civil argentino se prescribe que:

La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte, cuando aparece
mmanifiesta en el acto. Puede alegarse por todos los que tengan interés en hacerlo, excepto el que ha
gecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. Puede también pedirse su
declaracion por el ministerio piblico, en el interés de la moral o de la ley. La nulidad absoluta no es

susceptible de confirmacion.

Esto se explica porque la nulidad absoluta argentina implica que la nulidad la puede solicitar
cualquier interesado, pero la exigencia adicional para ser declarada de oficio es que se trate de
un vicio evidente al interior del negocio.

Pero como se puede ver, el texto legal difiere notablemente de nuestra codificacién, pues
aqui, ademas del verbo “puede” se agrega que “debe” ser declarada por el magistrado.

Ello mismo explica también por qué el articulo 1048° del mismo codigo civil prescribe lo
siguiente:

La nulidad relativa no puede ser declarada por el juex sino a pedimento de parte, ni puede pedirse su

declaracion por el ministerio priblico en el solo interés de la ley, ni puede alegarse sino por aquéllos en

cuyo beneficio la han establecido las leyes.

Esta redaccion no quiere decir sino que cuando estamos ante un supuesto de nulidad relativa
en realidad nos referimos a que se trata de supuestos donde no cualquiera puede demandar
la nulidad. Por tal motivo si el interesado no invoca la nulidad, el juez no puede subrogarse
en tal atribucién concedida de modo exclusivo, aun tratindose de un vicio (nulidad)
manifiesto.

Lo dicho ha sido reflejado meridianamente en la Casacién 879-2008-Arequipa donde
acertadamente se concluye que no es posible declarar la nulidad de oficio cuando estamos
ante un supuesto de anulabilidad (Iéase nulidad relativa). En realidad, como ya lo adelantamos,
el sustento radica en que los actos conocidos entre nosotros como anulables se caracterizan
por ser de nulidad relativa, es decir que su invocacion queda reservada solamente para ciertos
sujetos, por tal motivo el juzgador no puede declarar la nulidad en estos casos dado que no
se trata de un supuesto de nulidad absoluta:

La declaracion de nulidad sobre un acto anulable se pronunciard a peticion de parte, lo que implica

interpretar que este derecho no puede ser asumido de oficio por la antoridad jurisdiccional, convirtiendo
en improcedente que el juzgador en afliccion (sic) del principio inra novit curia declare de oficio la

nulidad del acto sub materia.

3.4. ¢EXISTE LA NULIDAD MANIFIESTA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO?
Como bien se puede advertir, nuestro tratamiento difiere en cierta medida del sistema
argentino. Pero la interrogante a hacernos responde a si es que en nuestro derecho se ha

tomado, aunque sea en parte, algo de este modo regulatorio.
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Tal y como se ha adelantado, consideramos que en nuestra actual legislacion se puede asegurar
la existencia de un espacio donde se recogié la nulidad manifiesta entendida propiamente
como nulidad, es decir, como vicio evidente.

En efecto, ya vimos que el articulo 220° del c6digo civil permite la declaracion de la nulidad
por parte de la judicatura cuando ella resulte manifiesta. Como es de facil apreciacion, en este
caso se utiliza el vocablo nulidad como el vicio que aqueja al negocio juridico.

En nuestro sistema casatorio (Casacién 1479-2000-Lambayeque) se ha dicho al respecto lo
siguiente:

Por nulidad manifiesta se conoce aquella que no requiera otro examen o informacion diferente a la
constante en el documento que instrumente el negocio o aquella a la que el juez; ha accedido en el curso

de un procedimiento en el cual el negocio haya surgido, si bien no como cuestionando su valide.

Por tanto, para comprender esta parte del cédigo civil peruano es necesario recurrir donde el
sentido acotado lineas arriba. O sea, para poder sancionar una nulidad manifiesta —un vicio
palmario- se requiere que tal defecto, ademas de evidente, trate de una nulidad absoluta, es
decir, recurrible por cualquier sujeto.

Este razonar explica por qué en un fallo argentino se haya dicho lo siguiente:
Cuando la nulidad del acto juridico es solicitada por quien carece de “legitimatio ad causam” o de
“legitimatio ad processum”, el eventual rechazo de la pretension no condiciona la necesaria declaracion

de nulidad de oficio, si ésta es absoluta y manifiesta.*s

En palabras mas diafanas, es necesario comprender en todo este tratamiento la linea de
pensamiento argentino. Es decir, ademas de ser manifiesta la nulidad (visibilidad del vicio
propiamente dicho) se debe tratar de una nulidad absoluta (recurrible por cualquier sujeto).
Por lo que para que un juez pueda sancionar la nulidad debe referirse a una nulidad absoluta
y, ademas, ser manifiesta. En suma, se tratarfa, segun los argentinos, de una nulidad
propiamente dicha, con nulidad absoluta. Pues la nulidad relativa, aun con vicio manifiesto,
no es susceptible de ser sancionada de oficio por el juzgador.

Obviamente que esta ultima afirmacién puede ser negada en el derecho peruano aduciendo
que nuestro cédigo no ha recogido tal tratamiento y se puede arribar a una consecuencia
distinta via interpretaciéon. Dicho en términos mas claros, segin nuestra codificaciéon para
que el juez declare la nulidad de oficio bastara con que el vicio sea evidente, sin que
necesariamente se trate de una nulidad recurrible por un grupo amplio de sujetos
beneficiados.

Innegablemente, el vicio tiene que referirse —dentro de nuestro sistema- a un supuesto de
nulidad, mas no a uno de anulabilidad, para poder ser declarado de oficio.

% JA, t. 1970-12, p. 437 - Argentina en Vega Vega 1998, 440.
109



3.5. ;LA DECLARACION DE UNA NULIDAD MANIFIESTA ES POTESTATIVA
PARA EL JUZGADOR?

La gran duda que surge luego de todo lo dicho es si la declaracion de una nulidad manifiesta
es una potestad que tiene el juzgador o se trata mas bien de una imposiciéon hecha a la
judicatura.

La redaccion del cédigo parece ser clara en el sentido de que se trata de una potestad
concedida al juez. Ello es claro de colegir desde que en el segundo parrafo del articulo 220°
se indica que la nulidad puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta.

Insistimos, pareciera ser que nuestra codificacion faculta la declaracion de nulidad al juzgador
de modo que ante un acto juridico que adolezca de un vicio evidente, el juzgador podtia
desentenderse de tal declaracién y continuar su evaluaciéon del caso sometido a su
competencia.

Ad empero, nos parece que si bien existe una facultad concedida al magistrado, ella no
obedece tanto a desentenderse o no del vicio, sino mas bien a que debe pronunciarse sobre
el vicio rechazandolo o aceptandolo.

Un fallo espafol nos brinda algunas luces al respecto:
Como norma general, las sentencias han de ajustarse a las peticiones de las partes para no incurrir en
vicio de incongruencia, sin embargo, en aplicacion del principio inra novit curia, en el caso de existir

una nulidad manifiesta, no alegada por las partes, el juez debe destruir la apariencia de validez gue

crea todo negocio juridico, especialmente si tal apariencia constituye obstdculo al ejercicio de un derecho

0 al cumplimiento de un deber.

Es decir, partiendo de esta sentencia, se podria concluir que la sancién de una nulidad
manifiesta no queda a potestad del juez, sino que estamos, mas bien, ante un deber impuesto
al magistrado, toda vez que no debe perderse de vista que el juez es el principal operador
juridico y, por ende, se encuentra al servicio de la administracion de justicia.

Asi nos lo muestra un fallo panamefio:

Que el drgano jurisdiccional declare de oficio una nulidad cuando ella aparece de manifiesto, mds que

un derecho es una obligacion que pesa sobre él. El jueg debe declarar la nulidad

annque ella no haya sido alegada por ninguna de las partes y aunque éstas no la deseen.%

Y se corrobora por otra sentencia espafiola:

7EDC p. 291 - Espafia en Vega Vega 1998, 440.
%8 P. 1999, p. 293 — Panama en Vega Vega 1998, 440-441. 1 FCS]J, T.
307, p. 292 - Espafa en Vega Vega 1998, 441.
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La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, ann sin peticion de parte, cuando aparece

de manifiesta en el acto, de donde se deduce que el extremo de no haber formado parte de la litis no es

dbice para su declaracion en cualquier instancia.'"

En una palabra, un juzgador, al chocarse con una nulidad manifiesta —o sea con un vicio
incuestionable- esta en la ineludible responsabilidad juridica de pronunciarse al respecto. Por
ello en el Expediente 1413-90 se declaré la improcedibilidad de una demanda que pretendia
la resolucién de un contrato de mutuo anticrético que no fue elevado a escritura publica,
debido a que se encontraba afectado de nulidad (vide Vega Vega 1998, 440).

Ahora bien, en el Pert contamos con la Casacién N° 1843-98-Ica donde el recurrente afirmé
que si bien no invoco en su demanda el articulo 220° del codigo civil debido a que la nulidad
ademas de poder ser invocada por cualquiera:

(..) el Juez estd en la obligacion de ntilizarla al momento de sentencia segin lo dispuesto en el Articulo

siete del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

También tenemos lo resuelto en la Casacion N° 436-97-Huaura en la cual se dijo que: E/
juzgador de mérito al apreciar que bay cargas pactadas entre las partes, que no han sido incorporadas

en la escritura de donacion, ha determinado y declarado su nulidad, lo que es conforme a derecho.

De modo mas contundente tenemos a lo dicho en la Casacidén 2081-98-Lima donde se afirmo
que:

La nulidad manifiesta se conoce como aquella que no requiere de otro examen o informacion diferente
a la constante en el documento que instrumente el negocio 0 aquella a la que el jue3 haya accedido en
el curso de un proceso en el cual el negocio haya surgido, si bien no como cuestionando su validez, y que

en tal caso el juez debe declarar la nulidad incluso sin que las partes lo invoguen.

En la misma linea, es en la Casacién 2293-2001-Lima donde se puede ver con mucha mayor
claridad la problematica en discusion:

El impugnante César Alberto Luyo Luyo, al sustentar su denuncia por la cansal de contravencion de
normas que garantizan el derecho a un debido proceso, arguye que respecto a la accion interpuesta por

su parte, la nulidad del contrato no ba sido invocada como sustento de la contestacion del demandado

ni_fijada como punto controvertido por lo que la Sala ha debido tener presente la declaracion contenida

en el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Civil, por cuanto los jueces solo estdan

facultados a declarar de oficio la nulidad del acto juridico cuando ella resulte manifiesta, no siendo el

caso de autos en que se ha recurrido a siete considerandos para llegar incluso a una conclusion erronea.
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Y se concluye que:

En el caso materia de litis, don Cesar Alberto Luyo Luyo es representante y accionista mayoritario de
una Sociedad Agente de Bolsa quedando evidenciado en autos que cobraba comisiones ilegales por
conseguir depdsitos para el Banco, accidn que estaba prohibida por la Circnlar N* 005-86 - EF/90
del Banco Central de Reserva de fecha 13 de febrero de mil 1986, vigente cuando sucedieron los hechos;

la intencion del recurrente era ilicita porgue el cobro de las comisiones estaba expresamente probibido,

por lo tanto el Acto Juridico gue vinculaba a los sujetos de la relacidn material es nulo manifiestamente.
Bastando que simplemente se contravenga el ordenamiento juridico, que no solo comprende los ilicitos

penales sino también los ilicitos administrativos o civiles que traen como consecuencia la nulidad del

Acto Juridico.

En fin, adicionalmente tenemos a la Casacion 1864-2000-San Roman, donde se agrega la
discusion del tema referido a la vulneracion de la congruencia procesal: (...) se bha determinado
que las pensiones alimenticias antes referidas y fijadas en porcentajes fueron el resultado de actos de transaccion
con el obligado mediando simulacion absoluta, por lo que, considera que debe declararse la invalidez de tales
actos al constituir una nulidad manifiesta que debe ser declarada de oficio de conformidad con el articulo
doscientos veinte segundo pdrrafo del Codigo Civil. (...) Que, como se advierte del sentido del articulo

doscientos veinte segundo parrafo del Codigo Civil no se comete ninguna infraccion del principio de congruencia

procesal previsto en el articulo sétimo del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil pues trata de una

excepcion del principio dispositivo ya que el Juzgador esta facultado para apartarse de este principio por el

cual las partes definen el objeto de la pretension y declarar la nulidad de un acto nulo ipso jure (nulidad
absoluta) que no fue impetrado por aquéllas, independientemente de la via procedimental de los procesos de
cognicion, (conocimiento, abreviado o sumarisimo) (...) siendo menester que se ampare este cargo en virtud de

la facultad nulificante del [uzoador.

3.6. :sDONDE QUEDA LA POTESTAD NULIFICANTE DEL JUEZ?

Con todo lo dicho, y recordando que el juzgador se torna en el principal operador juridico
encargado de administrar justicia a nombre —nada mas y nada menos- que de la nacién
peruana, es inconcebible pretender entender el segundo parrafo del articulo

220° del cédigo civil como una mera facultad concedida al juez para pronunciarse

sobre una nulidad manifiesta. El magistrado tiene el deber de pronunciarse sobre el vicio que
aqueja al acto, cuando dicho defecto sea manifiesto. No se trata de una superficial potestad
concedida al juzgador como podria inferirse simplistamente de una lectura literal del codigo.
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Al respecto se puede objetar que la declaracion del juez no es obligatoria sino facultativa toda
vez que la literalidad del articulo en mencién asi lo prescribe. En todo caso, en la redaccion
codificadora debié utilizarse el vocablo “debe” en vez de “puede”, cosa que no se hizo.

Sobre lo mencionado, nos parece que la voz “puede” no esta tan mal utilizada en el texto
codificador, pero la interpretaciéon que se le da no la juzgamos la mas acertada. Asf,
consideramos que el juzgador si cuenta con una facultad en este ambito nulificatorio, pero
tal potestad no puede aludir a que el magistrado esta autorizado para desentenderse de la
invalidez de un negocio juridico cuando en su estructura se visualice una nulidad manifiesta.

La potestad de la magistratura estaria, mas bien, en que una vez ubicado el vicio evidente, el
juzgador debe pronunciarse sobre él, pero, eventualmente, puede rechazar la sanciéon de
nulidad del negocio. Es decir, la potestad del juzgador se encuentra en la permisién de
sancionar o no la nulidad a través de su pronunciamiento, no tanto en desentenderse del
pronunciamiento.

En suma, el juzgador esta compelido a pronunciarse sobre el vicio manifiesto, pero esta
facultado para sancionarlo o no.

Obviamente, este supuesto serfa ocasional. Mejor dicho, queda claro que casi siempre ante
un vicio evidente el juzgador se pronunciara sobre la nulidad del negocio en si. Pero en
ocasiones el juzgador, si bien obligatoriamente debera manifestarse sobre el vicio palmario,
estara facultado para rechazar la sancién de nulidad del negocio, pues no debe perderse de
vista que:

La nulidad de un acto juridico solo debe pronunciarse cuando hubiera un interés legitimo lesionado que
Sufriera un perjuicio irreparable, pero no cuando exista una finalidad prictica que inmponga admitir la

validez.”’

Adicionalmente, el juzgador estarfa llamado a imponer de oficio la nulidad manifiesta debido
a que su sustento serfa que el tema de fondo obedece a asuntos de orden publico, tal y como
se mostré en la Casacion 2844-2002-Lima,

(-..) la Ley General de Arbitraje establece que no pueden someterse a arbitraje las controversias que

interesan al orden priblico (...) en el presente caso, se cuestiona tanto la nulidad del documento, asi

como del acto juridico que lo contiene y el asiento registral respectivo; sin embargo, al tratarse de asuntos

que implican una decision respecto de normas imperativas que conciernen al orden priblico no pueden

ser sometidas a arbitraje pues las partes no tienen facultad de disposicion respecto de ellas.

3.7. LA NULIDAD MANIFIESTA Y LA POSIBILIDAD DE UN
QUEBRANTAMIENTO DEL DEBIDO PROCESO

Con todo lo indicado, un primer aspecto a discutir -salvable por cierto- es el referido a que
con la declaraciéon de una nulidad manifiesta se vulneraria la congruencia procesal que se
espera en toda tramitacion.

9 JA, 1943-11 p. 678 - Argentina en Vega Vega 1998, 440.
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Como ya se vio lineas arriba, en un fallo espafiol se sentencia que, si bien la regla general es
que las sentencias han de ajustarse a las peticiones de las partes, existe un principio —el zura
novit curia- por el cual el juez esta en el deber de aplicar el derecho correspondiente al caso,
aunque no haya sido invocado por las partes o lo haya sido erréneamente. Este principio esta
recogido, con algunas pequefas discusiones doctrinarias, en el articulo VII del cédigo
procesal civil y en el articulo VII del cédigo civil.

Ergo, en el caso de existir una nulidad irrebatible, no alegada por las partes, el juez tendria
que decretarlo de ese modo, sancionando al negocio con nulidad.

Pero si bien el hecho de que el juzgador al pronunciarse sobre el vicio evidente que aqueja al
acto, no atenta contra la congruencia procesal, si puede, en cambio, atentar contra el derecho
de contradicciéon y defensa de los justiciables. Ello pese a que en la Casacion N° 3737-97
publicada hacia el 09 de marzo de 2000 se haya afirmado lo contrario:

De los hechos se advierte una nulidad manifiesta y se seiiala que la declaracion de oficio no vulnera e/

derecho al debido proceso invocado en el fundamento del recurso de casacion

Lo mismo se aleg6 en la Casacion 1434-2006-Lima:
Que la indicada resolucion, también contiene un pronunciamiento extrapetita al haberse declarado de
oficio la nulidad de la escritura priblica de compraventa otorgada a su favor, pues —sostiene— que tal

exctremo no fue fijado como punto controvertido, en atencion —alega— que la pretension incoada estd

referida rinicamente a la nulidad de la citada escritura piblica como documento formal, infringiéndose

de esta forma las normas antes glosadas.

En la Casacion 1864-00-San Roman se establecié que:
Como se advierte del sentido del articnlo doscientos veinte segundo parrafo del Codigo Civil no se comete

ninguna_infraccion del principio de congruencia_procesal previsto en el articulo sétimo del Titulo

Preliminar del Codigo Procesal Civil pues trata de una excepcion del principio dispositivo ya que el
Juzgador estd facultado para apartarse de este principio por el cual las partes definen el objeto de la
pretension y declarar la nulidad de un acto nulo ipso iure (nulidad absoluta) que no fue impetrado por
aquellas, independientemente de la via procedimental de los procesos de cognicion, (conocimiento,

abreviado o sumarisino).

En el mismo derrotero tenemos a la Casacion 2067-2002-Junin donde se dijo que: E/

pronunciamiento de la Sala Revisora, respecto a una causal de nulidad distinta a la invocada por la

demandante en su escrito de demanda, no afecta el derecho al debido proceso.

O sea, hoy en dia se considera que la nulidad y la invalidez refieren la misma situacién negocial
comportandose como instituciones idénticas, y que, por tanto, si la nulidad fluye en algun
supuesto, se tiene al acto como nulo sin mayor tramitacion. En esa orientacion, el que la
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nulidad opere de pleno derecho o que con el solo hecho de manifestarse deba ser declarada
de oficio por el juzgador, puede ocasionar algunos supuestos de contravencion al debido
proceso.

En efecto, para el profesor Pasquau Liafio (1997, 138) los caracteres de la nulidad pueden
superar inclusive las garantias propias del proceso civil. Por ejemplo, si la nulidad se produce
automaticamente y es apreciable de oficio, queda diezmado el derecho de defensa de quien
pretende la eficacia del contrato.

Piénsese en un supuesto en que un testador “I”’ y un notario “N” tienen un pariente comuin
“P”. Obviamente entre el testador y el notario no existe parentesco alguno. “I”, debido a
que “P” es pariente suyo, le deja parte de su herencia a través de un testamento (sin interesar
para nada que “P” sea pariente del notario “N”).

Sidicho testamento fuere evaluado en sede judicial por cualquier motivo, podria darse el caso
de que el juez, al examinarlo, verifique que uno de los beneficiados —o sea “P”’- al ser pariente
del notario “N”” ha ocasionado la nulidad del testamento (al menos parcialmente).

En efecto, en el articulo 688° del codigo civil se establece la nulidad de las disposiciones en
favor del notario ante el cual se otorga el testamento, asi como a favor de su cényuge o
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Y si, en cambio
“T” obviara en el testamento consignar a “P” como su heredero, en caso de ser sucesor
forzoso, el testamento también serfa cuestionado, por pretericion.

Légicamente “P” intentarfa informar al juzgador que hereda a ““I”” porque también es pariente
suyo y que, por tanto, la nulidad no debe operar viéndola unicamente desde la éptica del
notario “N”. Lamentablemente, si el juzgador se cifie al texto normativo declarara el
testamento como nulo sin mayor reparo, al menos en lo que respecta a las clausulas que
benefician a “P”, es decir, sin concederle la oportunidad de defenderse.

Como bien se puede observar, la aplicacién de oficio de la nulidad ante un vicio manifiesto,
si bien se trata de un deber de la judicatura, no es menos cierto que una aplicacion mecanica,
sin cautela de tal dispositivo, podtia atentar contra la garantia del debido proceso en algunas
ocasiones.

Un fallo colombiano nos ilustra al respecto:

(-..) $i el vicio absoluto no aparece de manifiesto en el acto o contrato no puede declararse (...). 87 la
nulidad no encuentra apoyo en el petitorio de la accion, ni en las defensas de la oposicion, excede la relacion
procesal y la sentencia no podria reconocerla; y si no son parte en la controversia todas las personas que
concurrieron a la formacion del acto, la nulidad declarada sin la intervencion de todos dejaria sin oportuna
defensa a las que estuvieron ausentes del juicio, lo que es contrario al orden piiblico.

Entre nosotros la Casacion 4334-2006-Apurimac ha intentado dar una respuesta a este
dilema:

100 GJ, T. 97 p. 59 - Colombia en Vega Vega 1998, 441.
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(-..) de acuerdo al articulo doscientos veinte segundo parrafo del Codigo Civil la nulidad a que se
refiere el articulo doscientos diecinueve “Puede ser declarada de oficio por el Jueg cuando resulte
manifiesta’; que esta declaracion de oficio, es explicada por la doctrina en el sentido que “...es una
consecuencia inherente de la nulidad ipso jure del acto nulo que, como hemos seialado, significa que no
requiere de una sentencia judicial que asi lo declare. Y se explica, por ello, en cuanto que constituye
una excepeion a los principios del Derecho Procesal Civil, segiin los cuales la potestad jurisdiccional
requiere de las pretensiones alegadas por las partes (...) Basta, pues, que el Juez que conoce de una
litis constate la existencia de una causal de nulidad absoluta para que, de oficio, sin pedido de parte,
declare la nulidad del acto juridico vinculado a la controversia. Nuestra codificacion civil no exige mids

»

requisito que el que “resulte manifiesta”...” (...) en tal virtud, no obstante la controversia gue atin

subsiste sobre la referida declaracion de oficio, entre la doctrina del derecho civily la del derecho procesal

cevil, el mencionado dispositivo signe vigente.

