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PARTE GENERAL

«Se debe emprender una cosa facil
como si fuera dificil, y una cosa dificil
como si fuera fdcils.

BatTasak Graciis

GENERALIDADES

1. Sancién de los preceptos legales. — El respeto « la ley,
es decir, la obediencia de los individuos y la conformidad de
su condueta a los dictados de la ley, no puede ser obtenido sino
por medios indirectos, que se llama la sancién de los preceptos
legules.

«Toda ley supone. por el hecho de ser tal, la fuerza y el im-
perio que hagan posibles y clectiva su aplicacién. De ahi que
las leyes sean coercibles o coactivas. Es cierto que las buenas
lexes no requieren sancién en la vida practica, por lo mismo
que la cultura del pueblo ha procurado la gradual y completa
adaptacién de la general actividad a los dietados que 'ellas con-
tienen. Y es también verdad, por fatal correlacién, que las le-
Yes que necesitan mostrar los dientes de la coercién a cada pa-
S0, son leves que acusan resistencia, que no se acomodan a las
exigencias ambientes ¥ que estdn destinadas a desaparecer. Lo
que quiere decir, y ello es bien evidente, que la.autoridad de las
leyes, lo propio que la de los gobiernos, es mas moral que fisica,
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arraiga en su sabiduria y su justicia antes que en su fuerzax.

«Con todo, la ley implica siempre una sancién potencial. D¢
otro modo, se resolverfa en un precepto moral, o bien en una
regla practicamente inutily.

«En nuestro cédigo, como en todos los cédigos civilizados,
hay tres formas fundamentales de sancién: la nulidad del acto
realizado, los dafios y perjuicios y la misma pena para quien
viole un precepto legal». (Colmo, Técnica Legislativa del eédigo
civil argentino, pag. 198.)

Es una sancién, pero de cardcter civil, y no penal, aplicado
por la ley civil, como sosticnen erréneamente muchos autores
italianos y franceses que ven en la nulidad una institucién se-
mi-civil y semi-penal.

;La nulidad desempeiia el papel de una pena? Un filésoflo
que no ve en la pena sino un medio de defensa, responderia
afirmativamente. Un jurista distinguird. La pena es una rcac-
¢ién; la nulidad, en principio, no reacciona; luego no es una
pena. Hay, sin embargo, casos en que se convertird en una ver-
dadera pena; son hipdtesis excepcionales, es verdad; pero esto
no impide que se¢ presenten, y que, operando una sintesis de
todas cllas, nos formen la ilusién de haber obtenido un pequefio
cristal de pena privada. (Hugueney, L’dée de peine privée on
droit contemporain, pag. 158).

Pero no hay que olvidar que la ley civil no aplica penas,
principio elevado ya a la categoria de axioma y que la pena
civil de nuestro c6digo no es otra cosa que las indemnizaciones
o restituciones; y si hubiere lugar a una verdadera pena, cllo
comprenderia al derecho criminal ya que no hay duda algu-
na, que un solo hecho puede ser contemplado a la vez por am-
bos derechos, v. g.: en los desubicados arts. 1178.9, 2273-4, cu-

yas calificaci er resultan casi siempre liricas.
Existe en nuestro derecho civil algunos vestigios de las an-
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tiguas penas privadas, V. g.: la autorizacién judicid
cor cumplir por terceros la obligacién del deudor
(arts. 505, ine. 2.°, 626,...), el derecho de retencién (art. 2939
v sigs.), la exceptio non adimpleti contractus (arts. 510 y
1201), vestigios que van desapareciendo y transformandose.

Ks precisamente, estos vestigios que confunden a muchos
autores respecto al cardeter de la sancién nulidad.

La sancién nulidad y la sancién pena, ocurre siempre gue
no haya otra cosa comprometida que la ley, mientras que la

saneién daiios y perjuicios, se produce en los casos que se lesio-
ne derechos ajenos, sin perjuicio de la doble sancién de nulidad
v responsabilidad pecuniaria a la vez, como lo veremos opor-
tunamente. No obstante la gravedad que implica la nulidad,
para la estabilidad de las relaciones juridicas, no se la pone en
duda ni se la discute, porque es una verdadera reaccién de or-
den juridico, destinada a evitar la violacién de los preceptos
de las leyes de orden puablico, que lo son, ya porque estan des-
tinadas a proteger un interés juridico fundamental, o ya por-
que cstdn instituidas en defensa de las personas o en beneficio
del patrimonio de los individuos.

«La nulidad, en ¢l dominio del derecho es una sancién pre-
ventiva y directa; en el dominio del hecho ella aparece bajo la
forma de un derecho, permitiendo a los individuos destruir las
consecuencias del acto», (Japiot, pag. 43.)

Cuando el acto se verifica de una manera no juridica, la ley
prohibitiva del acto pierde su superioridad por un momento so-
bre la ley prohibitive del hecho; pero la lex perfecta, le da el
derecho de invocar la nulidad.

Podemos decir entonces econ Solén :

1° Que las nulidades son para la parte en cuyo interés
han sido establecidas un remedium Jjuris, remedio de derecho
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cuyo efecto es impedir que esta parte sufra por la contraven-
cién.
2. Que la nulidad es, relativamente a aquel que ha vio-

lado la ley, el castigo de su desobediencia.

2. Definicion. — Antes de dar nuestra definicion, tratare-
mos brevemente la de algunos autores:

El tratadista brasilefio Mar!inho Garcés, define la nulidad
«cs la violacién o no cumplimiento de cualquier solemnidad
esencial a la forma interna o externa del acto juridico».

Amézaga, p. 3, desccha csta definicién, porque ella implica
indudablemente, el rechazo de la teoria que podriamos llamar
del dualismo de la nulidad. Todas las nulidades serian abso-
lutas. .

Nosotros disentimos con esta definicién, porque la nulidad
no es la violacién del precepto legal, sino la sancién de la vio-
lacién.

Ademas, confunde y dificulta cuando dice:

«Solemnidad esencial a la forma interna», porque las for-
mas internas de un acto, son las condiciones.

Larombiére dice que «nulidad es la no validez de un acto
(ue contraviene a las disposiciones de la ley, ya sea imperativa
o prohibitivax».

Esta definicién es inexacta, pues no todos los actos en con-
travenciones a lo preceptuado por la ley son nulos: Ver mfra,
ne° 15.

Es una definicién formal y simple, demasiado legista y poco
cientifica.

Escriche «es una voz que designa a un mismo tiempo el es-
tado del acto como no sucedido y el vicio de que adolece para
producir efectos».



Més que definicién, designa los diversos sen
cmplea el vocablo nulidad.

Planiol, t. 1, n.° 326, «Un acto juridico es «nuld
se cncuentra privado de efectos por la ley, siempre que haya
sido realmente cumplido, y que ningin obsticulo natural no
lo vuelva inttily.

Omite enunciar que la nulidad es uno de los medios de san-
cionar la omisién al cumplimiento de los preceptos legales.

Hay otro modo de definir—que no es definir—consistente
en enumerar los caracteres generales, es decir, hacer una des-
cripcién de lo que desca definirse.

Salvat, t. 1, n.° 2060, «se entiende por nulidad de los actos
juridicos su falta de validez, ya sea por carecer de alguno de
los requisitos duc la ley exige para su existencia, ya por adole-
cer de algin vicio o defecto, en cuya virtud la ley no le reco-
noce eficacia, ya por tratarse de un acto prohibitivo para ella».

Es demasiado deseriptiva, ejemplificativa.

Podemos decir entonces que la nulidad de un acto juridico,
es una de las formas fundamentales que sanciona el respeto a
lu ley, porque priva de los efectos juridicos producidos normal-
mente por actos semejantes, a un acto juridico realmente cum-
plido.

1.2 Bs una de las formas fundamentales que sanciona el
respeto a la ley, juntamente con los dafios y perjuicios y las
penas para los que violan los preceptos legales, medio preven-
tivo y represivo a la vez, en el dominio del derecho y del hecho
respectivamente.

2. Priva de los efectos juridicos que producen normal-
mente actos semejantes; pero sin perjuicio de los efectos juri-
dicos que puede producir como hecho Jjuridico, como acto ilici-
to, art.c 1056.

3. Decimos acto juridico realmente cum plido, distinguién-
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dolo asi del acto initil. La nulidad supone esencialmente, que
el acto podria producir todos sus efectos si la ley lo permite.

3. Distincién entre el acto nulo y el acto initil. — EI
acto nulo (nulo ex lege o nulo por haber sido anulado ex sen-
tencia, el acto anulable), se parece al acto initil, dice Planiol,
t. 1 n.° 327, en la ausencia de efectos; pero difieren en ésto, en
que la esterilidad del acto nulo es debido a la voluntad del le-
gislador, mientras que la del acto inttil es debido a la voluntad
de las partes o a la naturaleza de las cosas, v. g.: en un acto
condicional, no realizacién de la condicién; o en la venta de
una cosa no existente, o ya perecida. Ambos actos son regulares
desde el punto de vista juridico, pero no son nulos, sino initi-
les, puesto que carecen de efectos, sin necesidad de que el le-
gislador intervenga.

4. Concepcién de Japiot. — Lste insigne autor franecés,
en su tesis laureada, nos da una concepeién nueva sobre las nu-
lidades, ¥ que, no obstante su elegancia y peso juridico, es dis-
cutible.

«Si se investiga una tcoria precisa sobre las nulidades, no
se encuentra, en la hora actual, sino el sistema fundado en la
reparticién de las nulidades en dos categoriasy.

La idea de la inexistencia, hablando de la desaparicién de
las categorias intermediarias de ineficacia, se extiende de las
inexistencias racionales a las inexistencias legales, después a las
nulidades absolutas. Se ha obtenido el maximum de rigidez. No
hay para las nulidades sino dos ctiquetas: inexistencia y nuli-
dad relativa. Todas las cuestiones son resueltas en bloque: de
un lado, negaiivo, inexistencia, no hay aeeién; ninguna limita-
¢ién en cuanto a las personas; no hay confirmaeién ni preserip-
c¢ién. Del otro, afirmativo: existeneia provisoria, la accién per-
tenece a un titular Gnico, confirmacién y preseripeién.



-7 —

Este es el punto extremo a que ha llegado el método eclasico,
método que seduce por su unidad, elegancia y armonia, pag. 121
¥ siguientes.

Pero se nota el indice de un movimiento de reaccion conira
el sistema cldsico, que cuadra con las tendencias de las ciencias
juridicas modernas. La ley no puede prever todo; se reconoce
ue tiene mucho de artificial en ciertas construcciones; se des-
confia de ciertos procedimientos escoldsticos de logica pura; se
trata de hacer penetrar mds la justicia y de dar un lugar més
amplio al buen sentido en el razonamiento juridico. Bl derecho
debe tener més vida.

Bstas amplias concepeiones, inspiran un derecho mds hu-
mano. BEsta tendencia esta reaccionando contra la organizacién
estricta de las nulidades en cl derecho francés y en el extranje-
ro, p. 137 y siguientes.

Después de hablarnos de la neeesidad de reformar sin tocar
la ley, por medio del derecho jurisprudencial, trata del fin de
le nulidad : nulidad sancién. La nulidad debe ser organizada
conforme a su naturaleza y al fin practico que la ha hecho
crear: la nulidad es una saneién, que tiene por utilidad y razén
de sor, asegurar la observancia de las reglas que ella sanciona,
y si se hace lo contrario, reparar lo mejor posible esa violacién.
Para ello existe los actos nulos y hay entonces que reglamen-
tar dichos actos, subordinando al caricter esencial de sancion.
No hay que considerar las nulidades como un accesorio de las
reylas juridicas. Kstas veglas son las que hay que estudiar, pe-
netrando en su finalidad y en su razén de ser: es necesario
preguntar al legislador lo que ha querido y porqué lo ha que-
rido; eudles son los intereses que trata de defender, los peligros
que quiere evitar; guiado por esos propésitos se descubririn
las formas especiales que deben revestir las nulidades y su re-
glamentacion.



-8 —

En lugar de resolver en bloque todas las cuestiones, las re-
suelve separadamente, inspirdndole la idea del fin y de los prin-
cipios propios de cada uno de ellos.

La nulidad no debe ser considerada como un hecho, tenien-
do en si valor propio; ella no constituye una modalidad, una
manera de ser del acto juridico; ella se traduce practicamente
por la existencia de un derecho especial atribuido a las perso-
nas: le droit de critique.

Resulta entonces que no cxiste de un lado, actos anulables
en estado de validez provisoria; y de otro lado, actos inexisten-
tes desde el origen. Las nulidades son siempre idénticas en su
naturaleza.

Si el derecho de critica se reserva a cicrtas personas, no
por eso se deduce que el acto sea provisoriamente valido; el
valor de sus efectos permancee in pendenti, hasta tanto el cau-
«a habiente ejerza su derecho de opcién.

Bajo el punto de vista de los modos de cjercer el derecho
de eritica, no hay lugar a distinguir en principio entre las di-
versas formas de nulidades: asi, si se trata de destruir un es-
tado de hecho resultante de la ejecucién del acto, puede suce-
der que el adversario consienta la anulacién convencional, en
cuyo caso el acuerdo de las partes basta; si no ‘el derecho de
critica se ejerce por medio de una demanda, y directamente,
v. g.: una accién reivindicatoria o de repeticién, y no mediante
una aceién especial y previa de nulidad.

Bajo el punto de vista de la extension de las nulidades, cl
derecho de eritica estd siempre abierto, segin el fin de la regla.
Asi, si el precepto tienc por fin proteger ciertas personas en su
interés privado, el derccho de critica puede ser ejercido por las
personas protegidas, sus representantes o sus acreedores, en
caso de (ue no se trate de un derecho personalisimo. Al con-
trario, si la regla tiene por objeto salvaguardar un interés so-
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cial, la nulidad que la sanciona puede ser opuesta por toda per-
sona, por el ministerio pablico, y hasta por el mismo juez, in-
terviniendo de oficio y en la medida reclamada por el interés
social.

La confirmacion, puede tener lugar cualquicra que sea el
cardcter de la nulidad; es vdlida siempre que no contrarie el
orden piblico; y cuando la confirmacién viola una regla de or-
den social, es valida si entre los diferentes cfectos del acto, tien-
de a lidar ciertas ias cuyos mantenimiento no

ofrece peligro para el orden publico.

Bl derecho de eritica se extingue en momentos diferentes,
siendo mas répido el plazo en los casos de nulidad relativa.

Esta brillante construccién, brevemente presentada, encie-
rra una peticién de principios: el monismo de las nulidades,
también sostenido por .\mézaga, cae por su propio peso.

No distingue clase de nulidades, pero si modos de aceién,
confirmacién y preseripeién distintas, segn el interés compro-
wetido padlico o privado, o, en otros términos, actos nulos y
anulables.

Unificar las nulidades para diversificar sus efectos, no es
vesolver la cuestién; al contrario, es difieultar lo que es senei-
llo y facil de por si.

El dualismo de las nulidades reposa en sélidos fundamentos,
en bases inconmovibles, capaces de resistiv por ello al impre-
sionable monismo de Japiot y de Amézaga.



HISTORIA DE LAS TEORIAS DE LAS NULIDADES

5. Origenes Romanos. — Debié scr muy simple, de una
simpleza perfecta en los albores del derecho romano, cuando
la rigurosa razén civil se alejaba tanto de la equidad natural
y cuando el formalismo, colocado en la eminencia de los actos,
definia su eficacia, con esta peién tan rigurosa eomo ab-

soluta de la forma.

El acto nulo no existe desde el punto de vista de la ley; no
tiene existencia ni efectos legales; es como un fantasma juri-
dico que tiene apariencia de acto: es la nada. Visiblemente tra-
ducen estos conceptos los enérgicos textos antiguos: «Nullum
¢s negotium, nulla abligatio; wikil agiturs; «nihil actum est»,
«ul ca quoe lege fieri prohibentur, si fuerint facta, non solum
inulilia, sed pro infectis etium habeanturs.

Lste estado de simpleza y de rigidez no dura mucho tiempo.
Impieza la complicacién con ¢l advenimiento del nuevo dere-
cho pretoriano, que, cual regla lesbia, con su flexibilidad pro-
verbial, trata de amoldarse a la realidad ambiente, supliendo,
corrigiendo y modificando el derecho quiritario, el ipsum jus,
humanizindolo en medio de su rigidez, y abrogindolo con su
aparente inocuidad. El pretor, no pudiendo anular por si mis-
mo un acto que el derecho civil declaraba vélido, recurre a un

procedimiento particular, por medio del cual llega a acordar

una reparacién tan plena como el strictum jus. Este procedi-



miento particular lo constituyen las restituciones in integrum
(restituciones ob oetatem, ob dolum, ob metum, ob fraudem, ob
errorem, ob obsentiam, contra la usucapién. De modo que «con-
{ructus jure civile valet, sed rescinditur auctoritate proetorisy.

La restitutio in integrum, tenia por objeto, retrotraer la
condicién juridica de los contrayentes al mismo estado anterior,
como si el acto no hubiese existido.

Dos ideas de una importancia capital se desprende de su
préctica:

1.° Los actos juridicos no declarados nulos por el legisla-
dor, pueden ser anulados a iniciativas de las partes.

2 El derecho de hacer caer esos actos no pertenece sino
a ciertas personas.

Desde entonces existen en el derecho dos casos de nulidad :

La nulidad civil, que opera de pleno derecho, automaitica-
mente, y la nulidad pretoriana, que supone la ineficacia por via
de accién y no se realiza sino en virtud de una sentencia judi-
cial; se trata de un favor que puede ser arbitrariamente acor-
dado o rehusado por el magistrado, que juega un papel ac-
tivo.

Este progreso se ha podido realizar, porque ha cesado de
considerarse la nulidad como un hecho objetivo, la falta natu-
ral de forma, para ver en ella una facultad dada a las personas
de atacar el aclo; no se dice que el acto es nulo, sino que tal
persona tienc la restitueion.

6. Derecho intermedio y moderno. — Iste dualismo ro-
mano, dice Giorgi (t. IV, pag. 3), resurge en el medioevo euro-
Peo, con esas formas que no tenfan ya razén de existir, y los
doctores aceptaron con los ojos cerrados, el lenguaje de la an-
tigua restilutio.

En las consuetudes del siglo XIII no habfa gran diferen-
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cia entre las acciones de nulidad y la de restitucion o rescision,
Pero en el siglo XVT aparcce bien definida la distineién basada
en las dos legislaciones existentes en Francia, la romana y-la
que se ha lamado nacional (derecho consuetudinario y orde-
nanzas reales).

Asi, se tenfa la accién de nulidad contra un contrato que
habia violado las preseripciones del derecho consuetudinario,
v la accién de rescisién en el caso en que el derecho romano
conminaba con nulidad el acto o bien acordaba la restitucién
por entero, en los casos de violencia, error, dolo, lesién. .. ete.

Profundas diferencias en el ejercicio de la aecién corres-
ponden a esta diversidad de origen; la autoridad del pretor ro-
mano es sustituida por la del rey; asi, mientras las primeras
podian ser llevadas ante el juez, las otras nccesitaban una es-
pecial autorizacién regia, que solia acordarse por medio de
«lettres de rescisiony.

Es la misma institucién romana, con la diferencia de que el
rey sustituye al pretor.

Se puede formar una idea de lo que eran las letires de res-
ciston, leyendo a Larombiére, (t. 5, p. 280), del cual transeri-
bimos una de las térmulas usadas: «Louis. .. i notre sénéchal
de la Marehe, ou son lieutenant général a Guéret. De la part de
N...il nous a été exposé (aqui la exposicion de los hechos). . .

A ses causes, voulant souvenir d nos sujets, suivant I'exigence
des eas, nous vous aceordons que, les parties dument assignées
pardevant vous, s'il vous appert de ce que dessus, et notam-
ment que par 'acte dont il s’agit 1’exposant sort 1ésé d’autre
moitié et d’autres choses, tant que suffire doive; vous, en cc
cas, sans avoir égard audit acte dudit pour 1.7 janvier 1776,
que nous ne voulons nuire ni préjudicier a 1’exposant, et, dont,
autant, que besoin est et sera, nous 1’avons relevé et relevons
par les présentes; remettez les parties en tel et semblable état
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qu’clles étaient auparavant le dit acte; car tel est notre plaisir.
Donné i Paris en la chancellerie de notre palais et sous le scel
dicelle le 12 mars 1768. Par le Conseil, (I« firma).