3.8. LA NULIDAD MANIFIESTA Y UNA PROPUESTA DE
TRATAMIENTO

Con todo lo dicho creemos que siempre que un magistrado se encuentre con un supuesto de
nulidad manifiesta, es decir, ante un vicio patente, se encuentra en el deber de pronunciarse
sobre tal acontecimiento a efectos de verificar si es que es o no viable dicha declaracion.

Sin embargo, a fin de no vulnerar los derechos contenidos en la garantia del debido proceso,
y evitando un automatismo en la aplicacion de las nulidades negociales, sera menester que,
previamente a su pronunciamiento sobre la nulidad notoria, el magistrado dé oportunidad a
las partes intervinientes en el litigio para que se manifiesten sobre la viabilidad o inviabilidad
de la declaracion nulificante.

Nuestra propuesta encuentra sustento en la Casaciéon 879-2008-Arequipa, donde afirma:
Que, el principio inra novit curia, recogido en el articulo V11 del Titulo Preliminar del Codigo Procesal
Civil, no es absoluto, pues, a pesar de que el juez es quien posee el control para la seleccion de las
normas juridicas que van a ser utilizadas para resolver la litis, su actividad estd limitada por algunos

principios procesales de inexcusable cumplimiento para que sea respetado el derecho de defensa de las

partes, sobre todo en un modelo de proceso adversaria como el nuestro, caracterizado por la contradiccion

entre las posiciones de las partes y la congruencia con la decision. Sétimo: Que, asi uno de los aspectos

del derecho de contradiccion es que las partes deben tener permanentemente conocimiento de las normas

juridicas que se_considera_aplicables al litigio tanto por la otra parte como por el Juez y de las

modificaciones gue sobre este aspecto se produzcan a lo largo del proceso. Por ello cuando el drgano

Jurisdiccional -en su decision- ejerce los poderes concedidos por el principio iura novit curia y altera la

calificacion_juridica realizada por las partes y las normas consideradas por aquellas, el principio de
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contradiccion opera como un limite para el juez, imponiéndole la obligacion de motivar el rechazo de la

seleccidn o calificacion normativa de las partes y otorgarles la_posibilidad de alegar lo que estimen

conveniente s el organo jurisdiccional formula una opinion juridica distinta.

En nuestro caso hipotético narrado lineas arriba, para que el juez pueda materializar su
declaracion nulificante, a “P” —y a la otra parte- se les debiera conceder la oportunidad de
hacer su descargo respectivo sin atentar contra su derecho constitucional de accién como
parte conformante de un debido proceso.

Entonces, serfa recomendable que todo supuesto de invalidez proveniente de un defecto
ostensible del negocio sea estudiado en sede judicial con todas las garantias del caso, para
que, luego de tal evaluacion, se determine si atafne o no aplicar la sancién nulificatoria
correspondiente.
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CAPITULO X

ACERCA DEL TRATAMIENTO EN LA DISPOSICION DE BIENES AJENOS

1. LOS PRONUNCIAMIENTOS CASATORIOS EN CONTRA

La disposicion de bienes ajenos es el tema en el que mas variedad de fallos tenemos. Cuando
se regula tal situacion usualmente se declara la nulidad del acto dispositivo, sin embargo, aun
tratandose de similares supuestos, se ubica la sancién a base de diferentes causales.

Por ejemplo, para un grupo de fallos, la disposiciéon de un bien ajeno constituye un supuesto
de fin ilicito.

(-..) por cuanto en dicho documento hacen aparecer que mi esposo pone en garantia nuestra casa que
pertenece al hogar conyugal a fin de que garantice un préstamo sin que se haya dado el consentimiento
para tal garantia (...) al amparo del articnlo doscientos diecinueve del Cédigo Civil el acto juridico es

nulo, cuando su_fin sea ilicito, cnando falte la manifestacion de voluntad del agente y cuando no reviste

la forma prescrita por la ley; (...)del articulo trescientos quince del Codigo acotado, para disponer de

los bienes de la sociedad conyngal o gravarlos, se requiera la intervencion del marido y la mujer.’%’

Para otro sector casatorio la disposicion de bienes ajenos recae en la causal de falta de la
manifestaciéon de voluntad del agente.

(-..) al momento de la celebracion de la escritura priblica de constitucion de hipoteca con relacion al
inmmueble denominado (...) tenia la condicion de casada, asimismo, al momento de disponer de dicho
bien no tenia poder especial para actuar en representacion de la sociedad conyugal (...) en consecuencia,
al no haber este iiltimo expresado su manifestacion de voluntad en dicha transferencia, el acto de
disposicion deviene en nulo, de conformidad con el articulo doscientos diecinueve inciso primero del

Cddigo Civil.17?

(-..) $i, contraviniendo dicha norma, se practica actos de disposicion de bienes sociales por uno solo de
los conyuges se incurrird en la causal de nulidad de acto juridico previsto en el articulo doscientos
diecinneve inciso primero el (sic) Cddigo sustantivo por falta de manifestacion de voluntad de los

titulares del dominio del bien.1%

101 Expediente 675-92
102 Casacion 1666-01-Junin
103 Casacion 3156-01-Loreto
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(-..) el acto juridico materia de la presente litis es nulo por carecer la parte vendedora del requisito de

la manifestacion de voluntad del propietario para enajenar el bien, exigencia que prescribe el articulo

219, inciso 1, del vigente Codigo Cipil.1%*

(-..) siendo notoriamente evidente que una miisma persona enajend dos veces el mismo bien inmueble

(-..) lo previsto en los articulos 140 y 141 del Codigo Civil, por cuanto si bien tales dispositivos se

corvesponden con los elementos esenciales que le otorgan validez al acto juridico, ellos sin embargo
resultan de aplicacion al caso sub examine por cuanto de lo resuelto por la Sala de 1 ista, la segunda

venta (...) se comporta como una gperacion juridicamente

nula. '’

Para otro grupo el supuesto de disposicion de bienes ajenos recae en la causal de objeto fisica
o juridicamente imposible.

Que, siendo ello asi resulta evidente que a la fecha de efectuarse la inscripcion de declaratoria de
herederos a favor del codemandado antes referido, dicho bien era de propiedad del demandante por
haberlo adquirido por adjudicacion, por lo que la inscripcion a favor del hijo del cansante deviene en
nula por no haber sido éste ya propietario del referido bien, en aplicacion de lo dispuesto por el inciso

3° del articulo 219 del Cédigo Civil.%

Que, en este orden de ideas, la venta mencionada constituye una imposibilidad juridica del objeto,
puesto que ningiin sujeto puede transferir a otro un derecho del que no es titular, por tanto, se ha
configurado la causal prevista por el Art. 219 inc. 3° del citado Codigo Civil, de modo que la

compraventa materia de este proceso deviene nulo.’"”

Hay imposibilidad juridica del objeto en razén de que ninguna persona puede transferir a otro un

derecho del que no es titular.18

La demanda de fojas veintiocho pretende la nulidad de la escritura piiblica de compraventa (...) por

adolecer (.. .)_objeto juridicamente imposible. (.. .) es un hecho demostrado que a la fecha de suscripcion

de ese acto juridico, la vendedora (.. .) ya no era propietaria del inmueble por haberlo vendido legalmente

104 Casacion 517-2002-Piura
105 Casacion 2032-2003-Piura
106 Expediente 4297-98

107 Expediente 852-98

108 Casacion 3017-2000-Lima
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el dieciocho de octubre de mil novecientos noventa (.. .) toda vez; que el contrato de compraventa requiere
la manifestacion de voluntad del propietario del inmueble o de su apoderado en el caso que se encuentre
debidamente facultado, pero no de la voluntad de quien ha dejado de ser dueiio por haber vendido el

inmneble.?

La transferencia de un bien ajeno convierte al objeto de la compraventa en juridicamente imposible,

conforme a la prevision contenida en el inciso 3° de la norma material citada, ya que ningiin sujeto

puede vender el bien del cual no es titular por ser contrario a las leyes que interesan al orden priblico.’10

(-..) acto juridico que (...) se encuentra incurso en las cansales de nulidad previstas en los incisos (. ..)
tercero del articulo doscientos diecinneve del Cddigo Civil, (...) por haberse celebrado sobre bienes
Juridicamente imposibles (por tratarse de bienes sobre los cuales la demandante, y no la vendedora,

acredita vocacion hereditaria y, por tanto, la propiedad).’

De igual manera en el Expediente 4530-98 se dijo que:
(-..) su objeto es fisica o juridicamente imposible, porque no es posible juridicamente transferir aguello
de lo que no se es propietario.
(-..) los conyuges demandados no podian transferir por via de anticipo de legitima de un bien que ya
no les pertenecia, por lo tanto el objeto de dicho acto juridico para favorecer a su hijo deviene en un
mposible juridico.

Pero lo mas llamativo de este fallo es que se precisa que:

(-..) los hechos expuestos como fundamentacion factica de la demanda no califican la cansal de nulidad

del Acto por tener éste un fin illcito, sino propiamente la cansal contemplada en el inciso tres del mismo

articulo doscientos diecinneve, esto es, cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible.

No obstante, también se ha dicho que:
Quue, siendo ello asi los vendedores estin enajenando un bien que no les pertenece, teniendo la relacion

contractual un fin ilicito y un objeto fisica y juridicamente imposible encuadrados dentro de las cansales

de nulidad del acto juridico previstos en los incisos tercero y cuarto del articulo doscientos diecinueve del

Cédigo Civil.’7?

109 Casacion 3713-2001
110 Casacion 409-2002-Cusco
11 Casacion 2736-03-Puno
112 R, N. N° 07-2002-Cusco
120



En la Casacion 2377-2007-Puno también se arriba a la misma conclusion, sin embargo es de
precisar que propiamente estamos en este caso ante una doble venta por parte del mismo
propietario originario, lo cual evidentemente también encaja en el hipotético de venta de bien
ajeno, desde que el propietario original se desprendié del bien una vez y volvié a venderlo
cuando ya era ajeno:

La demanda de nulidad de acto juridico es una que busca se sancione un acto como nulo por no
concurrir alguno de los requisitos que para su valideg exige el articulo 140 del Codigo Civil (.. .)
precisando su articulo 219 en el inciso 3 que el acto juridico es nulo, entre otros, cuando su objeto es
Juridicamente imposible, que es la cansal invocada por la demandante (...) por lo que sostienen que el

inmmueble fue transferido dos veces por el mismo propietario, con lo que habria una concurrencia de

acreedores gue debe ser resuelta mediante la demanda de mejor derecho de propiedad. (...) el Colegiado

ha establecido que en el caso sub materia se manifiesta el supuesto en el que un mismo propietario ha

vendido dos veces el bien (... ) aparte de lo cual debe senialarse que la demanda no persigue la declaracion

de un mejor derecho de propiedad sino la declaracion de nulidad del acto juridico.

En fin, para un siguiente sector de sentencias la disposicion de un bien ajeno constituye en
realidad un supuesto de nulidad virtual, es decir, no recae en ningin hipotético puntual:

(-..) el marido, en su condicion de administrador de los bienes comunes, requeria la intervencion de su
conyuge para disponer o gravar los bienes comunes a titulo gratuito u oneroso; que tratindose de bienes
gananciales, en tanto que la adjudicacion no se practique, como consecuencia de la correspondiente
liguidacion, no puede atribuirse uno de los conyuges el dominio del todo o una parte de los bienes

gananciales determinados (...) por lo que ese acto de disposicion adolece de nulidad virtual.’’

(-..) $i, contraviniendo dicha norma, se practica actos de disposicion de bienes sociales por uno solo de
los conyuges se incurrird en la cansal de nulidad de acto juridico previsto en el articulo doscientos
diecinneve inciso primero el (sic) Codigo sustantivo por falta de manifestacion de voluntad de los titulares
del dominio del bien y por ser contrario a las leyes que interesan el

(sic) orden pitblico segin el articulo quinto del Titulo Preliminar del Cidigo material.’™*

Para terminar esta parte, en la detallada Casacion 2117-2001-Lima se estudian casi todas las
causales y se aterriza en el supuesto de nulidad virtual.

Se trata de la disposicién de un bien conyugal por uno solo de los conyuges:
(-..) se aprecia que la demandante ha seiialado en su demanda que estd casada (. ..) de dicho bien su

conyuge ha dispuesto de treintiséis (Sic) mil cuatrocientos veintitrés metros cuadrados, mediante minuta

113 Expediente 1575-91
114 Casacion 3156-01-Loreto
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del quince de febrero de mil novecientos noventiuno (sic), la que luego ha sido elevada a escritura
priblica, acto en el que al no haber intervenido se encuentra viciado de nulidad; habiendo sustentado su
pretension en los fundamentos de derecho contenidos en el articulo 315 y en los incisos 1y 6 del articulo

219 del Cidigo Civil

En primer término se desecha que se trate de un hipotético de falta la manifestacién de
voluntad del agente:

En relacion a la denuncia de inaplicacion del inciso 1 del articulo 219 del Cédigo Civil, esta norma
prevé que el acto juridico es nulo cuando falta la manifestacion de voluntad del agente, es del caso
indicar que en los de antos, no se estd alegando un supuesto de disenso, sino la ansencia de manifestacion
de voluntad por parte de uno de los polos de la relacion juridica, atendiendo a que quien debid
manifestar su voluntad debid haber sido la sociedad de gananciales y no solo uno de los conynges. Al
respecto cabe indicar que el contrato de compraventa materia de nulidad fue celebrado por don José
Carlos Feria Sdnchez (conyuge de la recurrente) y don César Ricardo Guerra Tirado, habiéndose
presentado el primero a titulo personal, como soltero y propietario del inmueble materia de venta; en
ese sentido, exteriorizo su voluntad de vender el inmueble a determinado precio, lo cual fue aceptadoy
de manera que, si entendenos la manifestacion de voluntad como cualguier comportamiento exterior de
un sujeto apto para revelar su intencion (...) es decir, se da la manifestacion cuando el sujeto manifiesta
su designio negocial, designio que cuando se expresa a través del uso del lenguaje se le denomina
declaracion, entendida ésta como cnalquier medio convencional de manifestacion directa del querer (. ..)

podemos concluir que en los de autos si existid una manifestacion de voluntad por parte del agente; a

mayor abundamiento, cuando en un determinado acto juridico se aprecia una ansencia de manifestacion
de voluntad, ello involucra que nos encontramos ante supuestos tales como la incapacidad natural del
agente, el error en la declaracion, la declaracion hecha en broma y la violencia (...) supuestos en los
que evidentemente no se pueden subsumir los antos, dado que quien transfirid es un sujeto con plena
capacidad juridica, habiéndose presentado a titulo personal como iinico propietario y expresando su
voluntad de acuerdo a su designio interno; de manera que a los de autos no resulta aplicable el supuesto

de nulidad previsto en el inciso 1 del articnlo 219 del Codigo Civil.

En segundo lugar se descarta que se trate de un supuesto de objeto imposible: (...) Respecto a
la inaplicacion del inciso 3 del artienlo 219 del Codigo Civil, esta norma indica que el acto juridico es
nulo cuando su objeto es fisica y juridicamente imposible o cuando es indeterminable, ademds al estar
ante un contrato de compraventa respecto de un bien perteneciente a la sociedad de gananciales, la
recurrente denuncia que el objeto del contrato es imposible juridicamente; en ese sentido, cabe precisar
que conforme lo establece el articnlo 1402 del Codigo Civil, el objeto del contrato consiste en crear,

regular, modificar o extinguir obligaciones; de ello se desprende, que el objeto del contrato es la
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obligacion, entendida ésta como “la relacion juridica establecida entre dos polos y dirigida a que una
de ellas obtenga determinados bienes o servicios a través de la cooperacion de otra, o bien al intercambio
reciproco de bienes y servicios mediante una reciproca cooperacion” (...) al analizar si el objeto es
Juridicamente posible, ello debe diferenciarse claramente de su licitud o

no, dado que la licitud estd referida a la finalidad del acto; asimismo la imposibilidad juridica es
entendida cuando “es juridicamente imposible la prestacion que implica la disconformidad de ella con
un precepto de derecho, o sea cuando existe un obstaculo legal” (. ..) Por lo que, conforme a lo expuesto

_y atendiendo a que el bien pertenece a la sociedad de gananciales, se puede entender que la transferencia

efectuada de manera individual por uno de los conyuges, atribuyéndose la propiedad del bien, implica

estar dentro de los alcances de un contrato en el que el bien es ajeno, figura juridica prevista en el inciso

2 del articulo 1409 del Codigo Civil, dado que para estar frente a la venta de un bien ajeno se requiere:
a) que sea un bien cierto ¢ individualmente determinado; ©) que pertenezca en propiedad a otra
persona; €) que el vendedor obre en nombre y por cuenta propia; y d) que el vendedor carezca del
derecho de disposicion sobre el bien (...); supuestos que se cumplen, por lo que en principio podria

afirmarse que el objeto es juridicamente posible.’’s

Y finalmente se designa la verdadera causal de nulidad
(-..) sin embargo, en este caso concreto, el andlisis no solo debe ser realizado en funcion a lo establecido
para el derecho de los contratos, sino que ello debe analizarse a la luz del derecho de familia (...). En
cuanto a la inaplicacion del inciso 8 del articnlo 219 del Codigo Civil, esta norma indica que el acto

Juridico es nulo en el caso del articulo 1 del Titulo Preliminar del Cidigo Civil, en la que se prevé que

el acto juridico es nulo cuando es contrario a las leyes que interesan al orden piiblico 0 a las buenas
costumbres. Al respecto, debe precisarse que la norma de orden priblico a la que se estd haciendo

referencia_es la contenida en el articulo 315 del Codigo Civil.(...) el articulo 315 del Cidigo Civil

contiene una norma imperativa, en la que el ejercicio de la antonomia privada se ve ciertamente limitado,
en el sentido que se exige la intervencion de los conyuges, aunque se les da la posibilidad de gue puedan
actuar por poder; norma imperativa que atiende a la proteccion constitucional del dmbito familiar,

entre ellos del ambito patrimonial de la familia; por ello, de no cumplirse con la norma imperativa

contenida en el articulo 315 materia de andlisis, se estaria contraviniendo una norma de orden priblico,

por lo gue resulta aplicable el artienlo 1 del Titulo Preliminar del Codigo Civil: esta norma contiene

lo que en doctrina se denomina “nulidad virtual. Ademds, cuando el articulo 315 del Cédigo Civil

115 Sin embargo al final se aclara que: En ese contexto también debe ser analizada la aplicacion del inciso 3 del articnlo 219 del
Cddigo Civily dado que el objeto del contrato presenta un obsticulo legal para su viabilidad, no pudiendo aplicdrsele las reglas de la
transferencia de bienes ajenos, puesto que presenta una contravencion a una norma de orden priblico.
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prevé la posibilidad de la intervencion de uno solo de los conyuges con poder del otro, ello solo manifiesta

la especial naturaleza que tienen las disposiciones de orden patrimonial dentro del derecho de familia.

LOS PRONUNCIAMIENTOS CASATORIOS A FAVOR

En la Casacion 27-98-Lima se afirmé que al demandar la nulidad del acto juridico por
disponer un bien ajeno se hacfa una:

(-..) interpretacion erronea del inciso 3 del articulo 219° del cédigo civil (...) si se considera que la
venta que higo quien habia transferido el mismo bien a otra persona, es un acto juridico fisica o
Juridicamente imposible, confundiendo el objeto del contrato con el acto juridico (...) el objeto es la

transferencia en venta de un bien que se balla dentro del comercio de los hombres, como es un lote de

terreno, que no tiene la connotacion de ese dispositivo.

También tenemos el supuesto de la Casacion 384-01-Apurimac donde se afirmé que: E/ becho

de que el propietario primigenio hubiere vendido el inmueble dos veces no supone la segunda venta fin

illcito justiciable penalmente.

Acabamos de mostrar la Casacion 2117-2001-Lima donde se dice que la transferencia de un
bien ajeno no es un imposible juridico.

(-..) se puede entender que la_transferencia efectuada de manera individual por uno de los conyuges,

atribuyéndose la propiedad del bien, implica estar dentro de los alcances de un contrato en el que el bien
es ajeno, fignra juridica prevista en el inciso 2 del articulo 1409 del Cédigo Civil, dado que para estar
frente a la venta de un bien ajeno se requiere: Q) que sea un bien cierto e individualmente determinado;
b) que pertenezca en propiedad a otra persona; €) que el vendedor obre en nombre y por cuenta propia;
y d) que el vendedor carezca del derecho de disposicion sobre el bien (...); supuestos que se cumplen,

por lo que en principio podria afirmarse que el objeto es juridicamente posible.

EL ESTELIONATO Y LA PERMISION DE DISPONER BIENES AJENOS

Cuando conversamos con sujetos comunes haciéndoles conocer que en nuestro derecho esta
permitido vender bienes ajenos, su reaccién natural es la de tildar a nuestro derecho —y con
¢l a nuestras leyes y a nuestros legisladores- como de indeseables.

Es claro que la permision del tratamiento de la venta de un bien ajeno tiene una razoén de ser
en nuestro derecho, por lo que mal se puede hacer en exigir que un ciudadano comun
comprenda tales fundamentos.

Lamentablemente tal situacion se torna en inaceptable cuando son los propios personajes del
mundo juridico los que desconocen los motivos que explican esta regulacion.
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Como muestra tenemos a la Casacion 4410-2006-La Libertad
(-..) vendemos lo que se encuentra incorporado a nuestra esfera de dominio, eso es lo legal; tal es asi

que la venta de un bien ajeno estd tipificada como delito de Estelionato en el inciso cuarto del articulo

ciento noventa y siete del Codigo Penal. En ese orden de ideas, la imposibilidad juridica del objeto se

identifica, a su veg, con la ilicitud del objeto (aunque en la realidad no juridica o antijuridica esto sea

posible), y esta sitnacion, a su vez, acarrea la nulidad del acto juridico conforme a lo normado en el

articulo quinto del Titulo Preliminar del Codigo Civil.