Diferfan ambas, ademds, en el plazo de la preseripeién; las
primeras se preseribian a los treinta afios; las segundas, a los
diez afios. (Ordenanza de Lyon, de 1510).

11 derecho intermedio, abolié estas formalidades, haciendo
desaparccer las diferencias de procedimiento (ley de 7 de sep-
tiembre de 1790), no quedando sino los nombres y los efectos
diversos. Con estos precedentes, agrega Giorgi, la distineion
entre nulidad y anulabilidad («nulidad radical e invalidez»,
dice), encontré facil acogida en el cddigo napoleénico y en el
eédigo italiano, que trasuntan la opinién de Pothier, en la ma-
teria.

7. Derecho patrio. — Nuestro derecho patrio fué cl mis-
mo derecho hispano con modificaciones introducidas por leyes
especiales, como la recopilacién de Indias para América.

Sénchez Roman, cen el «derecho espafiol, comin y foral»,
t. IV, p. 342 y sigs, ha tratado extensamente la materia en
«Principios, precedentes y derecho anterior al cédigo, acerca
de la nulidad y reseisién». Extractaremos lo principal, ya que
tienc escasa importancia para nuestro derecho positivo, que lo
tuvo muy en poca cuenta.

Sus pesados infolios, tratan, naturalmente, de la nulidad ¥
rescisién de los contratos, pues todavia no llegaron al grado de
generalizacién actual.

Las Partidas confunden la nulidad con la rescisién y espe-
cialmente las causas de nulidad con las de anulabilidad y éstas
con las de reseisién, L. L., 56 v 57, tit. 5.°, part. V.

Pero se distinguian los actos nulos de los reseindibles, en
que los primeros carcefan desde un principio de todo valor le-
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gal, ¥ los segundos en que siendo validos en su origen, podian
quedar después sin efecto por causas especiales.

8. Dificultades en la materia: Causas. — Ademds de cstos
antceedentes histéricos, que dificultan el estudio por los vesti-
gios y huellas dejados, ﬁmlabras, sin significado actual, en pal-
maria contradiceién con los textos; ideas, que no tienen ya ra-
z6n de existir, y, sobre todo, la hermenéutica juridica equivoca-
da, cuando se interpreta los articulos con los antecedentes his-
téricos, obscureciendo en vez de aclarar los conceptos), com-
plican atin mds las nulidades: 1.°, la necesidad de recwrrir a lu
Jjusticia, tanto en los casos de nulidad como en los de anulabi-
lidad; 2.2, la técnica legislativa defectuosa y 3.°, especialmen-
te en el derecho franeés, la creacién de la categoria nueva de
los actos incxistentes. La estudiaremos por su orden.

9. A) Intervencién de la justicia. — En los casos de nuli-
dad y anulabilidad. — [l epigrafe nos estd indicando la gran
diferencia que existe entre la teoria y la practica. Teéricamen-
te, la justicia no tiene nada que hacer cuando el acto es nulo
(art.> 1038 in fine), pero practicamente y en la realidad de la
vida juridica sucede lo contrario; el acto, si bien nulo ha teni-
do lugar de hecho, ha sido materialmente cumplido, existiendo
por lo tanto una prueba conforme a la ley que exterioriza y
visibiliza el acto, que da fe al titulo provisorio, puesto que no
se estd seguro de su nulidad.

Asi supongamos la existencia de un testamento nulo, por no
haberse observado las formas preseriptas por la ley; por una
parte, los herederos no instituidos lo atacan; por otra, los he-
rederos instituidos sostienen la validez. No obstante, la nulidad
del instrumento y ante la disparidad de pretensiones, preciso
es recurrir a la justicia para que constate la nulidad, pues, las
vias de hecho son prohibidas y nadie puede hacerse justicia por
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i misito, a menos que la justicia privada reemplace a la social
cono en los alhores de los puchlos.

La diferencia estd en la intensidad del imperio judicial, que
es de grados; cuando el acto es nulo, el juez, mecanicamente,
aplica la ley; cuando es anulable, el juez recurre a su poder
discrecional, a su arbitrio, y segin las circunstancias, los he-
chos y las pruebas acumuladas declara o no la anulabilidad. En
el primer caso, constata, reconoce, la nulidad; en el segundo,
lo declara.

No obstante esta diferencia, siempre hay que recurrir a la
justicia, enervando asi la gran diterencia entre la nulidad y la
anulabilidad.

10. B) Técnica legislativa defectuosa en la materia. —
Kste aspecto es nuevo entre nosotros; existe una despreocupa-
¢ién asombrosa en nuestro derccho legislativo, jurisprudencial
¥ cientifico; y si esto pasa actualmente, no se diga nada de la
téenica en el quinquenio 1865-70, en que se elaboré el cédigo
a base de téenica instintiv:

Sin pretender justificar ni criti-
car a Vélez, vamnos a estudiar este nuevo aspecto en la parte del
cddigo pertinente a nuestra tesis.

No pretendemos hacer de la téenica un nuevo lecho de Pro-
custo, ni afectar la libertad y la vida de las ideas, sino indicar
su conveniente uso, ya que «el derecho codificado es todo un
armazén de téenica eminente; es toda una construccién de me-
dios; es todo un edificio de andamiaje téenicos, (Colmo, p. 21).

Es menester completar la téenica instintiva, perfeccionan-
dola y amplidndola con la técnica consciente, como la de los
cédigos brasilefio y aleméan.

Y tan esta interesando la técnica a nuestros Jjurisconsultos,
que el consejo directivo de la facultad ha incluido entre los
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asuntos a cstudiar, conmemorando el cincuentenario del cdédi-
go civil, el tema T'écnica del Cédigo.

Vamos a estudiar en este paragrafo los siguientes puntos:
a), metodologia; b), clasificaci diversas; ¢), unidad de pen-

samiento; transgresiones, superfetaciones conceptuales y de
fondo; d), el lenguaje del eédigo; ambigiiedades y sinonimias;
¢), fuentes legislativas inmediatas; f), disparidad en el dere-

cho cientifico y en el derecho jurisprudencial.

11. Metodologia. — Los cidigos civil francés e italiano,
que ticnen una identidad substancial, nos representan la nu-
lidad como una causa de extineién de las obligaciones, v si bien
es cierto que ello tiene una explicacién histérica mas que cien-
tifica, reminiscencias de la restitutio in infegrum, no es menos
cierto que la nulidad tiene por objeto, no extinguir una obliga-
cién realmente existente, si no hacer que no exista obligacién,
que no se forme el vineulo juridico. (V. nota al art.° 724).

La metodologia de ambos cédigos al respecto es deficiente,
pues no hablan de la accién de nulidad, entre las causas de ex-
tincién de las obligaciones, mientras que las causas de las nu-
lidades estin esparcidas por el cuerpo del cédigo y la confir-
macién en el capitulo de la prueba. .

Otra falla metodoldgica, en ambos cédigos, es la no gene-
ralizacién legislativa de las nulidades, pues preceptiian sobre la
nulidad de los contratos y no de los actos juridicos.

El cédigo civil alemédn y especialmente el brasilefio, han sis-
tematizado bien la materia, rindiendo un alto honor a la cien-
cia ¥ por ende a la metodologia. Tratan en la parte general N4
al final de los hechos.

Nuestro codificador, que no ha seguido en todo el plan del
«Esbogo», lo ha desmejorado, suprimiendo la parte general re-
lativa a lo comiin en cualquier relacién juridica, como es la de
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las personas, cosas ¥ hechos, que condensan y simplifican una
serie enorme de preeeptos; y si bien ha generalizado los hechos,
1o ha colocado fuera del lugar, pues son apenas en el cédigo
una seccion del libro 11, De los derechos personales en las re-
lacicnes civiles, con el agravante de que vienen después de las
ubligaciones, cuando hay muchos hechos que nada tienen que
ver con los derechos personales (la posesion, la accesion, la su-
cosiéon hereditaria), ¥ cuando las obligaciones son mucho me-
nos generales que los hechos, desde que éstos producen muchas
situaciones juridicas que estin bien lejos de resolverse en de-
rechos creditorios. (Colmo, p. 140).

La nulidad de los actos juridicos estd bien legislada dentro
de los hechos, con la salvedad metodolégica ya indicada, y la
verdad es que no se ha prestado a dificultades ni a dudas, no
obstante algunas trasposiciones como la de los arts. 18, 530 y
1164.

12. Diversas clasificaciones de los actos y de las nulida-
des. — El eédigo civil contempla las siguientes clases de nu-
lidades:

a) actos nulos y actos anulables;

b) nulidad y anulabilidad absolutas y nulidad y anulabi-

lidad relativas;

¢) nulidad manifiesta y no manifiesta;

d) nulidad completa y parcial;

¢) nulidad expresa: textuales y virtuales.

Las dos primeras clasificaciones son, en realidad, las funda-
mentales en nuestro derecho, y contemplan la «) las causas de
las nulidades y los efectos en cierto sentido; v la b), estd basa-

do en:

1.2, el interés que afectan; 2.2, modo de accionar: 3.°, con-
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firmacién, y 4.°, preseripcién. Lo trataremos in extenso més
adelante.

La ¢) es sinénima de la a); la d) contempla los efectos de
las nulidades, su extensién, y la ¢), la forma de los preceptos,
es decir, la dialéctica del cédigo, y por ello seria mejor Hamar-
la textuales y virtuales, al decir de Aubry y Rau.

Pasamos por alto las otras clasificaciones; nulidades de or-
den piblico y nulidades de derecho privado, segan el interés

que afectan y otras mds.

13. Nulidad manifiesta y no manifiesta.—El ilustre autor
del «Esbogo», doctrinario en exceso, ha creado esta clasifica-
¢ién en el art.° 786: «La nulidad de los actos juridicos puede
ser: 1.°, manifiesta, o 2.°, dependiente de juzgamiento»; pero
sinonimizando los primeros con los actos nulos, art.° 787, y los
segundos con los actos anulables, art.° 788.