Pero en este mismo fallo, lineas adelante, se agrega que

(-..) es cierto gue nuestro ordenamiento civil no probibe que pueda venderse un bien que no pertenece

totalmente al vendedor (un bien parcialmente ajeno), pues asi lo deja entrever el legislador al regular la

excistencia de esta clase de venta en el articulo mil quinientos cuarenta del Codigo Civil, concordado con

el articulo mil quinientos treinta y nueve del mismo cuerpo legal; sin embargo, tampoco puede afirmarse

qgue abiertamente lo antorice o permita.

Esto se trasluce y se manifiesta grandemente en las figuras que a continuaciéon detallamos,
cuya aparente incorreccion plantea una interrogante con una respuesta que hasta la fecha no
hemos podido encontrar de modo satisfactorio en diversas fuentes, por lo que nos
aventuramos a ello, discrepando abiertamente contra varios de los postulados de muy
insignes y reconocidos juristas

La pregunta crucial, entonces, a responder, de la misma manera a como se descifra un acertijo,
serfa:

¢Coémo es posible que por un lado el cédigo civil peruano en su articulo 1409° inciso 2 permita
la venta de bienes ajenos o afectados en garantia o embargados o sujetos a litigio, mientras
que, por otro lado, el codigo penal peruano, en su articulo 197° inciso 4 sancione hasta con
cuatro afos de pena privativa de la libertad el acto de vender o gravar bienes litigiosos,
embargados, gravados o ajenos?

4. LOS BIENES AJENOS, AFECTADOS, EMBARGADOS O LITIGIOSOS COMO
OBJETO DEL CONTRATO

En lineas generales, para nuestra legislacion el objeto de un contrato es la obligacion que
emerge de él. A su vez —siempre dentro de nuestra regulacion legal- la obligacion tiene como
objeto una prestacion consistente en una conducta que debe realizar el sujeto deudor frente
al acreedor para que éste vea satisfecho su interés y no se llegue a materializar un conflicto.

Esta prestacion, al ser una conducta, tradicionalmente puede consistir en un dar, en un hacer
o en un no hacer algo.
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Conforme al articulo 1409° inciso 2 del codigo civil, la prestacion materia de la obligacion
que emerge de un contrato puede versar sobre bienes ajenos o afectados en garantia o,
incluso, sobre bienes embargados o sujetos a litigio por cualquier otra causa.

No es este el espacio para entrar a detallar sobre la naturaleza espiritual o consensual de la
mayoria de nuestros contratos, por lo que, por el momento, nos sera suficiente lo vertido.

5. EL ESTELIONATO COMO DELITO

Nuestro cédigo penal, en su articulo 197° inciso 4, regula la contratacién de bienes litigiosos,
afectados, embargados o ajenos como una modalidad de estafa.

Partiendo de ello hay que entender que la estafa es un delito en virtud del cual se requiere
lograr un provecho para uno mismo o para otro, pero en detrimento de la victima.

Ad empero, el elemento esencial de la estafa nos refiere que se necesita inducir a error al
damnificado.

La modalidad de defraudacion a la que estamos haciendo referencia se conoce, en doctrina y
jurisprudencia, como estelionato.

6. LA APARENTE INCONGRUENCIA LEGISLATIVA

Se debe partir de que el ordenamiento juridico objetivo se constituye en un sistema
normativo, cuyo soporte principal lo estructuran las normas legales, es decir, aquellas normas
que provienen de la ley como fuente principal en nuestro derecho.

Recordamos bien que en las aulas universitarias se nos ensefié6 que el orden normativo
(incluyendo al legislativo) debe guardar congruencia, apuntando a su plenitud, de modo que
cuando encontremos una aparente contradiccion, la intentemos solucionar reinterpretando
las normas de manera que converjan arménicamente.

En nuestro caso, pese a la aparente discordancia entre el articulo 1409 inciso 2 del cédigo
civil y el articulo 197° inciso 4 del codigo penal, consideramos que el legislador peruano ha
sido muy prudente en su regulaciéon, razén por la cual la aparente discrepancia es facilmente
diluible.

Para comprender mejor nuestros postulados separaremos en tres los supuestos hipotéticos
generales dentro de los cuales se podrian subsumir los casos reales a manifestarse.

7. PRIMER SUPUESTO: TANTO TRANSFERENTE COMO
ADQUIRENTE CONOCEN DE LA CALIDAD Y SITUACION DEL BIEN

Nuestro primer supuesto partirfa de la autonomia de la voluntad como principio rector en
materia contractual.

Si el transferente da a conocer, de modo claro, al adquirente que el bien a transferirse esta
afectado en garantfa, o esta embargado, o esta sujeto a algun litigio, o se trata de un bien
ajeno, y, pese a ello, el futuro transferente celebra el contrato, este contrato es plenamente
valido debido a la igualdad de informacién entre ambas partes y a su comun intencién, a lo
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que se suma la buena fe como criterio interpretativo, negociador, de celebraciéon y de
ejecucion de los contratos (articulo 1362° codigo civil).

Esto debe acogerse positivamente puesto que los contratos quedan perfeccionados cuando
el consentimiento se presta de manera congruente (articulo 1373° cédigo civil).

Como un supuesto que nos permite sustentar esta posicion tenemos al articulo 1500° inciso
4 del codigo civil donde se impide al adquirente ejercer el derecho de saneamiento por
evicciéon cuando conocia perfectamente que el contrato versaba sobre un bien litigioso o
ajeno.

Ademas, en el articulo 1537 de dicho cuerpo normativo se regula el hipotético en que ambas
partes conocen que la bien materia de la transferencia es ajeno. Alli se nos remite -con mucha
logica- al tratamiento para los supuestos de la promesa de la obligaciéon o del hecho de un
tercero. Es decir, aqui el transferente, haciendo las veces de promitente tendra que hacer lo
posible para que el tercero propietario transfiera efectivamente el bien, en caso contrario, el
transferente original (promitente) asumira las consecuencias de la inejecucion.

8. SEGUNDO SUPUESTO: SOLAMENTE EL TRANSFERENTE CONOCE DE LA
CALIDAD DEL BIEN PERO NO LA DA A CONOCER

Para ingresar a este terreno debemos partir de que dentro de un razonar comun, un adquirente
presupone que el bien que se le transfiere es de propiedad del transferente. Pero dicha
presuncién no siempre concuerda con la realidad.

Entonces, puede acontecer que el transferente conozca exactamente la calidad del bien, es
decir, que es ajeno, se haya en litigio o esta afectado, pero no hace conocer de ello al
adquirente.

En este caso estamos ante una omision, la cual puede o no ser dolosa.

Es decir, el adquirente tarde o temprano sabra que el bien no es libre o es ajeno, entonces
podra accionar contra el transferente por el supuesto engafio. Pero tal transferente se podria
escudar en que el adquirente jamas le pregunté sobre la calidad y situacion del bien.

En este caso, nuestra legislacion civil no sanciona ni con nulidad ni con anulabilidad este
supuesto, sino que deja en manos del adquirente el elegir el camino: puede exigir el
cumplimiento de la obligaciéon o puede solicitar la rescision del contrato.

El articulo 1539° del codigo civil es contundente al respecto cuando indica que la venta de un
bien ajeno es rescindible a solicitud del comprador, excepto cuando éste hubiese sabido que
el bien no pertenecia el vendedor.

Tal rescisiéon trae como consecuencia la restitucion al comprador del precio, ademas de la
indemnizacién por dafos y perjuicios sufridos, los gastos, intereses, tributos y mejoras que
hubieren acontecido.

Como se ve, la invalidaciéon del contrato no puede operar automaticamente, pues si bien el
transferente pecé al no haber dado a conocer la calidad y situacién del bien, no es menos
cierto que el adquirente también yerra al no actuar con la debida diligencia al no intentar
enterarse de la situacion real del bien.
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Al respecto, se podria decir que tal tratamiento propuesto sélo operaria cuando el silencio del
transferente se presentara con desproposito, es decir, sin intencioén alguna. Empero, nosotros
creemos que aun cuando el transferente callara intencionalmente sobre la calidad del bien, no
estarfamos ante un estelionato, como se explicara lineas adelante.

En estos casos, el remedio siempre es civil —incluso puede serlo administrativamente, debido
a la asimetria informativa existente entre las partes. En mejores términos, el transferente esta
en mejor posicion que el adquirente en conocer sobre el verdadero estado y calidad del bien,
y es su deber informar sobre ello. Pero, insistimos, también es exigible al adquirente una cuota
minima de cuidado y no presuponer a sus anchas que el bien es de propiedad del transferente.

De no ser cierto este razonamiento, muchas de las ventas que realizan diversas inmobiliarias
serfan ilegales. Asi, ciertas empresas dan a conocer inmuebles ofertados y contactan posibles
compradores. Aunque ellos aparecen como intermediarios, en la realidad son ellos quienes
venden y compran los inmuebles sabiendo a ciencia cierta que ni son duefios ni pretenden
serlo, y no por ello su actividad es ilegal, muy por el contrario facilitan el trafico juridico.

Nuestra posicion al respecto, puede ser avalada —al menos parcialmente- por el tratamiento
que da nuestro codigo civil al saneamiento por eviccién, consistente en el saneamiento que
se debe cuando el adquirente es privado del derecho a la propiedad, uso o posesiéon de un
bien en virtud de una resolucién firme y por razén de un derecho de tercero anterior a la
transferencia (articulo 1491° del codigo civil).

9. TERCER SUPUESTO: EL TRANSFERENTE CONOCE LA CALIDAD DEL BIEN
PERO TERGIVERSA LA INFORMACION

El supuesto que nos interesa para lograr el deslinde trazado hace referencia a que el
transferente conoce perfectamente de la calidad y situacién del bien, pero cuando realiza el
contrato falsea los hechos y da a conocer una irrealidad al adquirente. Esto es claro pues, en
nuestro cédigo penal de estipula que el delito de estelionato se presenta cuando:

Se vende o grava, COMO BIENES IIBRES, lo que son litigiosos o estan embargados o gravados.

(énfasis agregado)

Creemos que de una simple lectura -con un minimo de detenimiento- nos podemos dar
cuenta de lo que especificamente se sanciona.

Aqui hay un elemento objetivo contundente que diferencia este supuesto de los demas: se
trata de contratar sobre bienes en litigio o afectados como si en realidad no lo estuvieran.

Es decir, el transferente asegura al acreedor que los bienes estan libres de polvo y paja cuando
en realidad pesa sobre ellos una carga que puede ser un gravamen un embargo o que el mismo
bien se encuentre en litigio.

A renglon seguido, en el mismo articulo se afiade que el delito también se materializa cuando:

Cuando se vende, grava o arrienda COMO PROPIOS los bienes ajenos. (énfasis agregado)
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Al igual que en el caso anterior, la redaccion del articulo nos clarifica el panorama. Ahora se
trata de vender o gravar o arrendar un bien ajeno —situacioén permitida por nuestra legislacion
civil- pero con el agregado de que se hace conocer al adquirente que el bien es propio.

El elemento sancionado por el derecho penal apunta al engafio que utiliza el transferente —
no en callar sobre el estado real del bien- sino en inducir a error al adquirente haciéndole
creer que el bien materia de la transferencia esta libre de cargas o litigios, o que le pertenece
al propio transferente, cuando en realidad no es asi. En una sola palabra, el transferente hace
creer al adquirente que el bien a transferirse es propio o es libre cuando en verdad no lo es.

10. EL LIMITE ENTRE EL ESTELIONATO Y LA PERMISION DE CONTRATAR
SOBRE BIENES AJENOS, AFECTADOS, EMBARGADOS O LITIGIOSOS

En breves palabras podemos decir que, en el primer supuesto el transferente da a conocer la
real situacion del bien, es decir, actiua positivamente. Aqui estamos ante una comision activa
correcta. Por ello el contrato es plenamente valido.

En el segundo caso, el transferente calla sobre la calidad del bien, es decir, actia
negativamente, por lo que nos enfrentamos a un actuar omisivo. Es claro que el adquirente
no conozca la real situacion del bien por lo que, al estar en una suerte de desventaja, goza de
la alternativa de elegir entre dos opciones: o rescinde el contrato o exige el cumplimiento y
ejecucion de la obligacion emergida.

Finalmente, en el tercer supuesto, el adquirente falsea la informacién sobre la real situaciéon
del bien. Aqui estamos, al igual que en el primer caso, ante una comisién activa, es decir el
transferente actia de modo efectivo, pero dicho accionar se torna en una actitud impostora,
lo cual explica el motivo de la sancién prevista por nuestro derecho penal.

Afortunadamente en el Expediente 853-98 estos postulados se muestran con claridad:

Quue, si bien los demandados (anteriores propietarios) realizaron la venta de bien ajeno como tal cuyo
instituto se encuentra regulado por el Art. 1539 del Codigo Civily sin embargo, la rescision que

contempla esta norma legal se encuentra intrinsecamente vinculado a los que celebraron el acto juridico,

esto es comprador y vendedor, pero no se refiere al propietario del bien, que no intervino en el contrato y

que por tal motivo estd facultado para solicitar la nulidad del acto de disposicion, pues, lo que acontece

en este caso es que se ha vendido

como propio algo que es ajeno /v gue ciertamente constituye un delito previsto y

penado por el Art. 197, inc. 4° del Cidigo Penal.

Algo también se vislumbra en la Casacion 718-99-Lambayeque:

La privacion de su derecho de propiedad por acto de tercera persona, quien sin autorizacion de aquel,

lo enajena actuando y declarando ser propietario del bien ajeno, configura principalmente la causal de

nulidad prevista en el articulo doscientos diecinueve, inciso tercero del Codigo Civil vigente, ademas de
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la prevista en el inciso primero del mismo articulo; toda vez (...) que es juridicamente imposible, esto

es, contrario al ordenamiento juridico, que un tercero venda como propio un bien ajeno.

Lo mismo se dice en la Casacion 2988-99-Lima donde ademas se ubica al estelionato como
un supuesto de ilicitud:

El concepto de fin ilicito es la doctrina pernana comprende tanto lo legal como lo moral y queda a
criterio del Juez apreciar esta iiltima, en el marco de las denominadas “buenas costumbres™(...) casos
en los cuales el ordenamiento juridico no podria, sin contradecirse a si mismo, asegurar al acto su propia
validez y eficacia; ya que se trata de impedir que un contrato de (sic) vida a determinadas relacionadas
opuestas a las normas fundamentales del Estado (...) es ilicito todo aquello contrario a las normas

legales imperativas (ius cogens), especialmente aquellas que tipifican un ilicito penal (.. .) la venta como

propio de bien ajeno estd tipificada como delito de defrandacion en el articulo ciento noventisiete (sic)

inciso cuarto del Codigo Penal, acto ilicito conocido como estelionato.

De modo similar ocurre en la Casacion 530-01-Callao:

Es nulo por ilicito el acto juridico por el cual se vende como propio un bien ajeno.

CUADRO 04: SUPUESTOS ANTE VENTA DE BIENES AJENOS

SUPUESTO MEDIDA FUNDAMENTO LEGAL
Comprador y vendedor | Ninguna 1362°, 1373°, 1409° inc. 2,
conocen la ajenidad 1500° inc. 4, 1537°, 1539°
Comprador no conoce dela | Rescision 1491°, 1539°

ajenidad, y el comprador
guarda silencio
Comprador engaifia al Nulidad V°y197°inc. 4 CP
vendedor acerca de la
ajenidad del bien
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CAPITULO XI

ACERCA DEL TRATAMIENTO DEL ANTICIPO DE LEGITIMA

¢QUE ES LA LEGITIMA?

De conformidad con el articulo 723° de nuestro cédigo civil, la legitima es entendida como
la parte de la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene
herederos forzosos, es decir, legitimarios.

Partiendo de lo dicho, para hablar de legitima tenemos que estar ante una herencia. Y para
hablar de una herencia tenemos que enfrentarnos, necesariamente, a la muerte de una
persona.l’e O sea, si no estamos frente a un fallecido, no podremos hablar de herencia, y al
no poder hablar de herencia, tampoco podremos ingresar en el terreno de la legitima.

Entiéndase, entonces, que la legitima es una institucion del derecho sucesorio pues es
apreciable el momento del fallecimiento y segun la clase de parientes del de cujus presentes en
dicho instante (Planiol y Ripert 1946, 35).

Ahora bien, estando frente a una persona muerta, pareciera ser que para postular el
tratamiento de la legitima es indispensable contar como presupuesto con un testador, es decir,
con un sujeto que ha dispuesto de sus bienes via testamento. Para ello se puede verificar -
ademas de la redaccion del articulo 723°- que su regulacion se ubica dentro de la Seccién
Segunda del codigo civil referida a la Sucesion Testamentaria. Entonces, se podria pensar que
mientras no exista un testador, o sea un sujeto que haya elaborado un testamento, no
podemos ni siquiera aproximarnos al concepto de legitima.

Empero, para Planiol y Ripert (1946, 28) la legitima es la porcién de los bienes que
necesariamente ha de quedar a favor de los herederos ab intestato. Con lo cual surge la duda
de si la legitima opera o no también en la sucesion intestada.

Ante tal incertidumbre el profesor Lohmann (2003, 319) sentencia que la legitima no es
estrictamente una figura propia del régimen testamentario, sino que es trabajable tanto en la
sucesion testamentaria como en la ab intestato.

En fin, a lo dicho basta agregar que el sustento normativo de la legitima encuentra soporte
hasta en cuestiones morales y sociales (cf. Planiol y Ripert 1946, 30-31).

(ANTICIPO DE LEGITIMA O SIMPLE DONACION?

Habiendo repasado ligeramente al instituto de la legitima, el tema de fondo en realidad lo
constituye el denominado anticipo de legitima o de herencia -como algunos lo prefieren
denominar-.

116 Evidentemente nosotros partimos de la redaccién de nuestra codificacién, pero en contra se puede ubicar, por

ejemplo, la posicion del profesor Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena (2003, 315 y ss.), para quien la legitima
es un derecho a recibir, por parte del causante, una parte de su fortuna, o sea el derecho de participar de un
monto proporcional a la suma del valor del patrimonio neto relicto y del valor del patrimonio donado.
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Para nosotros, en sentido estricto, el anticipo de legitima no existe y no puede existir. L.a Gnica
regulacién que encontramos al respecto en el codigo civil se encuentra en el articulo 831°
donde se dispone que las donaciones u otras liberalidades que, por cualquier titulo, hayan
recibido del causante sus herederos forzosos, se consideraran como anticipo de herencia para
el efecto de colacionarse, salvo dispensa de aquél.

Queda claro que existen barreras para disponer de todos los bienes a titulo gratuito. En efecto,
se ha dicho:

E/ cansante en vida solo puede disponer libremente de la totalidad de sus bienes a titulo oneroso, porque

en via de donacion se encuentra limitado por el articulo 1629° del Cidigo Cipil. "7

Como es de facil percepcion, se trata en realidad de una donacién —u otra liberalidad- hecha
por un sujeto a favor de quienes serfan sus herederos forzosos, en caso de que el donante
falleciera en ese preciso momento, o sea, al efectuar la donacion.

Una antigua ejecutoria suprema respalda lo dicho:
E1 anticipo de legitima, en el fondo constituye una donacion que, por su naturaleza, constituye un acto

de liberalidad entre vivos, bilateral solemne y con efectos inmediatos a la fecha de su celebracion.’’s

Por ello, en la Casaciéon 4020-01-Lima se ha atirmé que:

En el supuesto que una persona desee dar en anticipo una parte de sus bienes, ello es posible, empero

nuestro ordenamiento juridico ba previsto un tope del cual se puede disponer libremente, el que de
acuerdo al articulo setecientos veinticinco del Codigo Civil asciende al tercio de los bienes; es decir, que
respecto de dicho tercio se puede disponer sin objecion alguna, empero respecto de los dos tercios restantes,

no, puesto que se podria perjudicar al resto de herederos, existentes en el momento o no.

Agregandose que la imposibilidad de disposicion rige hasta el momento de apertura de la
sucesion:

De conformidad con el articulo setecientos veintitrés del Cddigo Ciivil la legitima constituye la parte de
la herencia de la que no puede disponer libremente el testador cuando tiene herederos forzosos, debiendo

precisarse que tal imposibilidad se hace efectiva hasta el momento en gue se produzca la apertura de la

sucesion_correspondiente, ello sin importar si el anticipo o liberalidad conforma a la totalidad de
herederos forzosos existentes al levarse a cabo ésta, puesto que de lo contrario se podria estar

perjudicando a futuros herederos forzosos.

17 Casacion 1026-99-Lima.
118 Hjecutoria Suprema del 26 de abril de 1994.
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Para nosotros no es dable hablar de anticipo de herencia o de anticipo de legitima debido a
que tales liberalidades hechas en vida recién se consideraran como anticipo al momento de la
colacion, es decir, cuando el donante ya haya fallecido.

Nuestro razonamiento de discutir la viabilidad del anticipo de herencia encuentra sustento en
que el donatario puede fallecer antes que el donante, caso en el cual jamas se podra hablar de
un anticipo de herencia. En efecto, mientras la sucesién no se abra, el heredero legitimo
solamente tendra la consideracién de heredero presunto (Planiol y Ripert 1946, 38).

Ademas, en una liberalidad el agente puede establecer la dispensa de colaciéon de modo que,
aun tratindose de una liberalidad de bienes a favor de un futuro heredero forzoso, al
momento de la colaciéon los bienes donados no formaran parte de la masa hereditaria a
repartirse entre los legitimarios.

En suma, solamente se podra hablar de anticipo de herencia o de legitima cuando un sujeto
done (o libere) un bien que formara parte de la masa hereditaria, de manera que al momento
de la muerte del donante, el beneficiario sea su heredero forzoso, siempre que no haya
mediado dispensa de colacion.

Por ello es que el caudal final del cual se calculara la legitima incorpora los activos menos los
pasivos de la herencia mas las liberalidades hechas a favor de los legitimarios,!! siempre que
no haya mediado dispensa de colacion.

Nuestra posicion al respecto del llamado anticipo de herencia o anticipo de legitima es
contundente: no existe, dado que el heredero no puede optar ni menos renunciar a la legitima
hasta que no se haya abierto la sucesioén del disponente (Planiol y Ripert 1946, 39).120

No sirve para fundamentar la declaracion de invalidez, del anticipo de legitima (. ..) equipararia con
la donacion y senialando que ésta es invilida por cuanto el donante no puede dar mas de lo que puede
disponer por testamento, juicio que encierra la presuncion de conocer cudl es el volumen de la masa
hereditaria del demandado y suponer que el bien anticipado tiene un valor mayor al que puede
disponerse testamentariamente (...) Sin embargo, la determinacion del exceso donado se verifica en el
momento de la muerte del donante, con el valor que tengan o debian tener los bienes materia de la
transferencia, de tal modo que la valorizacion de la porcion hereditaria anticipada no podia realizarse

en (...) circunstancias en que el anticipante esta vivo.'2!