Nuestro codificador, que ha tomado casi todo este titulo de
Freitas, parcialmente tomé el primer término de esa clasifica-
cién en el inciso 1.° del art.® 1038: La nulidad de un acto se¢ ma-
nifiesta, cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo, o le
ha impuesto lu pena de nulidad; olvidandose asi del otro térmi-
no, dependiente de juzgamiento.

Este articulo nos dice claramente que adolecen de nulidad
manifiesta; «), los actos practicados contra la prohibicién de
la ley (arts. 18 y 1043); y b), los penados expresamente con
nulidad (arts. 1041-2-4) ; o en otros términos, traduciendo en
nuestro lenguaje téenico, la nulidad es manifiesta cuando el ac-
to es nulo; verdadera superfetacién de fondo, que debe elimi-
narse, por cuanto inicamente sirve para complicar las nulida-
des, y que sélo se explica por la prodigalidad de nuestro cé-
digo en definiciones iniitiles que no tienen nada de legislativo,
ni de praetico.
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lidales, acepta la clasificacién de las nulidades en manifiesta y
latente en substitucién de las nulidades absolutas y relativas,
va que segin &l difieren no en cl fondo, en la naturaleza, sino
en el procedimiento; que seria de oficio en el primer caso y a
peticion de parte cuando no cs manifiesta. Lamenta «el poco
tino» de nuestro codificador al adoptar esta clasificacién, re-
produciendo la divisién de las nulidades en absolutas v relati-
vas, «con un conjunto de disposiciones de no féeil armoniza-

€ién».
NULIDADES EXPRESAS: TEXTUALES Y VIRTUALBS

14, Necesidad de un texto legal. — ks un principio fun-
damental en esta materia la necesidad de un texto legal que es-
tablezea expresa o implicitamente la nulidad de un acto juri-
dico.

Si asi no fuere, no sélo sc atentaria al precepto constitucio-
nal de la libertad juridica, establecida en el art.° 19 de la Cons-
titueién, «ningtn habitante de la Nacién serd obligado a hacer
lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe»,
sino que las relaciones juridicas serian inciertas, el arbitrio ju-
dicial podria degenerar en arbitrario, y los derechos adquiridos
quedar flotantes en el aire.

Y si consideramos la nulidad como un remedium juris es
evidente que no puede haber otras nulidades que las estableci-
das por la ley. Conforme, art.° 50, cédigo de procedimiento ci-
vil de la capital.

Por eso «cuando se trata de pronunciar la nulidad de un
acto contrario a la ley, el legislador debe pensar el mal que re-
sulta de la inobservancia, y el mal que produce la anulacién;
si mantiene el acto, aunque la ley haya sido violada, compro-
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mete su autoridad; las leyes impotentes no son respetadas, y
sin respeto a la ley no hay sociedad».

Pero también si ¢l legislador anulara todo acto que contu-
viera la menor irregularidad, irfa demasiado lejos; es en inte-
vés de la sociedad que anula; ahora bien, el interés de la so-
ciedad no exige ese lujo de nulidades, porque, a fuerza de ase-
gurar la autoridad de la ley, se la haria realmente odiosa, pues-
to que los ciudadanos se verian turbados en sus derechos a ca-
da instante; y esta turbacién puede constituir un mal mais
grande que la inobservancia de la ley. Todas las disposiciones
de la ley no tienen la misma importancia. Hay algunas que no
pueden violarse, porque hay un interés capital en cuestién. Por
¢l contrario, hay otras que preseriben formalidades, ttiles sin
duda, pero de interés secundario. (Laurent, Principes de droil
civil, t. 1, p. 842).

Por eso el art.’ 1037 establece: Los jueces no pueden decla-
rar otras nulidades de los actos juridicos que las que en este
cddigo se establecen.

156, Prima facie, ¢l art.° 1037, pareceria indicar que nues-
tro cédigo sélo admite las nulidades textuales, (expresas dirfan
otros), como también el art.® siguiente: «La nulidad de un acto
es manifiesta, cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo»
corroborado por la fuente al art. 1037 «ningan juez podra de-
clarar o juzgar otras nulidades, sino las que la ley hubiese de-
clarado expresamente», art.° 786, inc. 2.°, Freitas.

Esta es también la opinién de Machado, t. 3, p. 303, no obs-
tante llegar a la misma conclusién nuestra, con diferencias de
palabras: «El cédigo usa dos modos para establecer las nuli-
dades: 1.°, prohibiendo la realizacién del acto; 2.°, anuldndolo
expresamente. En ambos la nulidad es expresa». Hay un mal
cntendido en este autor, pues cuando se admiten las nulidades



— 91 —

virtuales, no se admite las nulidades sin texto, que es cosa muy
diferente y por ello hemos sentado este principio al comienza
de la clasificacién, pues que la sancién nulidad no aparece ins
mediatamente al precepto, sino que es la consecuencia de una
disposicién general, v. g.: el art.° 1043 «son nulos los actos otor-
gados por personas, a quienes por este eddigo se prohibe el ejer-
c¢icio del acto de que se tratare» o el art.° 18 «Los actos prohi-
hidos por las leyes son de ningin valor, si la ley no designa otro
cfecto para el caso de contravencién».

Ni el eédigo franecés, ni Freitas, tienen un articulo semejan-
te al 18 nuestro. Por eso las nulidades implicitas o tacitas o
virtuales, son discutibles en ellos.

El art.° 1037 es concluyente en este sentido, «que las que en
este eédigo sc establecen»; y no como dice Freitas... exprese
mente; por ello Segovia, anotando el art.° 1037, le agrega: «de
una manera exprese o de una manera implicita .

Indiscutibl

e, el sist de Freitas es mas perfecto que

el nuestro y se presta a menos dudas y vacilaciones y de ahi que
las nulidades virtuales sean una causal de dificultades, de va-
cilaciones y de abusos en muchos casos.

Tenemos entonces que si se trata de una disposicion prohibi-
tiva, el acto es nulo; es la consecuencia del principio «Qui con-
tra legem agit, nihil agit», sancionado también por nuestro de-
recho patrio; la ley 28, tit. II, partida 5.2, anula «todo pleito
contra nuestra ley o contra las buenas costumbresy.

Otra anula las mandas (legados) que sc hicieren «contra
derechos o como non debiere», Ley 32, tit. 9, partida 6.2

De modo que cuando el eédigo prohibe no tiene necesidad de
agregar «bajo pena de nulidad», y por eso el art.° 299 es una
verdadera superfetacién de fondo, que debe eliminarse.

Esta regla sufre algunas excepciones en el derecho matri-
monial, respecto a los impedimentos llamados impedientes (por
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oposicién a los dirimentes que anulan el matrimonio) siguien-
do la terminologia del derecho canénico; y en el derecho co-
mereial, respecto a los actos practicados por los interdictos pas
ra comerciar.

Si se trata de disposiciones imperalivas que ordenan eun-
plir un acto o una formalidad, la nulidad es menos frecuen-
te; la omisién, se sanciona gencralmente por otros medios, da-
fios ¥ perjuicios, multas; v. g.: como en ciertos actos de estado
civil, art.° 92, ley de registro civil.

16. Unidad de p iento: Transgresi : Superfeta-
ciones conceptuales y de fondo. — ('on este término elinico,
superfetacion, nos muestra el doctor Colmo el cxeesivo pala-
brerio y la demasiada repeticién de conceptos, que se observa
en inuchos articulos del eédigo; trondosidad a menudo perju-
dicial y que se presta a interpretaciones dobles, triples y lo peor
antagdnico a veces.

Consisten las superfetaciones en repeticiones parciales, en
cuyo mérito se incluye en un precepto cualquiera un concepto
que sobra, porque se encuentra o en los prineipios generales o
en las disposiciones que dircctamente rigen el asunto; y que
puede ser, superfetacion de conceplo, es deeir, repeticién de ca-
ricter accidental; o superfetacion de fondo, repeticién de pre-
eeptos que legislan dos 0 mas veces una misma relacién juridiea.
(Colmo, T'écnica legislativa, p. 157).

a)  Superfetacion de conceptos:

Arto 1041....

-+..... «Por su dependencia de una repr io

necesarias pegadizo inutil ante] el art.® 57.

« en cuanto al acto, o que dependiesen de Ia
Autorizacién del juez, o de un representante
necesario». Agregado, que no sélo invade la
Jurisdiccion del art o siguiente, {incapacidad
de derecho) sino que es innecesario y que tini-

camente sirve para confundir a nuestros au-
tores.

> 1042, .
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Art.o 1045 inciso 2. sub-incisos 1° y 2°.
» 1047........... <Puede y debes.
> 1050... . «al mismo o igual estados.
>  1053... ... el segundo inciso «Los intereses y los frutos
percibidos hasta esa época se compensan en-
tre si», se desprende de la parte final del pri-
mer inciso y por ello estd demds.

b) Superfetaciones de fondo

18 y 1043
Arto 1038............ ];‘1041-2 e
» 1040... L. D3y ss, 900
> 1043, 18
» 1044, . inciso 20-953
» 1044, ...l »  3°-986
]I 857
L ae 924-5-6 y 7
> 104d-imc. 8°.... 5931
) 941

Lart.c 1049
> i 20,1} :
1047 inc. 20 ; » 1164 in fine.

o 018

1’asamos por alto algunas contradicciones, como la de los
articulos 1063 y 517 que se estudiardn oportunamente. Estas
superfetaciones son perjudiciales, porque demuestran no sélo
lo poco firme del pensamiento del autor, sino la falta de plan
¢ ideal preconcebido por las contradicciones que encierra a
fuerza de repetir mal los preceptos, olvidandose al Gltimo lo que
eseribi6 al principio.

17. El lenguaje del cédigo: Ambigiiedades y sinonimias.
Las anfibologias lexicolégicas de nuestro cédigo, dice Colmo,
pégina 238, se resuclven en dos érdenes: en las ambigiiedades
¥ en las sinonimias.
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a) Ambigiiedades:

«Tampoco puedo precisar el sentido de estas palabras, -
lidad absolute (1047 y art.> 84 de la ley de matrimonio), nuh-
dad relativa (1047-58)».

«Yo ignoro en qué consiste cabalmente la ratificacion (407,
733, 1161-2, 1330, 1930-1-2-5),ni en qué difiere exactamente de
la confirmacidn en méas de un caso, como el del art. 3118» (Col-
mo, pag. 239).

Sin llegar a estos extremos, pues creemos haber aclarado
bien estos puntos, lo cierto es que son ambiguos muchos articu-
los del cédigo como el 1051-60, como también muchos de sus
términos, los cuales se resuclven en sinonimias.

b) Sinonimias:

El cédigo hace al respecto un péle-méle desconcertante, con-
fundiendo y sinonimizando la nulidad con la rescision (ar-
ticulo 858-9-60), revocacion (art.° 961-64) y resolucidn por una
parte y por otra con los términos deshacer, art.° 1365 y 1369,
sin efecto, 502-30-6-42-62, 926-75; 1208, 1328, 2078; sin valor,
465-72, 847, 983-85-88, 1161, 1530, 3000, 3511, 3832... no va-
ler, 564, 3711, amén del término anular, que significa tanto la
anulacién de un acto nulo como de un anulable, 924-5.7, igual-
mente nulidad. .

Lo més grave es que a veces dice nulo, por anulable, como
cn el art.° 857,

18. Observacién. — Planiol, t. IT, n.° 1270 y sigs.; Colin et
Capitant, t. I, p. 73 y sigs,, t. II, p. 133 y sigs. y 140 y sigs.;
Giorgi, t. IV, n.° 204 y sigs. uniformemente asignan los mis-
mos valores a los términos nulidad, resolucién, rescision Y revo-
cacion.

Tienen de comin, que extrafian la conclusién o el acaba-
miento de una relacién juridica; diferiendo, en primer lugar,
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1a nulidad y resolucion de la rescisidn y revocacion, por el efee-
to retroactivo de las dos primeras; los efectos producidos en el
pasado se borran y las cosas deben ser remitidas al mismo es-
tado, como si el acto no hubiese jamds existido, en oposicién a
las dos ultimas.

a) La anulacién se produce en virtud de la ley art. 1037
v sigs. y concordantes.

b) Mientras que la resolucion, es debida a la voluntad de
las partes, siempre que hayan dado al acto un consentimien-
to condicional, expreso o tacito, (art.” 527 y sigs., 1202).

¢) La rescision, designa todo acto, por el cual las partes,
destruyen para lo sucesivo el acto verificado.

En el cédigo franeés es indiscutible la sinonimia entre la
accién de nulidad y la de rescisién; pero la doctrina y la ju-
risprudencia se han encargado de distinguirla.

La rescisién puede ser: I, convencional: art.° 1200 y 1T, uni-
lateral: a), locacién de cosas, art.” 1522-31-59, 1604 ine. 2.°; b),
locacién de obras, art.® 1638; ¢), por muerte de una de las
partes, art.° 1640-1758, 1963, inc. 3.°

d) La revocacion, designa los casos en que una persona
sc ve privada de las ventajas gratuitas que obtienc de un
acto.

La revocacién no tiene lugar sino en virtud de un texto ex-
preso, v. g.:art.’ 1848,

Ticne o el eardeter de una penalidad civil, v. g.: revocacién
de donacién, testamento o legado por causa de ingratitud, ar-
ticulos 1858, 3843; o es tnicamente el efecto de una proteccién
acordada a wna persona, sea el autor de la disposicién revoca-
da; revocacién de una donacién por supernacencia de hijos al
donante, art.” 1868 ; scan sus herederos: reduceién de una libe-
ralidad exeesiva, (art.° 1832-3601).



— 26 —

19. Nuestra técnica. — Consecuente con lo expuesto, nulo
lo empleamos siempre en su acepeidn téenica, por oposicién a
anulable.

Nulidad, aisladamente, lo empleamos lactu sensu, genérica y
comprensivamente de nulo y «nulable; pero seguida de los vo-
cablos absolula o relativa lo empleamos esfriclu sensu por opo-
sicion a anulabilidad.

Confirmacion, usamos siempre en su aeepeidn téenica, n-
fra. 9.

20. Fuentes legislativas inmediatas. — Complica y con-
funde csta materia.

@) El hecho de que el codificador no mencione a Freitas,
fuente principal que a manera de hilo de Ariadna nos servird
en este laberinto, al decir de Segovia, para desentrafiar dificul-
tades y aclarar dudas; fuente que hay que tenerla siempre pre-
sente por su claridad y método, pues la ha seguido paso a paso
con admiracién y carifio, aunque con menos claridad y felici-
dad muchas veces.

b) El valor de las notus, equivocadas y en contradiceién
frecuentemente con el texto mismo de la ley, tomadas por in-
termedio de Goyena, de las leyes espaiiolas y romanas y de pi-
rrafos de autores franceses; asi, la nota al art.° 1038 in fine
diee: Sobre la materia de este titulo, véase Savigny «Derecho
romano, origen y fin de las relaciones de derecho» desde el pa-
ragrafo 202; como también la nota «) al epigrafe del titulo que
estudiamos; parceerfan indicar que las doctrinas de este autor
tendrian una influencia preponderante, y nunca mas inexacta
esta conclusién, pues del «Sistema del derecho romano» no se
ha tomado directamente ningtn articulo, dando solamente mna-
terial para tres notas: las dos ya mencionadas ¥ casi toda la
nota al art.e 1045,
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En realidad, las fuentes del eédigo en esta materia han si-
do las siguientes:

a) El «Eshogo» de cédigo civil de Freitas, de cuyo pari-
grafo 6, Parte General, se ha tomado el mayor niunero de dis-
posiciones de nuestro titulo VI y VII para todo lo referente a
la elasificacién de actos nulos y anulables.

b) La fuente citada, al menos como idea general, y el ¢6-
digo chileno para la clasificacién de las nulidades y anulabili-
dades en absolutas y relativas.

¢) El parigrafo 336 del Curso de derecho civil francés de
Aubry vy Rau (salvo dos articulos de F'reitas y uno de Zacha-
riz) para los efectos de las nulidades.

21, Disparidad en el derecho cientifico. — La teoria de
las nulidades, relativamente ficil, ha sido obscurecida y com-
plicada por obra de los comentadores del siglo pasado, mas que
por los legisladores, llegando a veces a ser un verdadero exiri-
catio labirinthi, como sucede en Llerena y Machado.

Japiot, p. 7, justifica las dudas e incertidumbres sobre la
materia por la insuficiencia de las teorias sobre las nulidades,
insuficiencia afirmada ya por Demolombe, t. IIT, n.° 237: «Una
tcoria general y completa de las nulidades; no dudo decir. ..
que la doctrina misma, hasta el presente, ha {racasado en la
empresa de fundarlas; por Gabba, Contributo « la dottrina
dell’errore, t. I, p. 39: «Una sistematica doctrina de las nuli-
dades. .. falta hasta ahora en la jurisprudencia, sea romanis-
1a, sea civilista modernas. ‘

Colin et Capitant, t. I, p. 74, Planiol, t. T, n.° 328, Duver-
gier, ¥ Amézaga, n.* 48, sosticnen que: «la teoria de las nuli-
dades en una de las més obscuras que hay en el derecho civils.

Vélez nos decia «la teorfa sobre las nulidades es la materia
mds ardua de la jurisprudenciay, Revista de legislacién, t. V11,
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p. 277, y algn autor le lamé a las nulidades «la selva obscui-
ra del derecho civil».

Por eso las divergencias entre los autores, tanto extranje:
ros como nacionales, son frecuentes y desconcertantes, confun-
diendo a nuestros jucees que a menudo se engolfan en la doc-
trina, olvidandose de la ley, y de la ciencia.

He aqui las principales divergencias en expresiones y sig-
nifiendo. Laurent, que ha estudiado con amplitud csta mate-
ria, (t. XV, ne° 450; t. 1I, p. 341 y t. XXII, n.° 391), toma
Ia palabra nulo como sinénimo de anulable, reservando estas
dos cxpresiones para los actos anulables en juicio, mediante
una aceién de nulidad; y aplica el término inexistentes a aque-
llos actos que son anulados de pleno derecho por la ley.

Iin el mismo sentido sc manifiesta Hue.

Baudry-Lacantinerie et Barde (t. III, p. 286), distinguen
los actos en inexisfentes y anulables, desechando los actos nu-
los—no obstante la expresién «nul» de los arts. 1601 y 1117—
v llaméndolos también a los primeros actos radicalmente nulos
¥ actos relativamente nulos respectivamente, siguiendo a Vigié,
gue nos habla de nulidad radical y nulidad relativa, en oposi-
¢ién a Solén que nos dice: nulidad de pleno derecho y nulidad
por via de accidn.

Demolombe y Colmet de Santerre hacen diferencia entre
los actos nulos y los anulables: el acto es nulo cuando la ley le
priva de cfectos sin que tenga necesidad de recurrir en Jjuicio
Y es anulable euando es neeesario una sentencia de Jjuez para
destruir el acto. Estos autores confunden intencionalmente la
inexistencia y la nulidad de pleno derecho.

Zacharie, (t. I, paragrafo 25), divide las nulidades en le-
gules o de pleno derecho, ipso jure y Judiciales, ex-sentencia
iudice, pero dice que esta divisién no es méas que una férmula
de la regla, segiin la cual la nulidad de un acto puede estar ha-
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sada en una preseripeién formal de la ley o en un prineipio de
derecho.

Aubry ¥ Rau nos dicen, (t. 4, paragrafo 337), que las dis-
tineiones que algunos autores han pretendido establecer con re-
Jacién a esta materia, son mis o menos inexactas, puesto que
las nulidades de orden publico pueden ser cubiertas por confir-
macién, cuando la causa que lo produce ha cesado.

\ su vez Japiot, p. 179, dice que hay autores que restrin-
gen los casos de inexisfencia y oponen a ésta los de nulidad,
tanto absolutas como relativas y con este criterio: nexistencia
a falta de una condicién ldgicamente necesaria; nulidad, a fal-
ta de una condicién legalmente necesaria.