119 Lohmann (2003, 320) estima que la masa global incluye el activo menos el pasivo mas el valor de las donaciones
hechas a legitimarios y a terceros.

120 En el Expediente N°® 246-8-La Libertad, del 12 de diciembre de 1990, a fin de proponer una solucién interpretativa,
se dijo, de modo interesante pero discutible, que: cuando a la donacion se la denomina “anticipo de legitima”, se entiende
qgue la voluntad del donante ha sido la de que el bien donado se colaciones en el momento de la apertura de la sucesion. Teniéndose
en cuenta que la donacidn constituye un acto de liberalidad cnando se trata de una donacion bajo la modalidad de “anticipo de
legitima” su revocatoria se admite sélo por excepcion en dos casos: por las cansales de indignidad establecidas en la ley civil y por
desheredacion.

121 Casacion 1364-97-Lima.
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Por ello, preliminarmente, llama la atencién un fallo como el siguiente, en donde se enuncia
un tratamiento especial para el anticipo de herencia:

La transmision de propiedad por donacidn o anticipo de legitima se rige por normas especiales de
transferencia.'??

3. ANTICIPO DE LEGITIMA: EL ASUNTO DE SU POSIBLE ILICITUD

Ademas de lo anotado, decimos que tampoco puede existir propiamente el anticipo de
legitima toda vez que su celebracién o estructuracion contravendria al orden publico.

En efecto, un contrato de este tipo se esta anticipando a la muerte de una persona que —
evidentemente- todavia vive. Y no se pueden celebrar actos donde medie un evento de este
tipo. Esta regulacion privada, a todas luces vulnera el orden publico y las buenas costumbres.

Si se aceptase la institucion del anticipo de legitima, podriamos estar inmersos en lo que
Planiol y Ripert (1946, 23) denominan una donacion mortis cansa, a la cual consideran contraria
ala regla de la irrevocabilidad de las donaciones, asi como discorde a la prohibicién de pactos
sobre herencia futura.

En términos mas diafanos, en el articulo 1405° de nuestro cédigo civil se estipula que es nulo
todo contrato sobre el derecho de suceder en los bienes de una persona que no ha muerto o
cuya muerte se ignora. En esa senda, el anticipar una legitima implica antelar un derecho de
naturaleza sucesoria, lo cual atropella la prohibicién de contratar sobre sucesiones futuras.

Ergo, para terminar, y enfrentindonos a toda una practica consuetudinaria nominativa,
diremos que el mal llamado anticipo de legitima, de existir, serfa un negocio ilicito; y si existe,
no es otra cosa que una mera donaciéon. Asi de simple. Las cosas por sus nombres y como
son. No les inventemos nomenclaturas que a la postre puedan entorpecer su regulacion. Por
tanto, si el llamado anticipo de legitima es una donacién, obviamente tendremos que recurrir
a la regulacion especifica establecida para este tipo de contratos.

Por ello, posiblemente en la citada Casacién 408-95-lima se habla de donacién o anticipo de
legitima, dando a entender que se trata mas bien de la misma institucién.

122 Casacion 408-95-Lima/Cono Norte.
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CAPITULO XII

ACERCA DE LA SANTIDAD CONTRACTUAL Y LA ILICITUD NEGOCIAL

LA ILICITUD NEGOCIAL

Se conoce como ilicitud negocial al supuesto en el que la nulidad obedece a la contravencion
del orden publico o de las buenas costumbres, ademas de las normas juridicas imperativas.

Nosotros tenemos aproximadamente tal regulacion en el articulo V del titulo Preliminar del
codigo civil, al que la doctrina conoce como nulidad virtual.

(-..) por lo que ese acto de disposicion adolece de nulidad virtual por ser contraria a la precitada

disposicion legal.'??
Lo de la ilicitud ha sido medianamente dicho también en algun fallo casatorio: Son nulos (...)
aquellos en que falta alguno de los requisitos esenciales de este, cnando sea contrario a normas

imperativas o sea tlicito.’”

También se ha anadido:

E/ concepto de fin ilicito en la doctrina peruana comprende tanto lo legal como lo moral.’?*

La ilicitud del acto juridico se produce cuando los efectos juridicos generados por la manifestacion de

voluntad expresada en este, resultan ser reprobados por las normas de orden piblico y las buenas

costumbres.?s

Lo cual ha sido ratificado en la Casacién 516-2001-San Martin—-Moyobamba:

(-..) porilicitud en su finalidad debe entenderse cuando el acto es contrario al mandato expreso de

la ley o la moral.

En la Casacion 4410-2006-La Libertad se dijo:

En cuanto a la ilicitud, ésta se entiende cuando se presenta una violacion de la ley y de la moral.

123 Expediente 1575-91 135 Casacién
738-99-Cafiete.

124 Casacion 2988-99-Lima.

125 Casacion 2459-2002-Lambayeque.
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Igualmente en la Casacién 3017-2000-Lima de afirmé que los efectos de un acto juridico no
pueden recibir el amparo del Derecho cuando la voluntad negocial no esta:

(-..) debidamente premunida de la indispensable honestidad juridica por ser exigencia del decoro social.

Sabedores de que la nulidad es una sancién, hay que recordar que, en virtud del articulo 139°
inciso 9 de nuestro Cédigo Politico, de manera concordante con el articulo IV del cédigo
civil, cuando una norma juridica establece excepciones o restringe derechos no puede
aplicarse analégicamente ni interpretarse extensivamente.

Pareciera ser que esta prohibicién de interpretacién extensiva o integracion analégica serfa de
comprension para la nulidad, pues si la nulidad es una sancion, ella restringe derechos.

Ahora bien, en el articulo V del cédigo civil se ha previsto el supuesto de nulidad negocial
por ilicitud. Al respecto se ha dicho que:

La ilicitud del acto juridico se da si sus efectos, desprendidos de la manifestacion de voluntad, no pueden
recibir el amparo del Derecho, (. ..) premunida de la indispensable honestidad juridica por ser exigencia

del decoro social.’?6

Lo redactado en dicho articulo debe leerse en el sentido en que deviene en nulo el acto
juridico que violenta o normas juridicas imperativas, o al orden publico, o a las buenas
costumbres.

Con las normas juridicas imperativas no hay mayor discusion. Por ejemplo. En la Casacion
2117-2001-Lima se dijo que:

(-..) el articulo 315 del Cddigo Civil contiene una norma imperativa, en la que el ejercicio de la
antonomia privada se ve ciertamente limitado, en el sentido que se exige la intervencion de los conyuges,
anngque se les da la posibilidad de que puedan actuar por poder (...) por ello, de no cumplirse con la
norma imperativa contenida en el articulo 315 materia de andlisis, se estaria contraviniendo una
norma de orden priblico, por lo que resulta aplicable el articulo V" del Titulo Preliminar del Cédigo

Civily esta norma contiene lo que en doctrina se denomina “nulidad virtnal.

Lo complicado del tema, evidentemente esta en qué se debe entender por orden publico y
qué por buenas costumbres, y como se podra ver, se trata de temas sumamente elasticos, y
hasta de naturaleza subjetiva.

126 Casacion 3017-2000-Lima.
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2. LOS SUPUESTOS DE ILICITUD NEGOCIAL Y LA CARGA EMOTIVA EN LAS
NORMAS JURIDICAS

2.1. EL ORDEN PUBLICO

En las Casaciones 2516-98-San Martin y 1732-2003-Lima se intent6é una aproximacion al
orden publico:
Por orden priblico debe entenderse (...) aguella situacion de normalidad en que se mantiene y vive un
Estado cuando se desarrollan las diversas actividades individuales y colectivas, sin que se produzean
perturbaciones o conflictos; asimismo, (...) se caracteriza por el conjunto de normas e instituciones cuyo
objeto consiste en mantener en un pais el buen funcionamiento de los servicios priblicos, la seguridad y

la moralidad de las relaciones entre los particulares.

En igual linea, en la Casaciéon 1101-97-Lima se ha dicho que:
E/ acto juridico es nulo cuando su fin sea ilicito; esta norma hace alusion a la finalidad del acto juridico,
la misma que exige que sea licito, pues este no puede servir de instrumento para realizar efectos

antisociales, por ende, el legislador quiso aludir a la finalidad del acto como repercusion social y

econdmica del negocio celebrado.

En la Casacion 3702-2000-Moquegua se dijo:
E7 articulo quinto del titulo preliminar del Codigo Civil, contiene una cansal de nulidad de los actos
Juridicos, precisando que estos serdn nulos, entre otros supuestos, si son contrarios a las leyes que
interesan al orden priblico; debiendo entenderse por orden pitblico al “conjunto de normas juridicas que
el Estado considera de cumplimiento ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni loa conducta

de los drganos del Estado, ni la de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones

coercitivas, de ser necesario recurvir a ellas.

En esa linea tenemos a la Casacion 1582-96-Arequipa que intenta mostrarnos un ejemplo de
transgresion del orden publico:

Que, al respecto, el Artienlo 34 del Decreto 1.egislativo niimero 704 establece que la Comision
Nacional de Zonas Francas, de Tratamiento Especial Comercial y de Zonas Especiales de Desarrollo,
CONAFRAN, fija los limites geograficos de las zonas francas, norma que es de orden piiblico en
tanto resulta absolutamente obligatoria y constituye un limite infranqueable por la voluntad individual,

dado que no se puede pactar libremente que sea otra entidad o persona la que fije dichos limites.
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En la Casacion 3537-2007-Lima se habla de las leyes de orden publico:
(-..) las leyes de orden priblico son aquellas en las que estan interesadas de una manera mny inmediata
y directa, la pazg y la seguridad sociales, las buenas costumbres, un sentido primario de la justicia y la

moral,

Otro ejemplo lo tenemos en la Casacion 2482-98-Lima:
(-..) el Juggador de mérito (...) declara nula dicha escritura en cuanto los demandantes se han obligado
a devolver una suma mayor (...), aplicado en la sentencia impugnada, que sanciona el acto ilicito y

reprobado de la usura

Un ejemplo adicional es el de la Casacion 4334-2006-Apurimac:
(-..) porque atenta contra el orden priblico y las buenas costumbres, pues una persona muerta no puede
otorgar ningsin documento, por cuanto la muerte pone fin a la persona (...) en aplicacion del articulo

V7 del Titulo Preliminar del Cidigo Civil”.

También tenemos lo dicho en la Casacién 2293-2001-Lima:

En cuanto a la causal de aplicacion indebida del inciso 3 del articulo 140 del Codigo Civil, el recurrente

denuncia gue las regulaciones dictadas por el Banco Central de Reserva como autoridad monetaria no
son leyes sino normas de menor jerarguia dirigidas exclusivamente a las entidades que conforman el
sistema financiero mds no a los clientes de éstas cuya infraccion tiene consecuencia de orden

administrative, lo que no implica la comision de un acto ilicito. Agrega gue la recurrida no se funda

en la contravencion de normas que interesan al orden priblico o las buenas costumbres sino como sefiala
en su considerando niimero trece que los limites de la libertad y antonomia negocial se materializa
ademds con contenidos contrarios a principios de ordenamientos corporativos (...) Para la validez del
acto_juridico se requiere que tenga un fin ilicito conforme lo establece el inciso 3 del articulo 140 del
Cddigo Civil aplicado en la recurrida. Si el fin es ilicito el acto juridico es nulo conforme al inciso 4 del
articulo 219 del citado Codigo. En el caso materia de litis (...) la intencion del recurrente era ilicita
porgue el cobro de las comisiones estaba expresamente probibido, por lo tanto el Acto Juridico que
vinculaba a los sujetos de la relacion material es nulo manifiestamente. Bastando que simplemente se

contravenga el ordenamiento juridico, gue no solo comprende los ilicitos penales sino también los ilicitos

administrativos o civiles que traen como consecuencia la nulidad del Acto Juridico.

En este punto es necesario hacer hincapié en que el orden puiblico no necesariamente tiene
que ver con las normas juridicas imperativas. Es decir, una cosa son las normas juridicas
imperativas como limites a la autonomia privada, y otra muy diferente el orden publico.
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En nuestro ordenamiento casatorio se ha intentado diferenciar, justamente, una norma de
orden publico de una norma juridica imperativa.

Una norma de orden priblico es cuando su observancia es obligatoria para todas las personas, y se

diferencian de las normas imperativas, que son normas de observancia obligatoria sélo para todas las

personas que se encuentran dentro del supuesto de hecho de tales normas.’?”

En fin por dltimo, en la Casaciéon 822-2001-Lima, respecto del orden publico, se ha dicho
que cuando se trata de normas distintas a las del orden publico es posible su modificacion
por las partes:

La norma denunciada no es de orden piiblico por lo que su modificacion se encuentra dentro de las

posibilidades de las partes.
2.2. LAS BUENAS COSTUMBRES

Respecto de las buenas costumbres, nuestra Corte Suprema alguna vez dijo que: Serd
zgualmente ilicito el acto juridico contra “bona mores”, pues las buenas costumbres dentro del derecho civil se refieren
a una vasta gama de conductas que se califican como inmorales, lo gue en todo caso corresponderi calificar al Juez, y
es errado calificar aprioristicamente, que su invocacion resulta insuficiente para sancionar con nulidad un acto

Juridico. %
2.3. LAS NORMAS JURIDICAS IMPERATIVAS

En cuanto a las normas juridicas imperativas, tenemos lo previsto en la Casacién 4872-2006-
Lima:

(-..) tomando en consideracion las normas y principios cooperativos, como los previstos en los articulos
tercero, quinto y sexto de la ey General de Cooperativas, se tiene que los acuerdos arribados en la
citada Asamblea, otorgando el mayor niimero de acciones a favor de su principal dirigente, en desmedro
de los demas socios, resulta ser contrarios a dicha normatividad, pues atentan contra los principios de
tgualdad de derechos y obligaciones entre los socios y contra probibiciones expresas respecto a la concesion
de ventajas, preferencias o privilegios para los dirigentes; iii) en consecuencia, siendo dicha distribucion
contraria a ley, la misma deviene en nula en aplicacion de lo dispuesto en el inciso octavo del articulo

dos cientos diecinneve del Cddigo Civil.

127 Casaciones 3702-2000-Moquegua
128 Casacion 2988-1999-Lima y Casacion 2248-99-Tacna
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3. LA DISCREPANCIA APARENTE ENTRE LOS ARTICULOS 62° DE LA
CONSTITUCION POLITICA Y 1355° DEL CODIGO CIVIL
El articulo 1355° del cédigo civil de 1984 reza: “La ley, por consideraciones de interés social, priblico
0 ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos”.
Entre tanto, el articulo 62° de la Constitucion Politica de 1993 prescribe: “La libertad de
contratar garantiza que las partes pueden pactar validamente segiin las normas vigentes al tiempo del contrato.
Los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras disposiciones de cualquier clase. Los
conflictos derivados de la relacion contractual solo se solucionan en la via arbitral o en la judicial, segin los
mecanismos de proteccion previstos en el contrato o contemplados en la ley. Mediante contratos-ley, el Estado
puede establecer garantias y otorgar seguridades. No pueden ser modificados legislativamente, sin perjuicio de
la proteccion a que se refiere el pdrrafo precedente.”

Estas redacciones tan disimiles generan muchas incertidumbres debido a su incompatibilidad,
con mayor razon si se trata del enfrentamiento entre dispositivos de distinta data y jerarquia.

En este trabajo intentamos dar a conocer la problematica que este asunto ha generado,
partiendo del estudio de la santidad contractual, evaluando los aportes doctrinarios y
revisando las sentencias emitidas en nuestro medio, sobre todo por el Tribunal Constitucional
al respecto, para, finalmente, intentar arribar a una solucién ante las complejidades que se han
ido generando en torno a este tema.

3.1. ACERCA DE LA APLICACION TEMPORAL DE LA NORMA JURIDICA

Sabido es que el tema de la aplicacion de la ley -o mas exactamente de la norma juridica- en
el tiempo es uno de los mas complicados y arduos en la teorfa general del derecho (Cfr.
Monroy Cabra 2001, 37).

Su regulaciéon ha dado origen a dos grandes corrientes contrapuestas: la de los derechos
adquiridos y la de los hechos cumplidos, o también conocidas como de seguridad juridica o
innovacion legislativa, respectivamente.

La doctrina de los derechos adquiridos refiere que una vez que un derecho ha nacido y se ha
establecido en la esfera de un sujeto, las normas juridicas que se dicten posteriormente no
podran afectarlo. Esta corriente tiende a conservar las situaciones existentes y rechaza la
modificacién de las circunstancias por las nuevas disposiciones legales (Rubio Correa 2008,
27). El sustento de esta doctrina radica en que la norma juridica serfa retroactiva si se violasen
derechos adquiridos y no lo serfa cuando se limitase a desconocer simples expectativas
(Monroy Cabra 2001, 3706).

Las criticas que se la han opuesto refieren que hay incertidumbre sobre el significado del
principio en que se funda; resulta complicado diferenciar si una situacion juridica es derecho
adquirido o no lo es; no resuelve el problema de los derechos no patrimoniales; y no se sabe
a clencia cierta cuales son los derechos derivados de normas de derecho publico que no
pueden dar lugar a derechos adquiridos (Rodriguez y Somarriva Undurraga apud Monroy
Cabra 2001, 379).
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Por su parte, la corriente que propugna los hechos cumplidos o consumados advierte que
una norma juridica debe aplicarse inmediatamente a todos los acontecimientos que ocurran
durante su vigencia, por lo tanto, una vez modificada o derogada una norma juridica anterior
a los efectos del hecho, la situaciéon o relacion juridica se regira por la nueva normatividad
(Monroy Cabra 2001, 380). Por ende, la nueva ley no tendra eficacia con respecto a los hechos
y relaciones que hayan surgido y producido todos sus efectos bajo el imperio de la norma
antigua (De Ruggiero 1915, 169).

Esta postura, conocida como del factum praeteritum, protege la necesidad de innovar la
normatividad social a partir de las normas de caracter general (Rubio Correa 2008, 29).
Ademas, puede asumir un doble aspecto: lo que bajo el imperio de una ley precedente ha
producido efectos juridicos, conserva capacidad para producir otros bajo el imperio de la
nueva ley; y lo que bajo la ley anterior ha nacido privado de efectos juridicos, no puede
producitlos bajo la posterior, aunque esta se los atribuya. Se requiere, entonces, la
preexistencia de un hecho capaz de producir el nacimiento, la modificacién o la extincién de
derechos, no siendo hechos juridicos -y por tanto, no amparados por la ley antigua- las
simples expectativas de derecho y las meras posibilidades o cualidades juridicas (Monroy
Cabra 2001, 389). En definitiva, el hecho debe estar consumado para considerarse como
inalterable en cuanto a la consecuencia juridica aplicable, de alli el nombre de doctrina de los
hechos consumados.

3.2. A QUE DOCTRINA SE ACOGE NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO

En términos genéricos, nuestra Constituciéon Politica, segin su articulo 103°, de modo
concordante con el articulo I1I del Titulo Preliminar del cédigo civil, acoge la doctrina de los
hechos consumados, desde que se prescribe que la ley se aplica a las consecuencias de las
situaciones y relaciones juridicas existentes al momento de su entrada en vigor.

Entonces, una ley nueva no puede alterar una situacién o relaciéon juridica preexistente, pero
sf puede, en cambio, modificar las consecuencias de aquellas. Por eso, a decir de Gabba (apud
Monroy Cabra 2001, 388) los derechos adquiridos son la consecuencia de un hecho idéneo
para producitlos bajo el imperio de la ley, en que el hecho fue realizado, y si bien no se
hicieron valer bajo el imperio de tal dispositivo, sin embargo, entraron en ese tiempo a formar
parte del patrimonio de la persona. Ahora bien, para resolver los posibles conflictos de
aplicacion temporal de la ley segiin nuestro sistema se nos recomienda averiguar si el hecho
seflalado como supuesto de hecho de una norma juridica se llegdé a cumplir o no totalmente
estando en vigor la norma derogada para, luego, verificar qué consecuencia juridica le
corresponde (Torres Vasquez 2001, 461).

Con lo visto, la doctrina de los hechos consumados imperaria en nuestro ordenamiento desde
el afio 1984, fecha en que empez6 a regir el codigo civil.

En esa linea, sabido es que el Titulo Preliminar del cédigo civil se ha constituido en una
regulacién de amplio espectro, dado el principio de legalidad imperante en la época juridica
inmediatamente anterior a la actual (donde prima el principio de supremacia de la
Constitucion). Es decir, la ley siempre fue considerada la maxima expresion de la soberanfa
popular, y el derecho civil siempre fue considerado el derecho comun, por razones de orden
histérico (Cfr. Diez-Picazo y Gullon 1998, 31 y ss.). Por ello, su Titulo Preliminar fue siempre
de aplicacion a todas las ramas del derecho de modo supletorio, incluso a las del derecho
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publico; lo mismo que acontece con el codigo procesal civil como dispostivo supletorio en
todas las materias procesales.

Nuestro propio Tribunal Constitucional ha dicho que, si bien las disposiciones del Titulo
Preliminar del cédigo civil en puridad tienen rango de ley, algunas de ellas en realidad
constituyen normas materialmente constitucionales toda vez que su objeto es regular un
aspecto vinculado con la creaciéon y vigencia de las normas juridicas estatales,!? como
sencillamente se puede verificar que venido sucediendo con el citado articulo I11.

Aun asi, dicha regulaciéon fue ratificada con la modificacion del articulo 103° de nuestro
Codigo Politico, con lo que queda claro que la doctrina en estudio se establecié en el afio de
1984 en nuestro ordenamiento y se asentd indiscutiblemente en 1993.

Con lo afirmado se podria inferir que la doctrina de los derechos adquiridos estarfa proscrita.
Sin embargo, ella subsiste en algunas esferas puntuales, como por ejemplo lo prescrito en el
articulo 2121° del codigo civil que estipula que se rigen por la legislacion anterior los derechos
nacidos, segun ella, de hechos realizados bajo su imperio, aunque este codigo (el civil) no los
reconozca. Sin embargo, un sector doctrinario ha puesto de manifiesto que se tratarfa mas
bien de un error legislativo que de un reconocimiento expreso de la doctrina de los derechos
adquiridos, en estricto (Rubio Correa 2008, 61 y ss.).130

3.3. QUE ES LA SANTIDAD CONTRACTUAL

Pero el ejemplo mas claro de inclusién de la doctrina de los derechos adquiridos o de la
seguridad juridica lo constituye el mandato del articulo 62° de la Constitucién Politica, en
virtud del cual los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase.

A esta superproteccion de la voluntad negocial se la conoce como santidad o sacramentalidad
contractual, y como se puede apreciar, se trata de una excepcion notable recogida en el texto
de nuestra propia Constitucioén Politica.

La santidad contractual, en suma, consiste en la inamovilidad general de lo pactado por
sujetos privados, por parte de disposiciones normativas extranas a las emanadas por los
sujetos integrantes de la relacion contractual generada.!3!

3.4. FUNDAMENTO DE LA SANTIDAD CONTRACTUAL

La libertad econdémica es entendida como libertad de contratos, libertad de las transacciones
economicas, libertad de acceso a la actividad econémica y libertad de ejercicio de esta, y se
constituye en uno de los pilares sobre los que se asienta el principio esencial de nuestra
ordenacién econdmica, como es la iniciativa privada. Esta iniciativa privada debe ser
entendida no solamente como el sistema comun de actividad econdémica, sino como una via

129 Ver sentencia recaida en el Expediente 2235-2004-AA/TC.

130 Ver en contra Espinoza Espinoza 2005, 158.

131 La excepcién se presentarfa cuando por lo menos alguno de los contratantes somete a discusién de un tercero los
efectos del contrato, con caracter vinculante, como sucede, por ejemplo, con un juez o un arbitro. No obstante,
estos terceros siempre deben desenvolver su actividad dentro de los canones establecidos por las partes en el
contrato mismo y por las peticiones que soliciten. Ciertamente, un juez al fallar debe atenerse, antes que a la ley,
a la voluntad declarada por el individuo o individuos en sus respectivos contratos (Legaz y Lacambra 1952,
156).
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de manifestacion de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad (Arifio
Ortiz 1995, 23-24).

La importancia de la libertad contractual radica en que autores de la talla de Luis Diez Picazo
(apud Arifio Ortiz 1995, 23) han indicado que en los ultimos afios se ha producido un cierto
desplazamiento del centro de gravedad del orden econémico desde el derecho de propiedad
al derecho de contratos, por lo que la contrataciéon y el intercambio de bienes y servicios ha
adquirido rango preponderante como factor de creacion del beneficio.

En esa misma linea, para el profesor Bidart (apud Kresalja y Ochoa 2009, 282) el sustento de
esta concepcion liberal de intangibilidad irrestricta de los contratos se fundamenta en que los
derechos y obligaciones emergentes de los contratos ya estipulados se estiman como
integrantes del derecho de propiedad, derecho al que se considera inviolable, con lo que la
legislacion no podtia privar de derechos incorporados al patrimonio como propiedad (o sea
ya adquiridos). Por consiguiente, si una ley posterior al contrato intentase modificar sus
efectos futuros, generaria una aplicacion retroactiva, lo que es inconstitucional por privar de
una propiedad adquirida.

Este razonamiento aplicable adecuadamente a otros sistemas normativo, no es del todo
acertado para nosotros, dado que la mayoria de nuestros contratos tienen la calidad de
obligacionales, es decir, celebrado un contrato lo que surgen son obligaciones con
prestaciones que pueden ser, segiin nuestra codificacion, de dar, hacer o no hacer. Por tanto,
la mayorfa de nuestros contratos no generan de por si efectos reales sino mas bien
obligacionales.

Ahora bien, normativamente para nosotros el punto de partida de la santidad contractual se
encuentra en el texto de nuestra propia Constitucién. Como ya se anticipo, en el citado
articulo 62° se asevera que la libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segun las normas vigentes al tiempo del contrato.

Como lo que se pretende es que cada sujeto pacte sin temor a que nuevas modificaciones
alteren lo convenido, es que se concede la seguridad de la inamovilidad de las clausulas
negociales. Por ello es hacedero afirmar que, en defintiva, el fundamento no es otro que el de
conceder seguridad juridica a los contratantes, lo cual fluye del mismo nombre con que se
conoce a la doctrina de los derechos adquiridos.

Ademas de lo dicho también se puede agregar que el dejar que las personas decidan lo mejor
para ellas constituye, aparte de un medio para mejorar la situacién de la sociedad, un
imperativo ético; por consiguiente, se debe respetar la posibilidad de eleccion de los
individuos, salvo situaciones muy excepcionales (Bullard Gonzalez 2004, 65).
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3.5. LA LIBERTAD DE CONTRATACION Y SU CONTENIDO
3.5.1. CONTENIDO DEL DERECHO A LA LIBERTAD DE CONTRATACION

La construcciéon “autonomia privada” implica el principio de autoconfiguraciéon de las
relaciones juridicas de los particulares conforme a su voluntad. Tal autonomia forma parte
del principio de autodeterminacién de las personas cuyo sustento se basa en el principio de
legalidad genérico consagrado en nuestra Constituciéon Politica en su articulo 2° inciso 24,
literal a, donde se decreta que nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda ni impedido
de hacer lo que ella no prohibe (Gutiérrez Camacho 2004, 46).

Esta autonomia de la voluntad tiene limites que suelen ser excepcionales. Y aunque en
sectores como el derecho de familia dichos limites abundan reduciendo sobremanera esta

autonomia, su alcance en materia de obligaciones y contratos alcanza su maxima extension
(Albaladejo 1997, 371).

En materia contractual la autonomia privada se expresa en la libertad de contratacion, pues
el contrato es la expresion suprema de la autonomia privada (Stiglitz 2001, 152). Esta libertad,
segtin nuestra Corte Suprema, forma parte de la autonomia privada, la

ue se entiende como el poder de los particulares para darse de por si reglas en el campo de
las relaciones econémico-sociales. 132

Desde luego, la libertad de contratacién consiste en la facultad que reconoce el ordenamiento
legal a los particulares para autorregular sus relaciones juridicoeconémicas con los demas. Asi,
el ordenamiento juridico faculta al privado a crear las propias normas de su esfera econémica
y a decidir con quién contratar (Gutiérrez Camacho 2004, 47).

En ese derrotero, la autonomia privada es inspiradora de gran parte de nuestro codigo civil,
y sus expresiones mas claras, a decir de Bullard Gonzalez (2004, 61), las encontramos en los
articulos 1354° y 1361° del citado dispositivo.

Sin duda, en virtud del articulo 1354° las partes tienen la libertad amplia de determinar el
contenido de un contrato; y segin el articulo 1361° los contratos son obligatorios en cuanto
se haya expresado en ellos.

No obstante, a tales articulos se pueden agregar el 1352° referido al principio de
consensualidad, el 1356° que alude al principio de supletoriedad de las normas legales, el 1362°
que refiere la buena fe contractual, y el 1363° que toca el tema de la relatividad del contrato.

En otra oportunidad ya hemos dicho que el acto juridico es una derivaciéon del derecho
objetivo oficial otorgado a los particulares para su autorregulacion. Esto es, que los privados
se vuelven legisladores en pequefio, por lo que no se debe desconocer que los contratos pasan
a formar parte del universo normativo con similitudes de legislaciéon (vide Tantalean Odar
2008, 130).

Desde luego, dentro de las diversas concepciones que se han esbozado del acto (o negocio)
juridico, una de ellas ensefia que se trata de una derivaciéon del derecho estatal a los
particulares para que autorregulen sus intereses conforme a sus beneficios. Es decir, con el
cambio del llamado estado de naturaleza al estado civil, se cedié el poder de legislar al
parlamento. Pero el legislativo, en términos generales, solamente puede expedir leyes de

132 Casacion N° 2393-2000-Jaén publicada en “El Peruano” el 05-08-2001.
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modo universal y amplio, mas no de manera individualizada. Por ello cuando se trata de
establecer pautas excesivamente particulares —como ocurre con los contratos- por medidas
de practicidad, el legislador deriva su poder legislativo a cada particular para que configure el
contrato que mejor le parezca. Por ello mismo es que el contrato es llamado “ley” entre las
partes. Y por ello también, cada particular al celebrar un contrato y generar normas juridicas,
se transforma en un legislador en pequefio.

Sabiendo ya que esta autonomia privada debe entenderse como potestad normativa atribuida
a los particulares, es necesario recalcar que cuando los privados ejercen tal potestad deben
considerarse 6rganos del ordenamiento juridico y no creadores de un ordenamiento separado
o distinto del estatal (Ferri 2004, liv). Justamente de alli nacen los limites de la libertad de
contratar, del hecho de que el contrato debe incluirse en el ordenamiento juridico para formar
un cuerpo homogéneo, o sea, un ordenamiento juridico coherente.

Por esta razén también la voz “autonomia” no debe ser mal entendida. Ergo, para el contrato
es preferible la expresion “acto de autonomia privada”, no porque el contrato o el negocio
produzca ordenamientos auténomos, sino porque los contratos establecen normas que
vinculan solamente a los mismos que las disponen (Ferri

2004, li).

Con todo lo dicho podemos ahora afirmar que esta libertad de contrataciéon esta compuesta
por dos libertades: la de contratar y la contractual.

La libertad de contratar o libertad de conclusién consiste en la facultad que un particular
tiene para celebrar o no un contrato, y si finalmente decide contratar, determinar con quién

contrata. La libertad contractual o de configuracién, en cambio, alude a la libertad de
determinar el contenido del contrato, y comprende, a su vez, a la libertad para decidir el tipo
v la forma de contrato, la libertad para decidir la jurisdiccién ante los ulteriores conflictos que
se generen, y la libertad para determinar el objeto del contrato o conjunto de obligaciones
que se asumiran (Gutiérrez Camacho 2004, 49-50).

Nuestra Corte Suprema ha ratificado lo dicho, 1% al igual que nuestro Tribunal
Constitucional, '3 para quien el derecho a la libre contratacion garantiza, prima facie, la
autodeterminacion para decidir la celebraciéon de un contrato, asi como la potestad de elegir
al co-celebrante; y, ademas, la autodeterminacion para decidir, de comun acuerdo, la materia
objeto de regulacioén contractual.!’

3.5.2. LIMITES Y RELATIVIDAD DE LA LIBERTAD DE
CONTRATACION

Segun Legaz y Lacambra (1952, 132) la libertad ingresa en el ordenamiento juridico como
uno entre otros tantos factores, pero no como término equivalente que forme ecuacién con
él ni con su actividad. Es decir, no es correcto afirmar que el derecho es pura y simplemente

133 Ver Casaciones N° 280-2000-Ucayali publicada en “El Peruano” el 25-08-2000, y 3700-2000-Callao publicada el 31-
07-2001.

134 sentencia recaida en el Expediente 0504-2000-AA/TC.

135 sentencia recafda en el Expediente 0008-2003-Al.
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“la libertad”. Y como la libertad (como derecho subjetivo) es uno de los factores que
componen el derecho —por decirlo de algin modo- es pasible de limitaciones.

Como cada vez se hace mas urgente la revision de los derechos individuales que forman la
libertad (Sanchez Viamonte 1961, 303), la libertad de contratacién tiene limitaciones y el
fundamento de estas limitaciones es diverso dependiendo desde la 6ptica juridica desde la
que se mire.

Si se recuerda bien, las fuentes formales de las normas juridicas incluyen a los actos de
voluntad o, mejor dicho a los actos o negocios juridicos. Estos actos de voluntad al basarse
en la autonomia privada generan una regulacion particularizada que vincula exclusivamente a
los pactantes y en el caso de los contratos (que es un acto juridico) a los contratantes. Por
ello es que nuestro codigo civil ha recogido en su articulo 1363° que los contratos solamente
producen efectos entre las partes que los otorgan. De ese modo, a través de la autonomia
privada, y mas exactamente por el ejercicio de la libertad contractual, se establece lo que se
conoce como precepto contractual o norma juridica contractual.

Pero —como ya se anticipd- los contratantes, estableciendo este precepto contractual, no
constituyen un ordenamiento autbnomo para ellos distinto del Estado, sino que actiian en el
ambito del ordenamiento general estatal (Ferri 2004, I). En una palabra, el deber que nace del
contrato adquiere naturaleza de vinculo juridico solamente si es posible su insercién en el
ordenamiento juridico (Ferri 2004, li), por ello para Ferri (2004, liif) es insostenible afirmar
que existan ordenamientos que sean totalmente privados. Esta es la razén por la que se estima
que la libertad contractual no tiene la calidad de omnimoda (Diez-Picazo 2002, 128).

Resumiendo, el sustento de estas barreras obedece a que la autonomia privada no es un poder
originario o una libertad natural, sino que se trata mas bien de un poder conferido por el
Estado, razén por la cual este puede someterlo a cargas y limites de naturaleza formal y
sustancial (Ferri 2004, liii).

4.5.2.1 LIMITES EXPLICITOS

Desde la postura de nuestro Tribunal Constitucional los limites a la libertad contractual
pueden ser de dos tipos: explicitos o implicitos.!36

Acorde a nuestro ordenamiento juridico, la autonomia privada -y por ende, la libertad
contractual- tendria como limites las normas legales de caracter imperativo, el orden publico
y las buenas costumbres -o si se prefiere, la ley, la moral y el orden publico- (vide Albaladejo
1997, 371; Diez-Picazo 2002, 128; Stiglitz 2001, 152; y Kresalja y Ochoa 2009, 284).

Estas tres aristas son las que conforman lo que propiamente se llama licitud. Es decir, un
contrato sera licito si esta acorde a las normas imperativas, al orden publico y a las buenas
costumbres; y si contraviene alguno de estos limites, adolecera de ilicitud.!¥” Segiin nuestro

136 Ver sentencia recaida en el Expediente 2670-2002-AA-TC.

137 Evidentemente aqui dejamos de lado otras tantas limitantes particulares que existen en ciertos sectores, como por
ejemplo, en los arrendamiento urbanos y rusticos, en las cosas cuyos precios no son libres, en las mercaderfas
que pueden ser transferidas en cantidades limitadas, entre otras. Ademas existirfan tres limitantes genéricas
adicionales: el impedimento a cierto tipo de sujetos, contratos cuyo contenido se impone, y relaciones entre
partes que se establecen sin necesidad del acuerdo de estas (Cfr. Albaladejo 1997, 371-372).
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Tribunal Constitucional entre los limites explicitos tenemos propiamente a la licitud como
objetivo de todo contrato y el respeto a las normas de orden publico.!3

Estos linderos sefialados constitucionalmente coinciden con la licitud, o sea, con las tres
limitantes exigidas por nuestra codificacion civil (norma imperativa, orden publico y buenas
costumbres).

Tales limites explicitos, (como su nombre lo indica) pueden ser inferidos de una lectura
sistematica de diversos articulos de nuestra legislacion:

CUADRO 5: LIMITES EXPLICITOS DE LA LIBERTAD CONTRACTUAL

LIMITANTE CONSTITUCION | CODIGO CIVIL

Norma imperativa V; 106° inc 9; 140° inc 2; 189°; 219° inc.
4,7, 8;738%925° 1353°, 1354°, 1356°

Orden Publico 2° inciso 14 V, 6, 13, 96°,140° inc. 3; 189°; 219° inc.
4, 8;738°% 1328°; 1355°; 1697° inc 3;
2049°; 2050°; 2060°

Buenas costumbres V, 6, 96°, 140° inc. 3; 189°; 219° inc. 4,
8; 738° 1355°; 1697° inc 3; 2049°; 2050°

Estas fronteras han generado que el legislador sancione con nulidad el acto juridico celebrado
en contravenciéon a las normas juridicas imperativas, al orden publico o a las buenas
costumbres, tal y como se puede apreciar en los articulos V' y 219° inciso 8 del cédigo civil.

Pero para comprender mejor lo dicho, se torna indispensable dar una breve mirada a cada
una de estas barreras.

v NORMA JURIDICA IMPERATIVA

La norma juridica imperativa también conocida como necesaria, cogente, inderogable,
categorica, taxativa o propiamente de orden publico es la establecida con caracter

obligatorio, o sea de ineludible cumplimiento, independientemente de la voluntad del
sujeto, a quien no le esta permitido dejarla sin efecto parcial o totalmente (Torres Vasquez
2001, 232). Ello se debe a que su ambito de regulacion trasciende la esfera de los entes
privados.

Entonces, son imperativas las normas que contienen prohibiciones y las que establecen
para su inobservancia la sancién de nulidad (Diez-Picazo 2002, 128129).

Para nuestro Tribunal Constitucional, uno de los limites explicitos lo constituye justamente

el respeto a las normas de orden publico,!* afirmacién que mas o menos se condice con
la norma juridica imperativa.

138 Ver sentencia recaida en el Expediente 2670-2002-AA-TC.
139 Ver sentencia recaida en el Expediente 2670-2002-AA-TC.
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v ORDEN PUBLICO

Para nuestra Corte Suprema el orden publico debe entenderse conforme la doctrina
imperante como aquella situacién de normalidad en que se mantiene y vive un Estado
cuando se desarrollan las diversas actividades individuales y colectivas, sin que se
produzcan perturbaciones o conflictos; asi mismo lo caracteriza el conjunto de normas e
instituciones cuyo objeto consiste en mantener en un pafs el buen funcionamiento de los
servicios publicos, la seguridad y la moralidad de las relaciones entre los particulares. 40

También se ha dicho que el orden publico implica una expresiéon de la voluntad social

mediante normas juridicas con las cuales se opera la transformacién del derecho objetivo
(Sanchez Viamonte 1961, 299).

Este orden social es tan poderoso que se impone sobre las categorfas especificas
individuales. O, dicho de otro modo, los 6rdenes normativos individuales (como la
religion o la moral individual) suelen ceder el paso al convencionalismo social. Y tal es su
poder que estas fuerzas sociales pueden llegar a ser, incluso, mas coercitivas que las
estatales (Legaz y Lacambra 1952, 173 y 180).

A decir del profesor Luis Diez-Picazo (2002, 130) el orden publico es la organizacion
general de la comunidad o sus principios fundamentales y rectores.

Por ello para nuestro caso, el orden publico debe entenderse como una suerte de
conformidad con la armonia social, es decir, que el acto a celebrarse debe estar alineado al
ser o sentir de la colectividad.

Para terminar este acapite diremos que como el concepto de orden publico reviste una
enorme trascendencia que ha ido en aumento a medida que se ha hecho sentir la necesidad
de contemplar en toda su magnitud los distintos problemas que plantea la creciente
complejidad de la vida (Sanchez Viamonte 1961, 302), segiin Diez-Picazo y Gullon (apud
Kresalja y Ochoa 2009, 283) dentro del orden publico se han incorporado los derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion. Pero, ademas, lo resaltante es que dentro
del orden publico, desde el principio de este siglo, ha destacado el tema del orden publico
econémico, como resultado de la intervencion del Estado en la vida econémica que ya no
se abandona al puro juego de los intervinientes en el mercado.

El orden publico econémico estarfa constituido por aquellas reglas que son basicas en el
orden juridico global y con arreglo a las cuales en un momento dado aparece organizada
la estructura y el sistema econémico de la sociedad (DiezPicazo 2002, 42).

Ese orden publico econémico juega un rol importante de aréa limitrofe a la libertad de
contratacion, de modo especial cuando se procura la tutela de otros derechos
fundamentales.

140 Ver Casacion N° 2516-1998-San Martin publicada en El Peruano el 04-06-1999. En otra perspectiva para nuestra
Corte Suprema el orden publico se concibe como el conjunto de normas juridicas que el Estado considera de
cumplimiento ineludible, y de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los érganos del Estado, ni la
de los particulares, para lo cual el Estado compromete sus atribuciones coercitivas, de set necesario recurrir a
ellas (vide Casacion N° 3702-2000-Moquegua publicada en El Peruano el 01-10-2001). Estas disimilitudes de
concepcioén de esta institucion obedece a su gran dificultad de delimitacién. Asi puede ser entendido como
quietud, tranquilidad, paz publica, orden cuya guarda se encomienda a la policia, bien comun, interés general,
interés social, etc. Por ejemplo, en materia penal el orden puiblico se convierte en un aspecto restringido del
orden juridico, mientras que en materia constitucional el orden publico es extrafio al orden juridico (Cfr. Sanchez
Viamonte 1961, 294 y ss.)
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v BUENAS COSTUMBRES

Las buenas costumbres o moral social implican el conjunto de las convicciones de ética
social imperantes en un determinado momento histérico, con caracter general en la
comunidad juridica (Diez-Picazo 2002, 129)

De conformidad con nuestra Corte Suprema el acto juridico sera ilicito cuando sea contra
bonas mores, pues las buenas costumbres, dentro del derecho civil se refieren a una vasta
gama de conductas que se califican como inmorales, lo que en todo caso corresponde
evaluar al juez.!4!

Las buenas costumbres no refieren otra cosa que la moral social imperante en una
colectividad.

Las llamadas buenas costumbres aluden a un tema ético, y para el Tribunal Constitucional
no es viable asumir que un acuerdo de voluntades, por mas respetable que parezca, puede
operar sin ningun referente valorativo, toda vez que ello significarfa no precisamente
reconocer un derecho fundamental, sino un mecanismo de eventual desnaturalizacién de
los derechos.!54

4.5.2.2. LIMITES IMPLICITOS

Conforme a lo esgrimido por nuestro Tribunal Constitucional, entre los limites implicitos
tendriamos a las restricciones del derecho de contratacion frente a lo que pueda suponer el
alcance de otros derechos fundamentales y la correlativa exigencia de no poder pactarse
contra ellos.142

Asi, desde una perspectiva constitucional, nuestro Tribunal ha afirmado que ningin derecho
(incluida la libertad de contratacién) cuenta con la condicién de absoluto, y establece que
puede ser restringido cuando no se afecte su contenido esencial, o sea, que la limitacién no
haga perder al derecho toda su funcionalidad en el esquema de valores constitucionales; y
siempre y cuando la limitacién del elemento “no esencial” del derecho fundamental tenga
por proposito la consecucién de un fin

constitucionalmente legitimo y sea idonea y necesaria para conseguir tal objetivo.!43

4.6. ;Y LAS RESTRICCIONES DEL ARTICULO 1355° DEL CODIGO CIVIL?
4.6.1. LAS LIMITANTES DEL ARTICULO 1355° DEL CODIGO CIVIL

En el articulo 1355 del cédigo civil, como se puede apreciar, se reconocen tres limitantes al
contenido de los contratos, a saber: interés social, interés publico e interés ético. Pero por el
modo de redaccién debe quedar en claro que se trata de restricciones o limitaciones impuestas
una vez que el contrato ya esta debidamente estructurado. O sea, se trata de tres limitantes
que aparecen de modo posterior a la celebracion del contrato.