Otros nos hablan de inexistencias legales y ldgicas. Ben-
dant (Obligations, n.° 280), extiende la inexistencia a todo lo
que es una nulidad relativa, y busca el criterio, no en el fun-
damento del vicio, sino en su intensidad y su féormula es ésta:
Inexistencia, si una de las condiciones exigidas hace completa-
mente falta; nulided, si ella no est sino parcialmente cumpli-
da. Giorgi, (t. 4, p. 2), nos habla de actos nulos de pleno dere-
cho o radicalmente nulos y simplemente anulables, o mejor, nu-
lidad radical o de pleno derecho y simple invalidez o anulabili-
dad. Igualmente Amézaga estudia las nulidades absolutas y re-
lativas, n.° 29 y sigs.

Savigny divide la invalidez de los actos juridicos en invali-
dez completa o nulidad y en invalidez parcial o actos atacables.

Colin et Capitant (t. I, p. 74 y sigs.), y Planiol, (t. I, n.° 336
Y sigs.), nos hablan en el capitulo de las nulidades de los diver-
sos grados de imperfeceién de un acto juridico: a), actos nulos
de pleno derecho; b), actos anulables, y c), actos inexistentes
con el significado que veremos mas adelante.

Llerena sinonimiza los actos nulos con los de nulidad Yy anu-
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labilidad absolutas y los unulables con los de nulidad y anula-
bilidad relativas.

Machado, a su vez, con una tenacidad admirable como equi-
voca, sostiene que las nulidades absolutas y relativas no encuen-
tra su confirmacién cn parte alguna del cédigo y que debemos
considerarla eomo ocasional y sin valor, (t. III, pags. 304, 306,
308, 317, 333...)

El mismo Vélez, parcee que no tuvo idea definida al res-
pecto, y cn un eserito presentado en propia defensa en 1840
(V. Revista de Legislacién y Jurisprudencia, t. IIT), dice que
aan las nulidades absolutas pueden convalecer y, no obstante

perfilar bien el cardeter de las nulidades absolutas y relativas
en dicho eserito, no las reglamenté claramente en el eddigo.

Al menor descuido y en la primera zambullida, se pierde el
investigador en este mare magnum de opiniones diversas.

22, Disparidad en el derecho jurisprudencial. — Discre-
pan los fallos de nuestros jueces de una manera alarmante, y
los mismos articulos son interpretados en sentido opuesto, no
s6lo en los diversos tribunales de la Republiea, sino, y esto es
mds grave, en un mismo tribunal; a la vez que campean en las
sentencias de nuestros jueces, al decir de un autor, cual rastros
de una herencia milenaria y de un atavismo hispénmcolonial,
las frases huecas y hasta pomposas, sin sentido juridico ni
prictico y contra ese sistema, opondremos la téenica y el mé-
todo.

Muchas veces los jueces se convierten en legisladores ; pero
de una manera desgraciada, o poco afortunada, haciendo la
ley en vez de interpretarla: «legis condenda» en vez de elegis
ferendas.

Asf, mientras unas sentencias, admiten que el acto Jjuridico
celebrado por la mujer casada sin la venia del marido, adolece
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de nulidad relativa, confirmable (V. «Gaceta del Foro», niime-
ro 832, pag. 209, 1918, Cam. Civil; y n° 411, pig. 2, 1907),
otras sosticnen que el acto es nulo absolutamente v declarable
de oficio. (V. «Cam. Civil», t. 15, p. 220).

Otros fallos confunden los actos nulos con los nulos abso-
lutamente: v. «Cam. Civ.», t. 185, p. 332 ¥ «Sup. C. Pecia. Bue-
nos Airesy, Ser. VI, t. 4, p. 505; y los actos anulables con los anu-
lables relativamente: V. «Cam. Civ.», t. 100, p. 336 y «Sup. C.
Peia. Buenos Aires», Ser. V., t. 4, p. 33.

Mientras unos fallos admiten que la omisién de las formas
prescriptas para el acto juridico produce nulidad absoluta y
por ende inconfirmable: v. «Jurisprudencia Argentina», t. II,
p. 147, fallo del Supcrior Tribunal de Catamarea, y p. 198, fa-
1lo de la Camara Federal de Parana; Cam. Civ., t. 46, pag. 96;
otros han deelarado lo contrario; Cam. Civ. 1.4, 19 de agosto de
1911, pag. 140.

Una sentencia, que registra el boletin judicial n.° 4161 (su-
cesién Pacheco), dice: aunque el testamento sea nulo, no puede
declararse de oficio tal nulidad. .. y esto es asi, no porque era
nulo, sino anulable, pues sc trataba de un caso de demencia
senil probada en juicio.

Un fallo del tribunal de Catamarvca (eit. «Jurisprudencia
Arg.», t. I, p. 148), sostiene que «nuestro cédigo admite las
nulidades absolutas y relativas como la doctrina (Savigny, pa-
ragrafo CCII), y los cédigos en que se han inspirado (cédigo
chileno y Freitas), al contrario de lo que sostiene Machado y
al contrario de lo que asevera el fallo citado (Cémara Civil,
19 agosto 1911), de que nuestro eédigo no ha dicho en qué con-
siste la nulidad absoluta, y, por lo tanto, ella ha quedado libra-
da a la interpretacién de los jueces. En verdad, no lo ha defini-
do, pero enumera taxativamente los casos en que ella existe».



4>

— 32 —

Estas contradicciones son debidas a la falta de un tribunal de
casacién, que imponga sus soluciones en todo el pais.

23. () Actos inexistentes. — Un acto cs inexistente, cuan-
do le falta un elemento csencial para su formacién y tal que no
se pucde concebir el acto en ausencia de este clemento. (Pla-
niol, t. 1, n.° 345).

Un acto inexistente no tiene existencia a los ojos de la ley,
es una apariencia sin realidad: la nada; y, por lo tanto, se
dice: no se lo puede anular, de la misma nanera que no se
pucde matar un muerto; y cuando se dice acto inexistente se
refiere a lo inexistente juridicamente, no naturalmente exis-
tente.

Pero, si tericamente se distingue el acto nulo del acto in-
cxistente, practicamente se confunden, y asi lo reconocen Colin
et Capitant, pucs, dicen, no sélo ambos exigen la intervencién
de la justicia para que constaten la inexistencia o nulidad; si-
no que, ejecutado el acto inexistente o nulo, deben igualmente
remitirse las cosas al estado anterior en que se encontraban.

Y si la doetrina ensefia que en la inexistencia, el obstaculo
para su validez es un obstdculo natural y en el acto nulo el obs-
ticulo es una prohibicién de la ley, es decir, un -obstdculo le-
gal; en el fondo, la diferencia se atenda hasta desaparecer: am-
bos obstéculos reinan soberanamente y la voluntad de las par-
tes es impotente para hacerlos desaparecer.

Asi era en el derecho romano; deeir un acto nullum est, era
decir de una manera indiferente, acto nulo o inexistente ; exac-
tamente lo mismo pasa en nuestro derecho, en que la sinonimia
conceptual y de fondo, es evidente, pues tanto dice el c6digo
nulo, como sin valor, sin efecto, no producen accion en Juicio,
ningiin efecto, no producen efecto, dejar sin efecto... como in-
cluye expresamente entre las causas de nulidad, actos que son
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inexistentes segin la doctrina; como los actos de los dementes;
de los impiberes, o verificado sin observancia de las solemni:
dades.

Y no obstante haber sido ensayado su aplicacion en nuestra
facultad (v. Prayones, apuntes de derecho civil, p. 101), res-
peeto al derecho matrimonial, no la consideramos aceptable,
pues los easos que contempla: a), identidad de sexo; y b), falta
de comparencia ante el oficial pablico, se resuelven o en causas
de anulabilidad, como en el eédigo brasileiio, art. 219; error,
en la persona (casos de hermafroditismo), o en causas de nu-
lidad: falta de forma preseripta por la ley.

Y si los autores franceses, han aceptado la teoria, presenta-
da por vez primera por Zacharix, dichosos, como dice Planiol,
de encontrar un medio para salir del obsticulo de anular un
matrimonio sin texto legal; los nuestros no tienen esa necesi-
dad, pues no sélo las nulidades en el derecho matrimonial estan
bien tratadas, art.® 84 y sigs., ley de matrimonio civil, sino que,
subsidiariamente, la teorfa general de las nulidades va en su
auxilio.

Amézaga, ob. cit. n.° 42, se aparta por un momento de la
clasificacién bipartita de las nulidades, entrando de lleno con
la triple elasificacién, actos mexistentes, nulos absolutamente y
nulos relativamente en el derecho matrimonial, siguiendo a
Bendant, quien divide las nulidades en subslanciales, absolutas
y relativas.

Este término nuevo ha complicado las ideas, no sélo por lo
redundante, sino por la disparidad doctrinaria en su significa-
do; supra, n.° 21,
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Actos nulos y anulables

GENERALIDADES

24. Mantenimiento del dualismo de las nulidades. — Es
indiscutible la existencia de la doble especie de nulidad en
nuestro derecho; tal vez fuera procedente su discusién en el
derecho franeés, argumento art.° 1117 del cédigo francés.

Es asi como las formas juridicas se perpetiian a través del
tiempo, a la vez que se extienden por el espacio, y el sistema
romano que vive en casi todo nuestro eédigo, surge bizarramen-
te con la doble nulidad: la una, actos nulos, nulidad legal, o
manifiesta, como dice Freitas y el art.° 1038, v la otra actos
anulables, o nulidad judicial, o dependiente de sentencia.

Parece que nuestro codificador ha dado una importancia
suma a estas especies de nulidades por su incesante repeticién
en todo el cuerpo del eé6digo; esta preferencia seria elogiable
si hubiera sinonimizado los actos nulos con los nulos absoluta-
mente y anulables absolutamente; y los anulables con los nulos
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relativamente ¥ anulables relativamente, como sinonimiza la
doctrina y la legislacién comparada; o si lo hubiera caracteriza-
do de una manera practica, va que la diferenciacién que inten=
tavemos es muy combatida; desgraciadamente, no sucede asi';
no sélo no son sinénimos, pues hay actos nulos, art.e 1042;
que son nulos relativamente, ¥ actos anulables, art. 1045, in-
¢iso 2., que son anulables absolutamente; sino que estd lejos
de ser praetico el distingo.