141 Ver Casacion N° 2248-1999-Tacna publicada en El Peruano el 20-06-2000. >+ Ver
sentencia recafda en el Expediente 2670-2002-AA/TC.
142 Ver sentencia recaida en el Expediente 2670-2002-AA-TC.

143 Ver sentencia recaida en el Expediente 004-2004-A1/TC. Cfr. STC 0001-2005-PL
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También por la utilizacién de la voz “puede” (dentro del texto normativo) se entiende que este
intervencionismo o dirigismo contractual no vendria a ser mas que un consejo al legislador,
antes que un mandato normativo propiamente dicho (Bullard Gonzalez 2004, 61).

El sustento de la dacion de este articulo se conduce a evitar la existencia de externalidades, es
decir, la existencia de dafios a terceros en la contratacion privada, lo cual podria ser salvado
con la intervencion estatal, para estipular reglas que impidan justamente que se materialicen
esas externalidades (Bullard Gonzalez 2004, 66). Este intervencionismo estatal solamente
estarfa permitido ante las denominadas “fallas de mercado”. O sea, si las condiciones del
mercado, mediante la experiencia de los individuos, la informacién disponible y el proceso
de ensayo-error continuo nos llevan a una soluciéon adecuada, no sera necesaria la
intervencién estatal. En cambio, si los costos de transacciéon no permiten corregir el
problema, el Estado deberfa intervenir (Bullard Gonzalez 2004, 68).

Ahora bien, recordando que el articulo 1355° del codigo civil estatuye tres limites a la libertad
contractual (interés social, interés publico e interés ético), es necesario demarcar tales
linderaciones.

Se ha dicho que el interés social se refiere a consideraciones redistributivas, o sea, intervenir
en el contrato para proteger, por ejemplo, a grupos marginados, controlar precios o prohibir
clausulas leoninas. Ello, hoy en dia, no serfa posible entre nosotros, toda vez que, con la
dacién de la Constitucion Politica en 1993, se removio el principio de proteccion al interés
social como justificacién al intervencionismo contractual. La intervencion estatal contractual
para fines de resdistribucién es, hoy por hoy, inconstitucional (Bullard Gonzalez 2004, 69).
Efectivamente, para la concepcion liberal de la libertad de contratacion debe considerarse
prohibido al Estado la imposiciéon de controles de precios, bajo las modalidades de precios
minimos y maximos (Kresalja y Ochoa 2009, 280).

El interés publico, por su parte, mas bien alude a la afectaciéon de terceros ajenos a los
contratatantes. Este interés se dirige puntualmente al asunto de las externalidades que si se
comportarfan como limitantes contractuales (Bullard Gonzalez 2004, 69). Por ultimo, los
intereses éticos como barrera implican un intervencionismo que significaria la imposicion
de ciertos principios morales de un grupo a otro grupo, lo cual puede atentar contra el
principio de autonomia (Bullard Gonzalez 2004, 69). Sin embargo, hay que recordar que st
esa facultad esta permtiida, en este caso, solamente es atribuciéon del poder legislativo,
justamente porque este poder es el que representa, en cierta medida, a la colectividad. 4
Desde luego, se sabe que con el paso del estado de naturaleza al estado civil, los individuos
transmitieron todos sus derechos naturales al soberano, ergo, también se transmiti6 el
derecho de decidir lo que es justo (moral) y lo que no lo es. Por tanto, desde ese instante, el
criterio de lo justo (moral) o injusto (inmoral) sera voluntad dltima del soberano que ejerza
el poder (Bobbio 1999, 31).

Resumiendo, podriamos arribar a que, segun lo dispuesto por el articulo 1355 del cédigo
civil, las limitantes serfan el interés publico y el interés ético (ya no el interés social). Y como
puede verse, estos dos aspectos, el interés publico y el interés social, mas o menos se condicen
con el orden publico y las buenas costumbres a que aludiéramos lineas arriba.

144 No hay que olvidar que la vigilancia también le corresponde al poder judicial via, pot ejemplo, nulidad, anulabilidad,
rescision y resolucion de contratos y también a la propia administracién publica. Ciertamente el término “policia
administrativa” alude a la actividad de ordenacién de la vida social que
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4.6.2. LA REGULACION CIVIL DE LAS LIMITANTES
CONTRACTUALES

Vimos anteriormente que todo acto juridico, y por ende, todo contrato, tiene tres grandes
limitantes en su celebracion: las normas juridicas imperativas, el orden publico y las buenas
constumbres.

Sabedores de que la voluntad contractual tiene estas tres grandes fronteras al momento de su
celebracion, el legislador del cédigo civil, ya en 1984, entendié que la santidad contractual
basada en la libertad de contratar es, en efecto, relativa, y lo quiso dejar sentado en el articulo
1355° donde se estipula que la ley, por consideraciones de interés social, publico o ético puede
imponer reglas o establecer limitaciones al contenido de los contratos.

Como se puede ver -y también ya se anotd-, en la redaccion se alude a las restricciones de
indole publica y ética (aunque via ley!s).

Y a renglén seguido, en el articulo 1356° del citado dispositivo se dice que la voluntad es libre
y las disposiciones legales son supletorias, a menos que se trate de normas imperativas.

lleva a cabo la administracién publica con el fin de garantizar el orden publico y el normal funcionamiento de la
economia y de la sociedad. Esta actividad es casi siempre limitadora y ordenadora del ejercicio de los derechos,
unos derechos preexistentes al acto (o norma) de policia (vide Arifio Ortiz 1995, 36 y ss.).

158 Hs necesatio distinguir entre intervencionismo del Estado regulador mediante la legislaciéon como obra del

Parlamento, propia del Estado de Derecho, del intervencionismo del Poder Ejecutivo, que suele caer en el
totalitarismo (Sanchez Viamonte 1961, 294).

Con ello se repiten, entonces, los tres grandes limites de la voluntad contractual: el orden
publico y la moral social (1355°) y las normas imperativas (1355° y 1356°). Ante lo dicho es
indispensable aclarar que estas limitantes (las normas imperativas, el orden pulbico y las
buenas costumbres), en el primer caso (articulos V y 219° inciso 8) fucionan como barreras
pero al momento de la celebracion; es por ello que el contrato en caso de quebrantamiento
adolece de nulidad, pues la nulidad es una sancién que se impone cuando el defecto
estructural del contrato es coetaneo al momento de su celebracién (Taboada Cordova 2002,
83 et passim).

Entre tanto, en el segundo caso (articulos 1355° y 1356°) se trata mas bien de restricciones
pero de naturaleza sobrevenida, es decir, cuando el contrato ya esta perfectamente
estructurado, por lo que no se puede hablar, propiamente, de un cuestionamiento a la validez
del contrato.!4>

Asi, la labor del legislador, en el afio 1984, consisti6é en dotar al coédigo civil de congruencia
interna para un control coetaneo y también posterior a la celebracién del negocio juridico
cuando se violentasen normas juridicas imperativas, el orden publico o las buenas
costumbres.

Lamentablemente, desde el ano 1993, justamente con la redacciéon del articulo 62° de nuestra
Carta Magna, donde se contemplaba la santidad contractual (o sea que los términos
contractuales no podrian modificarse por leyes u otras disposiciones de cualquier clase), se

145 Al respecto nos parece importante resaltar la propuesta que el profesor Lohmann (1994, 525) hiciera en el sentido
de que debia considerarse como susceptible de ser sancionado con nulidad el negocio que a pesar de ser perfecto
desde su origen, cuando con el transcurso del tiempo se convirtiese en un acto cuyos efectos o consecuencias
constituyesen franca y abierta ilicitud. Como se apreciar se trata de una postura que propone que la nulidad
supervigile no solo la construccién sino también toda la vida del acto juridico.

151



debié entender que tal articulo (el 1355°) habria quedado derogado tacitamente, segun lo
mandado por el articulo I del Titulo Preliminar del mismo cédigo civil, y ulteriormente por
la modificatoria introducida en el articulo 103° de la misma Constitucién, dado que se trata
de la entrada en vigencia de un mandato (62° de la Constitucién) incompatible con la anterior
regulacion (1355° del codigo civil).

Ciertamente, estamos ante dos disposiciones inconciliables, donde la disposicion posterior es
incluso de mayor rango que la anterior, por lo que facilmente se podria hablar de una suerte
de derogacion tacita.!46

4.6.3. LAS DIFICULTADES GENERADAS POR LOS ARTICULOS 62° DE LA
CONSTITUCION POLITICA Y 1355° DEL CODIGO CIVIL

A decir de Kresalja y Ochoa (2009, 279) en materia de libertad de contratar, el neoliberalismo
de los afios 90 del siglo XX propuso retornar a la privatizacion del contrato. Asi las cosas,
para este pensamiento, el codigo civil, por ser de 1984, esta influido por el intervencionismo
estatal de la Carta de 1979 en materia contractual. Esta privatizacion absoluta del contrato es
contraria al Estado Social de Derecho y a la idea de solidaridad que en ese marco juridico
fundamental debe inspirar también al contrato.

Como ya se antedijo la primera gran dificultad que genera la contraposicion de estos articulos
lo configura la incertidumbre de saber si el articulo 1355° del cédigo civil esta o no derogado.

La derogacién de una norma juridica siempre genera dificultades. Pero el asunto se convierte
en escabroso cuando se trata del tema de la derogacién tacita, porque siempre estara latente
la duda de si la norma juridica sigue o no vigente.

En sede tedrica no es tan complicado delimitar que se trata de una norma juridica derogada
tacitamente. En mejores términos, el articulo 1355 estarfa derogado desde la entrada en
vigencia de la Constitucién Politica en el afio 1993.

Pero si se pensase de modo distinto, es decir, que el articulo 1355° rige hoy en dia, y como
ambos articulos son incompatibles, otra solucién para lograr coherencia entre ellos es
recurriendo a la interpretacion, la cual, evidentemente, no puede ser la literal.!47

Ad empero, y con una vision diferente, la inamovilidad de los derechos adquiridos consagrada
explicitamente por el articulo 62° de la Constituciéon Politica se ha visto morigerada por
algunas sentencias del Tribunal Constitucional, casi hasta retroceder al texto del articulo
13557 del codigo civil.

En una palabra, decir, se ha pasado de una permision intervencionista estatal (en 1984 con el
cédigo civil) a una inamovilidad de los contratos (en 1993 con la Constitucién Politica) para
ulteriormente dar luz verde al intervencionismo estatatal aunque de modo excepional (2001
en adelante) con algunas sentencias del Tribunal Constitucional y de la Corte Suprema.

146 Al respecto hay que tecordar que en el pleno jurisdiccional 047-2004-Al/TC se acogié expresamente en sede
constitucional a la derogacién tacita.

147 En ese sentido recomendamos ver lo dicho por el profesor Juan Espinoza (2005, 158-161) para quien la opcién mejor
es recurrir a una interpetacion restrictiva del articulo 62° de nuestro Cédigo Politico.
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4.7.1.

Una posible explicacion a este nuevo cambio, o sea al resurgimiento de las limitantes de la
libertad contractual via intervencionismo estatal, o mas claramente, a la aplicacion efectiva
del articulo 1355° del cédigo civil, la podemos encontrar en un fallo supremo.

Ciertamente, la Corte Suprema hacia 1999148 afirmé que el Estado tiene la facultad de
intervenir en la vida econémica de la Nacién en razén a intereses correspondientes a la
sociedad como un todo, por encima de la voluntad de los particulares; situaciéon que se
produjo en la coyuntura econémica que tuvo que enfrentar el Estado peruano a inicios de
1990 con hiperinflacién y recesion, obligando al Poder Ejecutivo a dictar multiples medidas
destinadas a corregir tales situaciones.

Ad empero, en esta sentencia facilmente se puede apreciar que se alude a una justificaciéon del
articulo 1355°, o sea del intervencionismo estatal, pero a inicios de los afios 90, por lo que no
servirfa como justificacién posterior, mas exacatamente para 1999 que es el afio en que se
emite el fallo en Casacion.

Respecto de este tema, para el profesor Carlos Cardenas (apud Kresalja y Ochoa

2009, 283-285) la mejor lectura de la primera parte del articulo 62° de nuestro Codigo Politico
es la de entender que la aplicacion inmediata de la ley a las consecuencias de las relaciones y
situaciones juridicas (doctrina de los hecho cumplidos) importa que a las relaciones juridicas
en general en curso de ejecucion les son aplicables las nuevas normas imperativas o de orden
publico, pero no las supletorias de la voluntad en cuanto no se haya pactado en contrario o
de manera distinta, dado que admitir que niguna norma legal incluso de caracter imperativo
que se dicte con posterioridad a su estalecimiento implicarfa una equiparaidad entre un
contrato comun y un contratoley regulado recién en la segunda parte del citado articulo 62°.

47. QUE HA DICHO EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL SOBRE LA
LIBERTAD DE CONTRATACION

Con este soporte teorico podemos ingresar a revisar sucintamente lo que ha venido diciendo
nuestro Tribunal Constitucional respecto de la libertad de contratacién y sus temas
circundantes, sobre todo en lo referido a la santidad contractual.

DEL CONTENIDO DE LA LIBERTAD DE CONTRATACION

Para el Tribunal Constitucional el principio de la autonomia de la voluntad materializado en
la libertad de contratacion tiene un doble contenido: la libertad de contratar (consagrada en
los articulos 2°; inciso 14, y 62° de la Constitucion) llamada también libertad de conclusion,
que es la facultad de decidir cémo, cuando y con quién se contrata; y la libertad contractual,
también conocida como libertad de configuracién interna, que es la de determinar el
contenido del contrato.!#

Este derecho a la libre contratacién se concibe como el acuerdo o convencion de voluntades
entre dos o mas personas para crear, regular, modificar o extinguir una relacion juridica de
caracter patrimonial, siendo que dicho vinculo debe versar sobre bienes o intereses que

148 Ver Casacion 128-1997-Juliaca publicada en “El Peruano” el 25-02-1999.
149 Ver sentencias recaidas en los expedientes 2185-2002-AA /TC; 8943-2006-PA/TC; 00026-2008P1/TC; 00028-2008-

PI/TC;y 01869-2010-PA/TC.
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posean apreciacion econémica, tener fines licitos y no contravenir las leyes de orden publico.
Se anade que tal derecho garantiza, prima facie, la autodeterminacion para decidir la celebracion
de un contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante, ademas de la
autodeterminaciéon para decidir, de comun acuerdo, la materia objeto de regulacion
contractual. Y como son estos los elementos los que constituyen en abstracto su contenido
minimo o esencial, no formarfan parte de dicho contenido —verbi gracia- el medio de pago a
través del cual la obligacion contenida en el contrato deba cumplirse.!s

Por dltimo, no cabe duda de que la Constitucién, al reconocer y proteger la libertad
contractual como derecho fundamental y garantia institucional del régimen econémico
peruano, releva la importancia de esta libertad en el seno del Estado Social y Democratico de
Derecho. Sin embargo, tal reconocimiento no debe ser interpretado de manera erronea,
encasillandolo exclusivamente en la categoria de libertad negativa con el fin de que los
particulares puedan oponerse de manera irrestricta a cualquier intervencion del poder
estatal.!5!

4.7.2. ACERCA DE LA VIGENCIA DE LA LIBERTAD DE
CONTRATACION

El Tribunal Constitucional ha afirmado que la libertad de contratar se encuentra prevista y
regulada en el articulo 62° de la Constitucién.!s2 Ciertamente, la propia Constitucion reconoce
el derecho fundamental a la libertad contractual desde una configuracién binaria, de este
modo, tanto el inciso 14 del articulo 2° como el articulo 62° de la Constitucién han establecido
su marco constitucional de actuacion.!s3 Pero mas enfaticamente el Tribunal Constitucional
ha resaltado la vigencia de la santidad contractual cuando ha dicho que de una interpretaciéon
sistematica de los dos parrafos del articulo 62° de la Constitucion se establece una regla de
caracter general, y es que no solamente los términos contractuales contenidos en un
contratoley, sino que, en general, todo término contractual, no puede ser modificado por

leyes u otras disposiciones de cualquier clase.!>

47.3. ACERCA DE LOS LIMITES DE LA LIBERTAD DE
CONTRATACION

Luego de determinar abstractamente el contenido protegido constitucionalmente de este
derecho, nuestro Tribunal Constitucional entiende que ello no quiere decir que se trate de un
contenido oponible en todo tiempo y circunstancia al resto de derechos fundamentales
reconocidos por nuestra Carta Fundamental. Asumir lo contrario implicarfa una lectura
aislada del texto constitucional que, como unidad, impone una interpretaciéon de sus
disposiciones en concordancia practica. Mejor dicho, la determinacién, en un caso concreto,
del contenido protegido de un derecho fundamental no puede efectuarse al margen de los

150 Ver

151 Ver
152 Ver
153 Ver
15 Ver

sentencias recaidas en los expedientes 0008-2003-AI/TC; 0004-2004-A1/TC; 0011-2004-A1/TC, 0012-2004-
AI/TC, 0013-2004-A1/TC, 0014-2004-A1/TC, 0015-2004-A1/TC, 0016-2004-A1/TC y 0027-2004-A1/TC
(acumulados); 2736-2004-PA/TC; 0001-2005-PI/TC; 1963-2006-PA/TC; 017352008-PA/TC; 0009-2009-A1;
0015-2009-AlI; y 0029-2009-Al1.
sentencia recaida en el expediente 1963-2006-PA/TC.
sentencia recaida en el expediente 0289-2001-AA/TC.
sentencia recaida en el expediente 1963-2006-PA/TC.
sentencias recaidas en los expedientes 003-2004-A1/TC; STC 005-2003-AI/TC; y 1963-2006PA/TC.
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principios, los valores y los demas derechos fundamentales que la Constitucién reconoce, !5
pues una lectura sistematica impone una interpretacion de sus disposiciones sin “sacrificar”
alguno de los valores, derechos o principios,'” lo que debera evaluarse para cada caso en
concreto.!> El Tribunal Constitucional ha manifestado que es errado creer que los contratos
en cuanto tales impiden, en lo absoluto, todo tipo de intervencionismo estatal, pues si bien
el articulo 62° de la Constitucién consagra la santidad contractual, dicha disposicion
necesariamente debe interpretarse en concordancia con su articulo 2°, inciso 14), que
reconoce el derecho a la contrataciéon con fines licitos, siempre que no se contravengan leyes
de orden publico. Por ello, y partiendo de una lectura sistematica, el derecho a la contratacion
no es ilimitado, sino que esta condicionado tanto por limites explicitos como por implicitos.
Los limites explicitos serfan la licitud como objetivo de todo contrato y el respeto a las normas
de orden publico; y los limites implicitos serfan las restricciones del derecho de contratacion
frente a lo que pueda suponer el alcance de otros derechos fundamentales y la correlativa
exigencia de no poder pactarse contra ellos. Por consiguiente, para el Tribunal asumir que un
acuerdo de voluntades, por mas respetable que parezca, puede operar sin ningun referente
valorativo, significarfa no precisamente reconocer un derecho fundamental, sino un
mecanismo de eventual desnaturalizaciéon de los derechos. !5

Empero, se aclara que no toda restricciéon del derecho a la libertad contractual supone su
afectacion, sino solamente aquellas que se presenten como desproporcionadas en atencion a
las circunstancias, para lo cual es necesario recurrir al test de proporcionalidad.!58

Para el Tribunal el régimen econémico implantado en nuestro Estado como es la economia
social de mercado es representativo de los valores constitucionales de la libertad y la justicia,
y, por ende, es compatible con los fundamentos axiolégicos y teleolégicos que inspiran a un
Estado Social y Democratico de Derecho. En tal sentido, el Estado no puede permanecer
indiferente a las actividades econdmicas, lo que no supone la posibilidad de interferir
arbitraria e injustificadamente en el ambito de libertad reservado a los agentes econémicos.
Mejor dicho, si bien no nos encontramos en un Estado basado exclusivamente en la
autonomia de la voluntad e iniciativa privada, sino que se reconoce la importancia de la
actividad del Estado en determinados supuestos, la Constitucion ha instaurado un régimen
econémico que tiene sobre su base el respecto de los derechos y libertades fundamentales,
sin las cuales el ejercicio de las libertades politicas, también reconocidas, se tornarfa ilusorio.
Aqui, la libertad contractual, implica una relacién de cooperacion, que deviene en el tiempo
generando derechos y obligaciones para las partes, con subsecuentes posibilidades de
injerencias externas que hagan imposible o irrealizable su contenido, de modo que su ambito
protegido también se extiende para garantizar respecto de aquellas injerencias externas que
no cuenten con justificacion constitucional. Por ello es indispensable garantizar que el
cumplimiento de lo pactado no se vea frustrado por una injerencia externa arbitraria. En
suma, como cualquier derecho fundamental, la libertad contractual también se encuentra
sujeta a limites, y partiendo del orden publico previsto en el articulo 2° inciso 14 de la
Constitucion, la libertad de contratacién no pueda ser apreciada como una isla oponible a
costa de la desproteccion de otros derechos fundamentales.!%

155 Ver sentencia recaida en el expediente 2736-2004-PA/TC. 170
Ver sentencia recaida en el expediente 0001-2005-P1/TC.
156 Ver sentencia recaida en el expediente 8943-2006-PA/TC.
157 Ver sentencia recaida en el expediente 2670-2002-AA/TC.
158 Ver sentencia recaida en el expediente 01735-2008-PA/TC.
15 Ver sentencia recaida en el expediente 03866-2006-AA/TC.
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La libertad contractual, como toda libertad, no puede ser entendida sino bajo los principios
rectores de un determinado tipo de Estado y el modelo econémico al cual se adhiere. En el
caso peruano, esto implica que las controversias que surjan en torno a estas libertades, deban
encontrar soluciones con base a una interpretacién constitucional sustentada en los alcances
del Estado Social y Democratico de Derecho (articulo 43° de la Constitucion) y la Economia
Social de Mercado (articulo 58° de la Constitucion). En tal sentido, para el Tribunal en una
economia social de mercado, tanto los particulares como el Estado asumen deberes
especificos; en el primer caso, el deber de ejercitar las referidas libertades econémicas con
responsabilidad social, mientras que en el segundo, el deber de ejercer un rol vigilante,
garantista y corrector, ante las deficiencias y fallos del mercado, y la actuaciéon de los
particulares. Asi, la Constitucion reserva al Estado una funcién supervisora y correctiva o
reguladora, en el entendido que, si bien el ejercicio de la libertad de los individuos en el
mercado debe ser garantizado plenamente, también es cierto que debe existir un Estado que,
aunque subsidiario, mantenga su funcién garantizadora y heterocompositiva (vide articulo
58° de la Constitucion).!60

También se ha afiadido que en un Estado social y democratico de derecho, el orden publico
y el bien comun se encuentran instituidos en el propio contenido protegido del derecho a la
libre contratacion, actuando sobre él en una doble perspectiva: prohibitiva (ningin pacto
contractual puede oponerse al contenido protegido de otros derechos fundamentales) y
promotora (cabe que el Estado exija a la persona la celebraciéon de determinados contratos,
siempre que, de un lado, no se afecte el contenido esencial del derecho a la libertad de
contratacion y, de otro, se tenga por objeto conceder debida proteccion a otros derechos
fundamentales).!6!

En tal sentido, para el Tribunal Constitucional queda claro que, si bien es cierto que la libertad
contractual deriva de la ley, no es inconstitucional regular la facultad administrativa de
establecer reglas juridicas por razones de orden publico. O sea es posible implantar reglas a
la libertad contractual a través de una ley. No obstante, no hay impedimento para discutir la
legitimidad de la ley cuestionada respecto a la posible vulneracion de otros bienes juridicos
constitucionales relacionados, o que las reglas juridicas no sean claras, en tanto conceptos
juridicos indeterminados o en blanco, o que queden a merced de la Administracién definir su
real y concreto significado legal.!62

Por ello también el Tribunal ha entendido que el interés publico posibilita el ejercicio de
ciertas potestades en la Administracion tales como la posibilidad de modificar el contrato de
modo unilateral e, inclusive, de resolverlo. No obstante, tales poderes tinicamente podran ser
ejercidos cuando el interés publico asi lo justifique, lo que obliga a la Administraciéon a
concretizar la razén de interés publico que sustenta su poder en cada caso concreto y a que
en todos los casos sus facultades sean ejercidas de modo necesario, idéneo y proporcional. 163

160 Ver sentencia recaida en el expediente 1963-2006-PA/TC.

161 Ver sentencias recaidas en los expedientes 2736-2004-PA/TC; 0001-2005-PI1/TC; 1963-2006-PA/TC; y 03866-2006-
AA/TC.

162 Ver sentencia recaida en los expedientes 0009-2007-P1/TC y 0010-2007-PI/TC (acumulados).

163 Ver sentencia recaida en el expediente 2488-2004-AA/TC.
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4.8. EL ARTICULO 1355° DEL CODIGO CIVIL EN LAS SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

El Tribunal Constitucional ha recurrido al articulo 1355° del codigo civil para sustentar
algunos de sus fallos. Su utilizacién siempre ha sido en materia pensionaria cuestionando la
afiliacion al Sistema Privado de Pensiones.

En el expediente 2156-2003-AA /TC donde el objeto de la demanda es que se permita la libre
desafiliacion del demandante del Sistema Privado de Pensiones, el Colegiado afirma que el
demandante pretende que en el presente proceso constitucional de urgencia se sancione la
nulidad del contrato por el que, en determinacion de su libertad, se afilié a la AFP, y conseguir
asi, declarado sin efecto legal el contrato aludido, su retorno a la ONP.

La demanda se basa en hechos que se estiman afectados de vicios nulificantes, lo que se
enmarca dentro de un cuadro de violacién de derechos que se califican de fundamentales
como es la libre contratacién y el acceso a la pension a través de entidades publicas, privadas
o mixtas. En el caso, la pretendida vulneracién de derechos no constituye tematica
constitucional, desde que los vicios que presuntamente afectan a un contrato celebrado y
regido dentro de los margenes del derecho privado, requieren para la pretensioén de la sancion
de nulidad la instauracién de un proceso ordinario que permita la probanza plena de los
hechos que fundamentan la pretension.

El Tribunal uniformemente en las sentencias recaidas en los expedientes 1081-2003-

AA/TC, 2753-2002-AA/TC, 2183-2004-AA/TC, 2568-2003-AA/TC, 398-2003AA/TC y
2861-2003-AA/TC ha declarado improcedentes las demandas de nulidad de contrato de
afiliacion a una AFP y su consecuente traslado al SNP en via constitucional, debido a que
dilucidar esta pretension requiere de una etapa donde se actien las pruebas idoneas a fin de
demostrar la validez de dicho contrato, ejercitindose el derecho de contradiccién, por lo que
se las debe plantear en la via correspondiente y no en la del amparo que, por su naturaleza
excepcional y sumaria, carece de etapa probatoria.

Siguiendo el mismo sentido, en las sentencias recaidas en los expedientes 2179-2004-
AA/TC, 1575-2004-AA/TC, 1429-2003-AA/TC, 2896-2003-AA /TC, 1810-2004-

AA/TC, 2037-2004-AA/TC, 980-2003-AA/TC, 3114-2003-AA/TC, 2743-2005AA/TC y
2046-2004-AA/'TC, el Tribunal, pronunciandose ya sobre el fondo del asunto controvertido,
declar6é infundadas la demandas afirmando que en estos casos no se ha acreditado la
vulneracién del derecho constitucional invocado, por lo que la demanda debe desestimarse,
aunque dejando a salvo el derecho del demandante para que lo haga valer en la via ordinaria.
Ergo, si el demandante considera que existen causales suficientes para demandar la nulidad
de su contrato de afiliacién, dicha solicitud debera plantearse en la via correspondiente, y no
en el amparo, que, por su naturaleza excepcional, sumaria y carente de etapa probatoria.

Ahora bien, el Tribunal ha afirmado que el articulo 140° del Cédigo Civil define la
obligacion!®* y sefiala la necesidad de concurrencia de elementos indispensables para la validez
del acto juridico. Se agrega que por el dirigismo contractual el Estado asume el control de la

164 i bien el articulo 140° del cédigo civil no da una definicién muy acertada del acto juridico, no es cotrecto afirmar
que el concepto alli volcado es el referido a las obligaciones. Mas bien el concepto de obligacion -entendida en
lineas generales como una relacién juridica de indole patrimonial- puede ser inferido de una lectura coordinada
de los articulos 1351°, 1402° y 1403° del mismo cédigo.
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contratacion no obstante el caracter privado de ésta cuando, en la version del articulo 1355°
del acotado, prescribe: “La ley, por consideraciones de interés social, piiblico o ético puede imponer reglas
0 establecer limitaciones al contenido de los contratos”.

Es decir, celebrado el contrato y estando éste en etapa de ejecucién,!ss la preexistente o

sobreviniente causal de rescision, resolucion o invalidacion, incluido, desde luego, el caso de
la excesiva onerosidad de la prestacion, permitido por los articulos 1440° y siguientes del
cuerpo legal citado, han de exigir probanza suficiente a través de la amplitud de medios
aceptados por el Derecho Procesal, lo que significa la necesidad de instauracién del
correspondiente proceso de conocimiento.

En el Expediente 02153-2007-PA/TC, se repite la historia, pero es ahora en el voto en
discordia del magistrado Vergara Gotelli donde se manifiesta todo el razonar mostrado. El
citado magistrado reproduce de modo idéntico su pensamiento, entre otras tantas sentencias,
en los expedientes 2256-2005-PA/TC, 02126-2006-PA/TC, 02301-2006-PA/TC, 4122-
2006-PA/TC, 4299-2006-PA/TC, 6711-2006-PA/TC,

07149-2006-PA/TC, 8028-2006-PA/TC, 9444-2006-PA/TC, 155-2007-PA/TC, 176-
2007-PA/TC, 180-2007-PA/TC, 195-2007-PA/TC, 236-2007-PA/TC, 308-2007-

PA/TC, 352-2007-PA/TC, 396-2007-PA/TC, 519-2007-PA/TC, 03319-2007PA/TC vy
03908-2008-PA/'TC.

Para finalizar esta parte, basta con destacar que la utilizacion del articulo 1355° del cédigo
civil en el seno del Tribunal Constitucional ha sido efectuada luego del afio 1993, fecha en
que entrd en rigor la vigente Constitucion, por lo que se puede inferir que el citado articulo
estria plenamente en rigor.

4.9. UN INTENTO DE APROXIMACION A LA PROBLEMATICA PLANTEADA

49.1. EL. ARTICULO 1355° DEL CODIGO CIVIL ESTARIA
VIGENTE

La Corte Suprema, en el afio 2001, emiti6 la Casacion 3418-2000-Ica!és haciendo uso del
articulo 1355 del cédigo civil.

Con ello tenemos que tanto el Tribunal Constitucional como la misma Corte Suprema han
recurrido al articulo 1355° del cédigo civil luego del afio 1993; y si los mas altos 6rganos
aplicadores de nuestro ordenamiento legal han asumido tal postura, queda claro que el
articulo en cuestion estarfa vigente.

Por consiguiente, como ambos articulos (el 62° de la Constitucién Politica y el 1355° del
codigo civil) siguen rigiendo, la mejor solucién ante la inconveniencia que presentan para su
aplicacion es recurrir, efectivamente, a una interpretacion que armonice sus textos.

165 Con lo dicho se alude claramente al ambito de las obligaciones antes que al dmbito contractual propiamente dicho.
166 Publicada el 19 de marzo de 2001.
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49.2. ACERCA DE LA INTERPRETACION RESTRICTIVA DEL
ARTICULO 62° DE LLA CONSTITUCION POLITICA

Ya adelantamos que con gran acierto se ha dicho que para lograr amalgamar los articulos 62°
de la Constitucién y 1355 del codigo civil se debe recurrir a una interpretacion restrictiva de
nuestra Carta Magna.!6?

El postulado de tal afirmacién consiste en que cuando el articulo 62° de la Constitucion
prescribe que los términos contractuales no pueden ser modificados por leyes u otras
disposiciones de cualquier clase, se estarfa refiriendo a normas legales supletorias. Y el
sustento radica en que de no ser asi se estarfa equiparando un contrato comun con un
contrato-ley.

Tampoco se podria llegar al resultado inverso, es decir, interpretar el articulo 1355° del codigo
civil de modo restrictivo, toda vez que este articulo si se estarfa refiriendo exactamente a
normas imperativas (Espinoza Espinoza 2005, 159).

Nosotros no creemos que el articulo 62° de la Constitucion se refiera a las normas supletorias.
El debate para su dacién, y lo dicho por el propio Tribunal asi lo muestran. Pero esta asercion
merece un breve andlisis, para lo cual partimos de algunos supuestos susceptibles de
presentarse.

v La norma supletoria se modifica con otra supletoria y las partes han previsto su
propia regulacion

Piénsese, si se pacta un contrato de modo valido y existe una norma supletoria de la
voluntad y luego esa norma es modificada y sigue siendo supletoria, ello en nada altera al
contenido del contrato. Mejor dicho, mal harfamos en entender que las disposiciones del
articulo 62° de la Constitucion aluden a normas supletorias, pues, una norma supletoria (si
es modificada posteriormente) jamas podra siquiera amenazar el contenido del contrato
debido justamente a su calidad de supletoria, por lo que rige siempre lo pactado por las
partes.

v’ La norma supletoria se modifica con otra supletoria y las partes no han previsto su
propia regulacion

Ahora bien, si las partes no hubieran previsto la regulacion y su contrato se regulase
supletoriamente por una ley y luego esta es modificada, evidentemente la nueva ley es la
que se aplicard supletoriamente al contrato, pues los mismos contratantes dejaron ese
vacio para ser colmado por el legislador. Recuérdese que el contrato tiene dos fuentes
regulatorias: la voluntad y la ley. Y asi como las partes pueden cambiar en cualquier
momento lo dicho por su voluntad, también el legislador puede cambiar su ley. Pero que
quede claro, siempre y cuando esta ley original sea supletoria y sea substituida por otra
supletoria.

167 E] profesor Juan Espinoza (2005, 159) y los profesores Kresalja y Ochoa (2009, 283-285) citan como base el trabajo
del profesor Catlos Cardenas Quiroz (Autonomia privada, contrato y Constitucion) donde se exponen los fundamentos
de este razonar.
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v’ La norma supletoria se modifica por otra imperativa

Por dltimo, si la ley supletoria fuese modificada a una imperativa, estimamos que
igualmente las partes tendran que acomodarse al nuevo mandato. Si no han previsto lo
regulado por la norma supletoria, no cabe duda de que regira la nueva norma imperativa.
Y si han regulado de modo diverso a la disposicién supletoria, de todas maneras, regira en
adelante la norma imperativa, pues ella busca reflejar los intereses vigentes en la
colectividad.

Por tanto, no nos parece que la lectura restrictiva del articulo 62° refiriéndose a normas
supletorias sea la mas adecuada, pues no genera mayor conflicto en su aplicacion.

4.9.3. PRELIMINARMENTE LOS CONTRATOS NO SON
MODIFICABLES

Las obligaciones son los efectos que surgen una vez celebrado un contrato de modo correcto.
Pues si el contrato no se celebr6 de modo idéneo, en puridad las obligaciones juridicas
tampoco aparecieron.

Ahora, ya dijimos que en nuestro sistema impera la doctrina de los hechos consumados. Por
tanto, si un contrato se celebré acorde a las normas juridicas vigentes, estarfa consumado
como tal (como contrato), y no serfa pasible de revision en cuanto a su contenido por la
dacién de una ley posterior.

Debe quedar en claro, entonces, que no estamos ante casos de nulidad, pues, desde el debate
mismo del articulo 62° de la Constitucion (vide Kresalja y Ochoa 2009, 282283) se aludia
claramente a que el supuesto normativo en cuestion trata mas bien de que un contrato podria
nacer de modo licito, pero que en determinado momento podria convertirse en algo
inconveniente para la sociedad.

Siuna ley dada luego de la configuracion del contrato pretendiese su revision, estarfamos ante
un caso flagrante de aplicacién retroactiva, lo cual esta vedado en nuestro ordenamiento
juridico hasta por mandato constitucional.!6

En conclusién, un contrato una vez celebrado conforme al ordenamiento juridico imperante
y de modo acorde al orden publico y a las buenas costumbres estarfa debidamente
estructurado por lo que su validez serfa plena y no serfa susceptible de cuestionarse su
formacién por una ley posterior, pues ello conllevaria a una aplicacion retroactiva de la ley,
situacion no permitida por nuestra Carta Magna. Ello es lo que primeramente se puede inferir
del texto de nuestra Constitucion, pues alli se utiliza la construcciéon que afirma que los
“términos contractuales” no pueden ser modificados. Y si se configurase un defecto al
momento de la celebraciéon las medidas a aplicarse seran la nulidad, la anulabilidad o la
rescision, segun sea el caso. Lo dicho también tiene cierto asidero en algunas de las sentencias
del Tribunal Constitucional, tal y como se ha mostrado lineas arriba.

168 Ver articulos 103° de la Constitucién Politica y IIT del cédigo civil. Al respecto hay que recordar que ni siquiera la
sentencia del Tribunal Constitucional —al menos teéricamente- tiene fuerza ni efectos retroactivos tal y como se
manda en el articulo 204° de nuestra Carta Magna.
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4.9.4.LAS OBLIGACIONES SI SON SUSCEPTIBLES DE
LIMITACION Y MODIFICACION
El articulo 1355° del codigo civil se refiere a las obligaciones.

Si bien los contratos no pueden ser limitados o modificados por una ley u otra disposicion
posterior, ello no quiere decir que los efectos generados por un contrato no puedan ser
revisados. Si recordamos, la doctrina de los hechos consumados implica que la nueva
normatividad es aplicable a las “consecuencias” de las situaciones y relaciones juridicas. Y si
se piensa bien, en realidad, una obligacién viene a ser una suerte de “consecuencia” del
contrato. Por tanto, el contrato, tal y como se celebro, si estuvo acorde a las normas vigentes
al momento de su estructuracion es plenamente valido. Pero si las obligaciones emanadas de
él son cuestionadas por nuevas disposiciones, ellas deberan sujetarse en lo posible a la nueva
legislacion.

No se olvide que una misma relacién juridica (en este caso una obligacién) posee
simultineamente dos fuentes de reglamentacién: por un lado estan las normas generales
legales que hacen referencia a ella y por otro lado los preceptos especiales creados por una o
por la totalidad de las partes del contrato (Stiglitz 2001, 153).

Como ejemplo de lo afirmado tenemos que, verbi gracia, en una obligacién de dar, si se
dictase una ley que dispusiese que el bien a entregar pasa a formar parte del patrimonio
cultural de la Nacién, queda claro que no porque en el contrato se haya dicho que se tenfa
que entregar tal bien habrd que hacerlo. Muy por el contrario la obligacion se sujetara las
nuevas disposiciones legales y sera de imposible cumplimiento debido a que caerfamos en un
supuesto de imposibilidad por pérdida del bien sin culpa de las partes.'® Y como se puede
apreciar, el contrato quedoé intacto; lo cuestionado por la nueva ley fue unicamente la
obligacion, la que, a fin de cuentas, tuvo que adaptarse a las nuevas disposiciones.

Lo mismo puede acontecer con una obligaciéon con prestaciéon de hacer o de dar.

Por consiguiente, la obligacion generada a rafz del contrato si serfa susceptible de
modificaciones, debido a que justamente la obligacién es una consecuencia del contrato,
siempre que no se haya agotado totalmente. Es decir, si queda pendiente la obligacién o parte
de ella, si serfa susceptible de revision por mandato de una ley.

Creemos que cuando en el cédigo civil se dice que se pueden imponer reglas o establecer
limitaciones al contenido de los contratos, ello alude claramente a las obligaciones. No
creemos que se dirija al propio contrato, pues no existe problema en decir que la ley,
efectivamente, s{ puede imponer restricciones a los contratos al momento de su formacion.

En otras palabras, las normas imperativas, el orden publico y las buenas costumbres existen
desde siempre como limitantes para la celebracién del acto juridico (articulo V del cédigo
civil). Por tanto, en nada ayuda el articulo 1355° si es que se lo quiere entender en tal sentido.

Pero si aconteciese un cambio en alguna de estas limitantes que no existia el momento de la
celebracion, el asunto es distinto, y encajaria en el hipotético previsto por el articulo 1355°.
Allf la limitaciéon se podra imponer a través de una ley. Pero como el contrato ya esta
debidamente celebrado, esa ley regira, como es obvio, para las obligaciones pendientes de
cumplir.

169 Ver el articulo 1137° inciso 3 del codigo civil.
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Y claro es que una obligaciéon puede devenir en contravencién a una norma imperativa, al
orden publico o a las buenas costumbres, de manera sobrevenida.

4.9.5. EXCEPCIONALMENTE LOS CONTRATOS SERIAN
LIMITABLES

Con todo lo dicho hasta aqui, queda claro que los contratos no podrian ser modificados segun
lo manda el articulo 62° de la Constitucion. Esta seria la regulacion general.

Y para amalgamar este mandato con el articulo 1355° habria que entender que la ley si podria
imponer reglas o limitaciones por consideraciones publicas o éticas, pero a las obligaciones
emanadas de los contratos. Siendo que esto serfa aplicable a todos los contratos
obligacionales, es decir a aquellos que generan obligaciones.

Lo dicho también nos soluciona el tema de los llamados contratos reales, pues como en
puridad no generan obligaciones, sino que generan la apariciéon de los derechos reales, en
estos casos, al haber ya alcanzado una situacion juridica exactamente determinada no serfa de
aplicacion una ley posterior pues se estarfa haciendo aplicacion retroactiva de ella.

Ahora bien, el reproche que se puede hacer es que en el articulo 62° de nuestra Constituciéon
se dice que lo que no podra ser revisado son los términos contractuales, lo que mas o menos
se condice con los futuros efectos, es decir, con las obligaciones. Para aproximarnos a una
solucion a ello partiremos recordando que los limites son tres: las normas imperativas, el
orden publico y las buenas costumbres.

Y si se revisa a detalle el articulo 62° de la Constitucion, en ningin momento se alude al orden
publico o a las buenas costumbres como limitantes de los contratos. Allf la prohibicién es
clara al decir que ninguna ley o disposiciones similares podran modificar el contenido de los
contratos ya celebrados.

En primer término, debemos leer las voces “ley” y “otras disposiciones de cualquier clase”
preferentemente como los dispositivos emanados de autoridades competentes, manifestados
de modo escriturario. Mas exactamente, nos referimos a la voz “ley” en sentido amplio o
material.

En segundo lugar, consideramos que el constituyente no incluy6 al orden publico ni a las
buenas costumbres debido a que ambos espectros dependen de la sociedad misma. Y si bien
una ley puede cambiar de la noche a la mafiana, no sucedera lo mismo con las normas
propiamente de orden social ni con las buenas costumbres que necesitan de mucho tiempo
para verse modificadas.

Por lo mismo también, si el orden publico o las buenas costumbres se alteraran y subsistiese
un contrato que los violentase (habiéndose celebrado de modo correcto), creemos que si
serfan pasibles de revisién, dado que su ejecucion restante se tornarfa en intolerante para la
colectividad. Aunque, insistimos, por la lentitud con que cambian estos ambitos (el orden
publico y las buenas costumbres) los supuestos seran muy escasos.

En esa misma linea podemos afirmar categéricamente que una ley (en sentido amplio) no
podra modificar un contrato. No obstante, si esta ley recoge el interés que la colectividad

reclama, entonces lo que esta haciendo es dar a conocer lo que impera como orden publico
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o buenas costumbres, por lo que si serfa posible el cuestionamiento de un contrato en estos
€asos.

Dicho de otro modo, una ley no podra cuestionar un contrato, excepto cuando refleje lo que
para la sociedad forma parte de un orden ético-social. Y ello también se condice mas o menos
con lo prescrito en el articulo 1355° del cédigo civil.

Ergo, como el orden publico y las buenas costumbres si pueden cuestionar un contrato, una
ley excepcionalmente podria hacerlo, si y solo si su motivacién se fundamentase en alguno

de estos dos aspectos: el orden publico o las buenas costumbres.

En este orden de ideas, debemos ser cautelosos cuando el legislador emita una ley que
pretende imponer restricciones a los contratos celebrados, basandose o en el orden publico
o en las buenas costumbres, pues ese reflejo de la sociedad debe ser verdadero y no aparente.
Mejor dicho, habra que estar atentos a este tipo de leyes, pues si no reflejan el sentir de la
sociedad estaran imposibilitadas de cuestionar los contratos ya celebrados (por ello mismo es
que el Tribunal Constitucional habla de esta situacién como muy excepcional).

Esto lo decimos por cuanto no es facil penetrar en la intimidad del proceso histérico y en la
transformaciéon de la voluntad social, que va creando la costumbre nueva con que se
reemplaza, corrige o modifica una anterior, maxime si lo que se halla al alcance de nuestra
percepcién y nuestra valoracion no es lo que merece el nombre de voluntad social, pues apenas
se no es dado tener noticia de cierto tipo de manifestaciones colectivas a las que se da el
nombre de opinion priblica (Sanchez Viamonte 1961, 290).