Bstos dos grupos de nulidades, actos nulos ¥ anulables por
una parte; y nulidad y anulabilidad absolutas y nulidad y anu-
labilidad relativas por otra, son las dos clasificaciones funda-
mentales de nuestro derecho; son independientes y responden
a ideas diferentes entre si, teniendo la segunda mayor impor-
tancia practica que la primera.

25. Caracter diferencial de los actos nulos y anulables. —

«) En los actos nulos, la nulidad es inmediata, el acto es
inexistente ab inifio. Como en ningin momento puede produ-
cir efecto, no paraliza la actividad de las partes que conservan
su libertad. La nulidad existe de pleno derecho: «actos tales
(es deeir, actos nulos o de nulidad manifiesta, conservando la
vi

sa terminologia del cédigo) se reputan nulos, aunque su
nulidad no haya sido juzgaday, art. 1038, inc. 2.°

Pero como nadie puede hacerse justicia a si mismo, es nece-
sario reeurrir a los jueces, quienes tienen por misién, en cste
caso, comprobar la nulidad, y no pronunciar o decrelar una nu-
lidad castigada meslerio legis.

b) In los actos anulables, la nulidad no cs inmediata; el
acto existe y produce efectos hasta tanto sea anulada por sen-
tencia judicial; el acto vive, dice Planiol, mds o menos bajo
una amenaza de muerte. Por ello lo llama Freitas graficamente,
nulidad dependiente de juzgamiento. La sentencia del juez que
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anula ¢l acto, es un acto de autoridad, semejante al imperium
del magistrado romano, que modifica un estado anterior de co-
sas, con poder diserecional para apreciar la prueha y decretan
o no la nulidad. Los actos anulables se reputan vdlidos mien-
{ras no sean anulados; y sdlo se tendrdn por nulos desde el dia
de la sentencia que los anulase, art.° 1046.

Es éste ¢l rasgo capital que distingue el acto nulo del anu-
lable, de ia misma mancra que en Freitas, que diferencia sus
andlogos: nulidad manifiesta y dependiente de sentencia. por
sus efectos. Y pensar que, siendo ello lo anico practico en la
clasificacion, haya sido deseonocida o poco considerada por
nuestros autores, que subordinan el art.® 1046 y concordantes,
especialmente el art. 1057 al 1051 y concordantes; pero la doe-
trina reacciona, impulsando al derecho jurisprudencial, a una
distineién tan justa como acertada, infra, n.° 74, vigorizando
la marchita distincién entre acto nulo y anulable; que, a no
ser esta diferencia, careceria de razén de ser.

Esta diferencia entre los actos nulos y anulables, se explica:
los actos nulos son juridicamente inexistentes por falta de uno
de los elementos esenciales del acto; capacidad de hecho o de
derccho, objeto o forma ad solemnitatem. Los actos anulables,
ticnen apariencia de perfecta legalidad, ¥ por ello su validez
fugaz o su vida provisoria es indiscutible; pero como en el fon-
do y subrepticiamente adolecen de vicios, probados éstos, caen
los actos.

Un nuevo sistema de anulacién ha sido consagrado por el
«6digo civil aleman: la anulacién por via de declaracién dirigi-
da a la parte contraria, art.® 143, rompiendo con la tradicién
romana y moderna, en razén de los inconvenientes que presen-
ta a sus ojos la anulacién judicial, infra, n.° 98, sistema segui-
do en sus lincamientos generales por el cédigo civil japonés y
el suizo.
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26. Causas de nulidad y de anulabilidad. — Ll origen de
Ja nulidad estd en la violacién de una norma, violacién que, cix
¢l sentido méds amplio, se puede Hamar el wvicio del acto.

Con el término vicio, ¥ de acuerdo a la opinién de Japiot;

p. 178 y del ¢édigo (aunque pareciera referirse con el término

vicio espeeialmente al crror, dolo, violencia. .. art.> 949 y no-
ia), designamos cualquier causal de nulidad ¥ de anulabilidad,
art.’ 954, 1045-7-59-60-1.

Los diferentes vicios que pueden afectar un acto juridico,
presentan una gama notable respecto a su variedad, intensidad
v cfecto: dependiendo su importancia mas que del valor in sc,
del punto de vista particular en que se coloque el legislador.

De ahi que los mismos vicios son causas de nulidad en algu-
nas legislaciones, de anulabilidad en otras, v. g.: la incapucidad
rdlativa, causa de nulidad en el derecho argentino, art.® 1042,
de anulabilidad en el derecho brasilefio, art.® 147, ine. 1.

Ln todo acto juridico hay un elemenlo de hecho, hecho de
voluntad, y clementos materiales que lo rodean, y un elemento
de derecho, consistente en la productividad de efectos juri-
dicos,

Puede haber falta absolula o insuficiencia de un clemento;
en cuyos casos el acto es nulo o anulable vespeetiva y general-
mente. s la intensidad del vieio lo que determina la intensi-
dad e la sancién.

ACTOS NULOS

27. Enumeracién. — Bl eddigo enumera de una mancra
gendrica v comprensivas las causas de nulidad en los artieu-
los 1041 a 1044 y de anulabilidad en el art. 1045, esparciendo
su reglamentacién al tratar las respectivas causas, El método
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nos parece bueno, ha sido seguido por ¢l cédigo brasilefio, ale-
man. ...

Son nulos los actos juridieos en los casos de:

1> Falta de capacidad : «), incapacidad de hecho: absoluta
v relativa; y b), incapacidad de derecho.

20 Simulucion o fraude presumid

3.2 Inexistencia naturol o juridica del objelo.

por la ley.

4.2 Falta de formas ad solemnitalem.

28. Falta de capacidad. — Observacién. — Il art.> 1040
preceptia: El aclo juridico, para ser vdlido, debe ser olorgado
por persona capaz de cambiar ¢l estado de su derecho. Se trata,
de un precepto de toda obviedad, concebible en un tratado
cientifico o diddctice, no en un eédigo, ¥ que, en el peor de los
casos, estd completamente fuera de lugar. (‘olmo, p. 193, con
mucha razén, lo califica de disposicion enunciativa, por ser una
disposicién absolutamente abstracta, doctrinaria, teérica ¢ in-
util, pues no sélo no se refiere a nada conereto, sino que no lle-
na ninguna funeién explicativa o aclarativa. Sin ningan in-
conveitiente, puede suprimirse este precepto.

29. Incapacidad de hecho, absoluta. — Son nulos los actos
juridicos olorgados por personas absolutumenle incapaces, ar-
ticulo 1041.

Observacion. — Bste articulo ha sido tomado del «Esbogos,
art.® 789, ine. 1.°, y 508, ine, 1.°

Hemos suprimido la parte final «por su dependencia de una
representacién necesaria», porque es una verdadera superfeta-
¢ién eonceptual, ya que sobra el concepto, pues lo mismo se de-
duce, art.® 57.

30.  La capacidad de hecho, consiste en la aptitud, o grado
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de aptitud de las personas de existencia visible para cjercer
por si los actos de la vida civil. (Freitas, art. 22).

Esta aptitud puede ser completa (capacidad plena) o in-
completa (incapacidad relativa) ; esta incapacidad es para ciet-
tos y determinados actos, de modo que una persona relativa-
mente incapaz, es, al mismo tiempo, capaz e incapaz, mientras
que la incapacidad absoluta es la incapacidad para cjercer por
si todos los actos de la vida civil.

Por eso, son absolutamente incapaces para otorgar un acto
juridico, art.° 54, inc. 2.°, 3.0 y 4.°

a) Los menores impuberes;

b) Los dementes, declarados tales en juicio;

¢) Los sordo-mudos que no saben darse a entender por
eserito.

El art.° 54 enumera también como absolutamente incapaces,
« las personas por nacer y a los ausentes declarados tales en
juicio y nosotros los excluimos por razones obvias. Freitas ex-
presamente los excluye en su art.° 789, inc. 1.°

Un acto otorgado, pues, por las personas indicadas, es nulo
o mejor, juridicamente inexistente, sus actos carceen de discer-
nimiento.

«Los actos seran refutados hechos sin discernimiento; si fue-
ren actos licitos practicados por los menores impaberes. .. co-
mo también los actos de los dementes. .. y los practicados por
los que por cualquier accidente. cstin sin uso de la razéns,
(art.° 921).

31, Incapacidad de hecho, relativa. — Son fambién nulos
los actos juridicos olorgndos par personas relalivamente inca-
paces (art.° 1042).

Observacién. — Suprimimos la frase final... «en cuanto al
acto, o que dependiesen de la autorizacién del juez, o de un
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represeitante necesario». Segovia diee que estas palabras cons-
tituyen un pleonasmo que mis bien perjudica la redaccién.

Para nosotros, la frase indicada encierra una doble super-
fetacién: conceplual, porque el concepto es una repeticién de
Jos articulos 54 y 57 y de fondo, porque invade los dominios del
articulo 1043 ; doble superfetacién, que lleva el codificador a un
péle-méle lamentable, agravado por la nota cjemplificativa : «co-
mo. .. los menores emancipados respecto de algunos actos, los
religiosos, comerciantes fallidos, los tutores ¥ curadores, respee-
to a actos determinados...» pero como la nota no es ley, pa-
samos por alto estas incapacidades de derecho para estudiarlas
oportunamente.

32. El cédigo cnumera entre los relativamente incapaces
de hecho, art.® 55:

1> Los menores adullos.

2.2 Las mujeres casadas, «en cuanto subsi
conyugal».

sta la sociedad

Nuestro codificador, a la vez que comprende dos érdenes de
incapacidades diversas, al asimilarlas bajo un mismo rubro, co-
mete un error, no de apreciacién o de punto de vista, sino de
pensamiento; error objetivo que pugna contra la realidad, pues
la mujer casada es incapaz de derecho ¥ tan lo es asi, que si
la mujer casada enviuda, revive juridicamente: si es menor
contindia como menor emancipada : ineapaz de derecho; si ma-
yor, es reintegrada al ejercicio de todos sus derechos, pudiendo
cjereer, por lo tanto, todos los actos de la vida civil,

Lo peor son las antinomias del eédigo ; que muestran lo poco
firme y sistemético del pensamiento de su autor; tal el art.° 515
ine. 1.° que, en contradiceién con el que estudiamos, dice: «son
incapaces por derecho para obligarse. .. 1

2 mujer casada v el
menor adultoy.
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La importancia de la distineion esta en la confirmacién y
preseripeion de las nulidades; si la mujer casada cs incapaz de
hecho, como lo quicre la ley v ila jus esto, sus actos son nulos
relativamente ¥ por ende confirmables ¥ preseriptibles; si es
incapaz de devecho, serian nulos absolutamente sus actos y.. .