Nuestras afirmaciones parecen tener asidero en la doctrina. Ciertamente, se ha dicho que
ninguna persona tiene derechos adquiridos contra una ley de orden publico. En tal sentido,
es posible, incluso, hasta la retroactividad legal, siempre que sea para corregir injusticias o
abusos y la prohibicién de renunciar derechos que no miran tan solo al interés individual. En
otros términos, el derecho que se pretende irrevocablemente adquirido es siempre susceptible
de correccién y de rectificacion si consiste en la consagracion de una injusticia, de una ventaja
indebida, o de una situacion desigual en los hechos o arbitraria y perjudicial en sus
consecuencias (Sanchez Viamonte 1961, 288).

Por ello también se ha dicho que la utilidad del orden publico es que tiende a corregir ciertos
abusos (Sanchez Viamonte 1961, 288).

Asf las cosas, el hecho de que un contrato pueda ser revisado por asuntos que lindan con el
orden publico es discutible desde una lectura rigida del articulo 62° de la Constitucion, pero
no lo es tanto si se trabaja con casos reales donde es evidente la violencia contra ese orden
social que se espera impere en una colectividad. Ahora bien, se sabe que el orden publico se
opone a los actos injustos, por lo que actiia como una fuerza de accioén apta para quebrar el
tabu de la costumbre y del dogma, destruyendo o anulando derechos, intereses y ventajas ya
logradas y que aspiraban a ser definitivas (Sanchez Viamonte 1961, 288). Por tanto, cuando
un contrato violente de modo flagrante el orden publico o las buenas costumbres, seria
pasible de revision, imposicion de reglas, limitaciones o modificacion.

A lo dicho el profesor Sanchez Viamonte (1961, 288) agrega un notable argumento. Si es
posible hablar de relatividad de los derechos!” en cuanto a su valor dentro del ambito de la
vida juridica, sin excluir la presencia del Estado, debemos también reconocer su relatividad

170 Ver sentencia recaida en el expediente 03866-2006-AA/TC.
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en el tiempo, a lo largo de las vicisitudes histéricas, de la transformacion de la economia, de
la evolucién y extension de la cultura, de 1a modificacion y creacion de las instituciones.

Todo ello -a decir del citado profesor- implica que cualqueir ventaja lograda injustamente por
medio de la ley y hasta de un concepto mudable de lo justo, emergente del derecho histérico,
es suscetible de recitificacion.

En fin, todo lo dicho en este acapite habria sido ratificado por la labor del Tribunal
Constitucional, de modo tal que la santidad contractual no serfa absoluta, ya que podria ser
alterada, aunque de modo muy excepcional.

SISTEMATIZACION DE LAS PROPUESTAS ANTE LA PROBLEMATICA
MOSTRADA

Para finalizar este trabajo se expondra una suerte de resumen de las diversas propuestas elaboradas

para los distintos problemas detectados a lo largo del presente estudio.

1.

INCLUSION DE LA INEXISTENCIA EN LA NORMATIVIDAD JURIDICA

La nulidad y la anulabilidad negocial no son los unicos supuestos patolégicos en ineficacia
estructural. La inexistencia se constituye en un supuesto factico distinto de ambas. Y si bien
el legislador peruano opto originalmente por equiparar la inexistencia a la nulidad en lo que
refiere a los efectos, se hace menester distinguirlas legislativamente, ya que no solamente
laboran con supuestos diferentes, sino que, ademas, sus efectos y tratamiento debe ser
diferenciado.

Las causales de nulidad se dirigen a atacar la ausencia de algunos de los requisitos (de los
elementos o presupuestos) del negocio juridico, en cambio la inexistencia comprende los
supuestos de ausencia estricta de algunos de los elementos o presupuestos negociales.

Ademas, es necesario indicar que la acciéon nulidad debe prescribir a los diez afos, mientras
que la inexistencia, en caso de tener accion debiera ser imprescriptible. Por ultimo, la nulidad
deberia ser siempre declarada por un juzgador, a diferencia de la inexistencia que solamente
mereceria participacion judicial cuando se generasen serias dudas sobre la existencia del
negocio.

OPERATIVIDAD OPE IUDICIS DE LA NULIDAD

La nulidad debe operar siempre por mandato judicial. Es decir, si bien las causales de nulidad
estan previstas en la ley, es indispensable contar con una sentencia judicial que declare que el
negocio es nulo. No se debe olvidar que ante un proceso judicial el demandante corre el
riesgo de que la demanda sea declarada infundada, pues, a fin de cuentas, sera el juzgador el
que determine si el negocio encaja o no en un supuesto de nulidad.

Por ultimo, también debe resaltarse que el demandante cuenta solamente con diez afios para
intentar la nulidad del acto juridico que cuestiona, y si el juzgador no sentencia la nulidad, el
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demandante puede quedar desamparado o en seria desventaja si pretendiese la nulidad pasado
el decurso decenal.

3. LA PRESCRIPCION DE LA ACCION NULIFICANTE DEBE SEGUIR SIENDO
DECENAL

El tratamiento actual de la prescripciéon de la accién de nulidad de acto juridico debe
mantenerse en diez aflos. Sin embargo, es menester precisar que dicho plazo empieza a correr
desde que se tiene real conocimiento de la celebracion del acto juridico, tal y como lo ha
resuelto alguna casacion reciente.

Pero para entender a cabalidad este decurso prescriptorio se hace necesario cambiar la
concepcion de que la nulidad opera ipso iure, pues, de seguir pensando de esa manera se
pierde sistematicidad en el tratamiento.

4. LA NULIDAD DEBE ENTENDERSE COMO SANCION SUBJETIVA

La nulidad es entendida mayormente como una sancién, pero no basta con ello sino que es
menester entender que la nulidad no puede operar automaticamente, desplegando efectos sin
mirar las consecuencias que puede ocasionar el aplicarla mecanicamente.

Se debe ir variando la concepcion de la nulidad de una sancién que opera automaticamente a
una sanciéon que previamente debe ser evaluada por el juzgador a fin de determinar su
pertinencia aplicativa.

5. LA INCLUSION DE LA DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS Y LA
LEGITIMACION PARA SOLICITAR LA NULIDAD NEGOCIAL

Como complemento al acapite anterior tenemos que la nulidad en la actualidad puede ser
demanda por cualquiera que acredite interés, y entre los sujetos legitimados para pedir la
nulidad se ubica, incluso, al que provocé la causal sea culposa o dolosamente. En derecho
civil, partiendo de la buena fe, rige la doctrina de los actos propios en virtud de la cual nadie
puede ir contra sus propios actos o nadie puede ser beneficiado de su propia torpeza.

Es tiempo de que la doctrina de los actos propios sea incorporada finalmente a la teorfa de la
nulidad negocial de modo tal que se le reste legitimidad nulificante a quien propicié con su
culpa o dolo que el acto juridico incurriese en una causal que lo invalide.

6. DIVERSIFICACION DE LOS SUPUESTOS NULIFICANTES

La casufstica en materia de nulidad es tan amplia que en mas de una oportunidad el magistrado
se ha puesto en la problematica de declarar una nulidad sin el total convencimiento sistémico
que ello requiere.

El contar unicamente con dos supuestos de ineficacia estructural genera, justamente, el
encasillamiento del magistrado.
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Es necesario contar con una teoria de la nulidad que diversifique los supuestos y las opciones.
El hecho de haber equiparado simplistamente la nulidad absoluta y relativa con la nulidad y
la anulabilidad es resultado de un tratamiento excesivamente limitado. El abrir el abanico de
los supuestos de nulidad podria traer mejores resultados al momento de resolver una litis.

7. LADECLARACION DE OFICIO DE UNA NULIDAD MANIFIESTA ES UN DEBER
JUDICIAL

Por dltimo, conociendo que la nulidad manifiesta se refiere a un vicio evidente, y contando
con la diversificacion de las nulidades indicada en el acapite anterior, estimamos que un

supuesto de nulidad evidente debe ser declarado de oficio por el juzgador por tratarse de una
instituciéon de orden publico.

Sin embargo, a fin de evitar cualquier contravencion al debido proceso consideramos que el
magistrado debe dar oportunidad a ambas partes para defenderse ante una eventual
declaracion de nulidad negocial manifiesta.
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CONCLUSIONES

Dentro de la materia de la nulidad de acto juridico encontramos una diversidad de fallos
casatorios que desembocan en contradicciones cuestionando seriamente la uniformidad que
se predica de nuestro sistema juridico, siendo que estas incoherencias aplicativas obedecen a
la recurrencia a un modelo tedrico inorganico sobre nulidades negociales en el codigo civil
peruano, entendiéndose por tal al acogimiento de un modelo teérico de manera asistematica,
y también al acogimiento de un modelo teérico aparentemente correcto pero que por el paso
del tiempo ha quedado desvirtuado por los avances teéricos o doctrinarios sobre la materia

de estudio y temas conexos.

Entre las diversas sentencias en Casacion se ha recurrido a un sistema divisional tripartito
cuando, en puridad, nuestra codificaciéon labora solamente con una divisiéon bipartita de las

nulidades, trasvasando el modelo teérico original.

Respecto del mecanismo de establecimiento de la nulidad negocial, los fallos casatorios se
contradicen al concebir por un lado que ella opera de pleno derecho, mientras que por otro
se exige la participacion judicial, siendo que este error se debe a una divergencia en la

concepcién ontologica de la nulidad.

En nuestra codificacion civil se ha incluido el plazo prescriptorio decenal para demandar la
nulidad del acto juridico, haciendo ininteligible su operatividad de pleno derecho, lo cual
muestra un error que nuevamente se debe a la construccion inorganica de nuestro modelo

tedrico de nulidades.

Existe contradiccion respecto a si la nulidad es una sancién objetiva o subjetiva, lo que, a su
vez, implica que ella pueda ser invocada por cualquier sujeto, sin embargo, con la influencia
de los avances de las disciplinas procesales se tiene que la nulidad solamente podria ser

intentada por quien acredite tener interés en ella.

En nuestro ordenamiento existe una equiparacion erronea entre la division de la nulidad en
absoluta y relativa, con la division entre nulidad y anulabilidad respectivamente, lo cual
también es producto de un acogimiento inorganico de las fuentes inspiradoras de nuestro
codigo civil.

Existen sentencias en Casacién que discuten la posibilidad de declarar de oficio una nulidad
negocial, pese a estar regulada en el codigo civil, lo cual se debe a que se trasvasé el modelo
original, incorporando una figura de otra concepcion y se la incluyé en nuestra codificacion

sin caer en la cuenta de su importancia y en sus implicancias de envergadura.
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v" Por ultimo, las discrepancias en la regulaciéon de disposicién de bienes ajenos y en la figura
del anticipo de legitima son también producto de la asistematicidad que surge obrante en

nuestro coédigo civil.
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RECOMENDACIONES

Se torna necesario hacer una revision critica del modelo teérico acogido por el codificador
peruano a fin de procurar una reconstrucciéon acorde a los avances teéricos actuales asi como

a la realidad imperante.

Es recomendable la incorporacion formal de la figura de la inexistencia negocial a fin de dotar

a nuestro ordenamiento de mayor cohesion.

Sugerimos también que el tratamiento de la nulidad sea efectuado a base de los lineamientos

que rigen la existencia de todas las sanciones.

Se recomienda también la incorporacion efectiva de la doctrina de los actos propios en el
tratamiento de la nulidad negocial a fin de dotarle de mayor sistematicidad, evitando algunas
injusticias que en la realidad son viables de materializarse debido al modelo teérico plasmado

en nuestra codificacién.

Recomendamos también la emisién de un Pleno Casatorio que unifique los divergentes

criterios mostrados a lo largo de esta investigacion.
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ANEXO 01
CUADRO DE CASACIONES REVISADAS

ANO NUMERO LUGAR
1991 1575 Lima

1992 675

1992 2352 Lima

1994 24

1994 490 Arequipa
1994 878 Lima

1994 1870 Lima

1995 408 Lima/Cono Norte
1995 821 Lima

1995 937 Lima

1995 968 Lima

1996 347 Lima

1996 650 Cusco

1996 775 Huanuco
1996 1026 Lima

1996 1522 La Libertad
1996 1582 Arequipa
1996 1641 Lambayeque
1997 91-T-097 La Libertad
1997 222 Lima

1997 246-T- Cono Norte
1997 398 Chincha
1997 436 Huaura
1997 505 Lima

1997 1017 Puno

1997 1101 Lima

1997 1222 Piura

1997 1364 Lima

1997 1380-T- Junin

1997 1728 Lima

1997 2021 Lima

1997 2381 Tacna

1997 2514 Ica

1998 27 Lima

1998 181

1998 852

1998 770

1998 1152 La libertad
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1998 1345 Lima

1998 1492 Lima

1998 1610

1998 1772 Apurimac
1998 1793 Lima

1998 1802 Santa

1998 1843 Ica

1998 2081 Lima

1998 2197 Huaura
1998 2236 Ica

1998 2317 Lima

1998 2482 Lima

1998 2516 San Martin
1998 2565 Lima

1998 2566 Lima

1998 2789 Lima

1998 3060

1998 3068

1998 3290 La Libertad
1998 3319 Lima

1998 4297

1998 4530

1999 72 Arequipa
1999 116 Lima

1999 276 Lambayeque
1999 447 Lambayeque
1999 654 Lima

1999 691 Lambayeque
1999 718 Lambayeque
1999 738 Cafiete
1999 797 Apurimac
1999 977 Ayacucho
1999 1016 Cusco

1999 1388 Junin

1999 1407 Huinuco
1999 2001 Huaura
1999 2068 Cusco

1999 2248 Tacna

1999 2406 Chincha
1999 2988 Lima

2000 07 Del Santa
2000 36 Lima

2000 225 Callao
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2000 576 Lima

2000 743 Puno

2000 850 Lambayeque
2000 926 Lima

2000 1053 Lima

2000 1117 Arequipa
2000 1250 Ica

2000 1304 Callao

2000 1308 Cusco

2000 1479 Lambayeque
2000 1493 Tacna

2000 1801

2000 1842 Callao

2000 1864 San Roman
2000 1959 Puno

2000 2011 Lima

2000 2137 Lima

2000 2285 Chincha
2000 2352 Lambayeque
2000 2529 Sullana

2000 2792 Lambayeque
2000 3017 Lima

2000 3030 Apurimac
2000 3145 Lima

2000 3702 Moquegua
2000 3760 Lima

2000 3775 Arequipa
2000 4138

2001 10 Arequipa
2001 233 Lima

2001 381 San Roman
2001 384 Apurimac
2001 516 Moyobamba
2001 530 Callao

2001 822 Lima

2001 1276 Lima

2001 1300 Ancash

2001 1386 Arequipa
2001 1454 Lima

2001 1626 Lima

2001 1646 Cusco

2001 1666 Junin

2001 1704 Junin
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2001 1786 Lima

2001 1892 Junin

2001 2112 Cuzco

2001 2117 Lima

2001 2160 Lima

2001 2266 Ucayali
2001 2293 Lima

2001 2597 Cajamarca
2001 2656 Callao

2001 2658 Callao

2001 2659 Callao

2001 2660 Callao

2001 2669 Callao

2001 2670 Callao

2001 2671 Callao

2001 2770 Callao

2001 2771 Callao

2001 2857 Callao

2001 3029 Cusco

2001 3048 Tacna

2001 3071 La Libertad
2001 3156 Loteto
2001 3613 Lima

2001 3672 Arequipa
2001 3713 San Martin
2001 4020 Lima

2002 07 Cusco

2002 84 Callao

2002 076 Piura-Sullana
2002 409 Cusco

2002 517 Piura

2002 658 Lambayeque
2002 898 Lima

2002 909 Lambayeque
2002 1044 La Libertad
2002 1143 Lima

2002 1188 Ica

2002 1201 Moquegua
2002 1272 Callao

2002 1385 Huinuco
2002 1392 Callao

2002 1518 Lima

2002 2009 Juliaca-Puno
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2002 2067 Junin

2002 2190 Puno

2002 2239 Arequipa
2002 2459 Lambayeque
2002 2581 Ucayali
2002 2638 Puno

2002 2803 Lambayeque
2002 2844 Lima

2002 3044 San Roman
2002 3056 Lima

2002 3066 Loreto
2002 3096 San Roman
2002 3660 Lima

2002 3678 Lima

2002 3851 Loteto
2003 294 Lima

2003 425 Ucayali
2003 440 Lima

2003 743 Lima

2003 918 Lima

2003 1122 La Libertad
2003 1236 Puno

2003 1450 Lima

2003 1732 Lima

2003 1725 Junin

2003 2032 Piura

2003 2336 Huanuco
2003 2640 Arequipa
2003 2658 Ancash
2003 2736 Puno

2003 2756 Lima

2003 2794 Huaura
2003 2868 Cusco

2003 2876 Lima

2003 3001 Moquegua
2004 178 Lima

2004 1241 Lima

2004 1889 Junin

2004 2744 Apurimac
2005 91 Arequipa
2005 827 Piura

2005 2220 Puno

2005 3048 Lima
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2006 209 (Canete)
2006 864 La Libertad
2006 1056 Arequipa
2006 1224 Lima

2006 1434 Lima

2006 2344 Piura

2006 3664 Loreto
2006 3734 Callao

2006 4334 Apurimac
2006 4410 La Libertad
2006 4558 Huanuco
2006 4582 Ica

2006 4872 Lima

2006 5376 Junin

2007 64 Arequipa
2007 194 San Martin
2007 526 Lima

2007 823 Hudnuco
2007 1233 Lambayeque
2007 1280 Tacna

2007 1702 Arequipa
2007 1706 Lima

2007 2047 Lima

2007 2056 Cajamarca
2007 2139 Lima

2007 2177 La Libertad
2007 2377 Puno

2007 2399 Lima

2007 2440 Lima

2007 2511 Arequipa
2007 2858 Lambayeque
2007 2870 Cajamarca
2007 3006 Lima

2007 3296 Junin

2007 3537 Lima

2007 3909 Lambayeque
2007 4031 Lima

2007 4175 Cusco

2008 64 Lima

2008 178 La Libertad
2008 304 Lima

2008 557 Junin

2008 558 Huaura
2008 879 Arequipa
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2008 1519 Ica

2008 2961 Lima

2008 3161 Moquegua
2008 3339 Tacna
2008 3839 Cajamarca
2008 4059 Lima

2009 1038 Cusco
2009 2466 Huinuco
2009 2759 Tumbes
2010 0015 La libertad
2010 4886 Lima
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CUADRO DE ARTICULOS DEL CODIGO CIVIL ANALIZADOS

ANEXO 02

ARTICULO | FIGURA

DEL

CODIGO

CIVIL

vV Nulidad

27 Nulidad

46 Excepcién de incapacidad
140 Invalidez

144 Nulidad

156 Nulidad

161 Ineficacia

162 Ineficacia

171 Invalidez

172 Nulidad

193 Accién de nulidad
195 Ineficacia

197 Ineficacia

198 Ineficacia

199 Ineficacia

200 Ineficacia

201 Anulaciéon

204 Anulabilidad

206 Anulabilidad

207 Anulabilidad

209 Vicios

210 Anulabilidad

213 Anulabilidad

214 Anulabilidad

215 Anulabilidad

217 Anulabilidad

218 Anulabilidad

219 Nulidad

220 Nulidad, nulidad manifiesta
222 Anulabilidad, nulidad
223 Nulidad

224 Nulidad

225 Nulidad

228 Anulabilidad

229 Nulidad

230 Anulabilidad
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255 Nulidad
264 Nulidad
274 Validez
275 Nulidad
276 Accién de nulidad
278 Accion de nulidad
279 Accion de nulidad
280 Invalidez
281 Invalidez
282 Invalidez
283 Invalidez
284 Invalidez
285 Invalidez
286 Invalidez
295 Nulidad
318 Vicios
319 Vicios
455 Excepcion de incapacidad
457 Excepcion de incapacidad
530 Excepcion de incapacidad
537 Anulaciéon
557 Excepcion de incapacidad
582 Anulabilidad
594 Anulabilidad
629 Nulidad
646 Excepcion de incapacidad
675 Nulidad
688 Nulidad
743 Vicios, anulabilidad
757 Invalidez
758 Invalidez
798 Validez
808 Nulidad, anulabilidad
811 Nulidad
813 Nulidad, anulabilidad
814 Nulidad
831 Anticipo de herencia
865 Nulidad
1092 Nulidad
1111 Nulidad
1304 Nulidad
1352 Nulidad
1398 Invalidez
1399 Ineficacia
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1405 Nulidad
1406 Nulidad
1411 Nulidad
1412 Nulidad
1425 Nulidad
1438 Invalidez
1444 Nulidad
1453 Nulidad
1543 Nulidad
1544 Validez
1582 Nulidad
1605 Nulidad
1624 Nulidad
1625 Nulidad
1629 Invalidez
1631 Nulidad
1634 Invalidez
1635 Invalidez
1636 Invalidez
1642 Invalidez
1650 Nulidad
1858 Nulidad
1871 Nulidad
1925 Nulidad
1927 Nulidad
1945 Nulidad
1964 Invalidez
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ANEXO 03

HOJA DE RUTA DE ANALISIS DE LAS SENTENCIAS

N | TEMAS SUBTEMAS
1 | Concepcion bipartita de la nulidad Nulidad y anulabilidad (causales y diferencias)
Nulidad, anulabilidad e inexistencia (causales vy
diferencias)
2 | Operatividad de pleno derecho Operatividad de pleno derecho
Exigencia de sentencia para operatividad de nulidad
3 | Prescripcion de la nulidad Prescribe a los 10 afios
No prescribe o no debe prescribir
4 | Naturaleza de la nulidad La nulidad es sancién objetiva
La nulidad es sancion subjetiva
5 | Legitimaci6én negocial La nulidad es absoluta
La nulidad es relativa (se necesita legitimacion)
6 | Equiparacién de nulidades Nulidad absoluta y nulidad
Nulidad relativa y anulabilidad
7 | Declaraciéon de oficio de la nulidad | La nulidad manifiesta como facultad judicial
manifiesta La nulidad manifiesta como deber judicial
8 | Disposicion de bienes ajenos Sentencias a favor (no nulas)
Sentencias en contra (nulidad)
9 | Anticipo de legitima Contrato valido
Contrato invalido
10 | Iicitud negocial Otden publico (concepto y valuacioén)

Buenas costumbres (concepto y valuacion)

Carga emotiva de la ilicitud
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