Nuestros comentadores, con excepeion de Segovia, han sido
inducidos en ¢l errvor, hasta Salvat, (op. cit., n.° 2070).

Una persona relativamente incapaz es al mismo tiempo ca-
paz ¢ incapaz: asi, la mujer casada, «no puede estar en juicio»,
ni eelehrar contrato alguno, ni desistiv de un contrato anterior,
ni adquirir bienes o acciones por titulo oneroso o lucrativo, ni
enajenar, ni obligar sus bienes, ni eontraer obligacién alguna...
sin licencia o poder del marido», arts. 54 y 55, ley matrimonio
civil; pero «no es necesaria la autorizacién del marido en los
pleitos entre &l y su mujer, ni para defenderse cuando fuese
criminalmente acusada, ni para hacer su testamento o revocar
el que hubiese hecho. ..», art. 57, ley cit.

33. Hemos dicho, que s relativamente incapaz la mujer
caseda mientras subsista la sociedad conyugal; nuestro eédigo
no tiene un principio expreso en este sentido, como el brasile-
iio, art.® 6, inc. 11; pero lo mismo se desprende del cédigo, salvo
la restriccién respecto a los derechos reales.

El art.° 1302 preceptiia: «la mujer separada de bienes, no
necesita de la autorizacién del marido, para los actos y contra-
tos relativos a la administracién, ni para enajenar sus hicnes
muchles, pero le es necesaria autorizacién judicial, para enaje-
nar los hienes inmuebles, o constituir sobre ellos derechos rea-
les». Pero generalmente la disolucién de la sociedad conyugal
¢s precedida por el divoreio o simultinea con él;

; seria verda-
deramente sorprendente la separacién de bienes sin divoreio;

pero juridicamente puede suceder. In caso de divoreio, dice
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¢l arte 73, ley de matrimonio, «si la mujer fuese mayor de
cdad, podri ejercer todos los actos de la vida civil».

Tista antinomia legal, contradictoriamente interpretada cn
nuestro derecho jurisprudencial (Prayones, p. 82), producia
graves perturbaciones en las transacciones econdmicas; para
evitar incertidumbres las dos Camaras de apelaciones en lo ci-
vil de la capital, procediendo en virtud de la autorizacién que
les confiere en tales casos la ley 7055, para fijar una interpre-
tacién, se reunieron en acuerdo extraordinario el 20 de noviem-
bre de 1913, con objeto de uniformar la jurisprudencia.

BEn pleno resolvicron entonces lo siguiente: «La mujer di-
voreiada y separada de bienes no puede vilidamente vender v
constituir dercchos reales sobre inmuebles sin la correspondicn-
te autorizacién judicial» por el voto de seis camaristas contra
cuatro.

34. Incapacidad de derecho. — Son igualmente nulos los
actos olorgados por personas, « quienes por este codigo se pro-
Tibe el cjercicio del acto de que se {ratare. Art.° 1043.

Observacion. — Este articulo ha sido tomado del «Esbogo»,
arts. 789, ine. 3.2, y 508, ine. 3.°, con esta diferencia; de que cl
eodificador ha obscurecido, lo que era claro en el modelo. Frei-
tas diee: «son nulos los actos juridicos cuando sus agentes fue-
an incapaces de derecho», definiendo en el art.° 23: «Aquellas
personas a las cuales se prohibiese la adquisicién de ciertos de-
rechos o cl ejercicio de ciertos actos por si o por otras perso-
nas, son incapaces de derecho, es decir, de esos derechos y de
¢sos actos prohibidoss.

La obscuridad de nuestro cédigo se explica: Vélez substitu-
¥6 1o definido por una parte de la definicién. Como hemos ob-
servado ya, la misma velacién juridica, esta legislada cn el
art.° 18.
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85. Son incapaces de derecho. y por consiguiente nulos
los actos:

1> Del tutor, curador o albacea, cuando compran bienes
que tienen bajo xu administracién; art.> 1361, ine. 2.0y 3.

2° Del padre. cuando compra bienes de los hijos que es-
tan bajo su patria potestad, art. 1361, inc. 1.°; como tambicn
los contratos entre padres e hijos bajo patrvia potestad. Ar-
ticulo 279.

3.2 De los mandatarios, empleados publicos, jucees, abo-
gados o fiseales. .. ministros... cuando eompren por si o pov
interpuesta persona, bienes de sus comitentes, del estado, en
litigio. .. art.® 1361, incs. 4.°a 7.0

4.2 En los casos de cesiones prohibidas, art.c 1442.3.

5. Los diversos actos absolutamente prohibidos al tutor;
aunque ¢l juez indebidamente los autorice, arts. 540 y 841, in-

cisg

6.° Los contratos entre cényuges, arts. 1219-20,

Los actos anulables desde el dia de la sentencia que los
anulare, art.® 1046,

8.2 (Cuando hubicse prohibicién de su modo, al decir de
Freitas, art.” 789, inc. 6.° o de su cargo, segin el cédigo, ar-
ticulos 530-1-64.

Hacemos notar ¢émo las incapacidades de derecho son siem-
pre relativas, nunca absolutas, pues eso seria la muerte civil,
ya abolida: y como ciertas personas capaces de hecho son inca-

paces de derecho, es deeir, de los derechos y de los actos prohi-
bidos.

36. Simulacién o fraude presumido por la ley — Son nu-
los los actos juridicos en que los agentes hubiesen procedido
con simulacion o fraude presumido por la ley. Art.° 1044, in-
ciso 1..°, de Freitas, art.c 789, inc. 4.0
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Dos condiciones requiere este inciso:

1. Que cl agente haya procedido con simulacién o fraude,

20 Que dicha simulacién o fraude sea presumido por | la
ley; si la ley no presume, el acto simulado o fraudulento ¢s
anulable. Esta presuncién legal fué agregada en la ley-de Fe
de crratas.

Ejemplos. 1° Los arrendamientos hechos por el marido
despuds de la demanda entablada por la mujer sobre separa-
¢ién de bienes, y todo recibo anticipado de rentas o alquileres,
art.* 1297.

2 Las cnajenaciones hechas por el causante a uno de los
herederos legitimos, con cargo de una renta vitalicia o con re-
serva de usufructo, art.* 3604.

3.2 Las instituciones testamentarias en beneficio de un in-
capaz; «), disfrazado, sea bajo la forma de un contrato one-
roso; b), se haga bajo el nombre de pcn"sana interpuesta, articu-
lo 3741.

37. Inexistencia natural o juridica del objeto. — Son nu-
los los actos juridicos cuando fuese prohibido el objeto princi-
pal del acto, art 1044 (inc. 2.°, Freitas, mas amplia y com-
prensivamente, dice: «cuando no tuvieren objeto o su objeto
principal fuere prohibidoy, art.° 789, ine. 5.°, ¥ asi debemos
considerar en presencia del art.® 953 y concordantes.

Los casos de inexistencia natural o fisica, como juridica
(fuera de comereio ilicito, contrarios a las buenas costum-
bres), son innameros, )

Ijemplo.  \rts, 666, 844, 953, 1173, 1328-9-33, 1445.

Para que sea nulo el acto es necesario que la prohibicion del
objeto surja por si mismo, sin necesidad de una investigacién

de hecho, pues, en caso contrario, es anulable, art. 1045, in-
ciso 2.0
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El derecho, dice Clovis Bevilaqua, t. I, p. 447, organizando
la vida social, no puede dar apoyo y firmeza a la prictica de
actos inmorales, que son elementos desorganizadores del orden
social, contrarios a los fines del perfeccionamiento cultural, que
¢l derecho como la ética persiguen. El objeto inmoral vicia fun-
damentalmente el acto; el objeto imposible revela falta de se-
riedad o perturbacién mental: indiscutiblemente, no hay vo-
luntad real de practicar el acto.

38. Omision o violacién de la forma. — Son nulos los ac-

tos juridieos cuando no tuvi la forma exclusi te orde-
nada por la ley, art.° 1044, inc. 3.°, de Freitas, art.° 789, inc. 7.

Los actos juridicos tienen un elemento externo, que es la
forma.

La forma cs el conjunto de las preseripciones de la ley, res-
pecto de las solemnidades que deben ohservarse al tiempo de la
formacién del acto juridico; art.° 973.

Excusamos hablar de la importancia de las formas en el de-
recho griego y antiguo de los romanos, formas que servian pa-
ra hacer visible la manifestacién de la voluntad; por eso s¢ ha
sefialado como caracteristica de las sociedades antiguas el cullo
« las formas. Pero como dice Ortolan, los progresos de la civili-
zacién espiritualizan las instituciones. .. Las desprenden de la
materia y las trasladan al dominio de la inteligencia.

Respecto a la filiacién histérica de nuestro derecho en lo
concerniente a la forma, ha seguido los principios del derecho
romano y separindose del derecho francés, ha establecido los
articulos 976 a 8, 1044-1141.

Las formas, pueden ser: a), ad probationem tantum, y b),
ad solemnitatem: en el primer caso el acto no es nulo y puede
ser probado por los medios indieados por la ley; 1a forma ad so-
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lemuitatem es la legislada en ¢l presente inciso y su falta vieia el
acto.

Las formas ad solemnilalem constituyen un requisito esei-
cial para la validez del acto, no considerindose éste concluido;
mientras no se hayan llenado las solemnidades exigidas. Articu-
los 975-6-7; art.* 210 del eédigo de comercio y concordantes.

La ley, en ciertos casos, impone como medio de expresion
de la voluntad de las partes una forma determinada, v el no
ajustarse a ella implica la no expresién del consentimiento tal
como exige la ley. Giorgi, hablando de la forma, dice que ex
nulo el acto cuando se omite las formalidades establecidas para
integrar la capacidad de los menores y otros incapaces; igual-
mente Salvat, op. cit. n.° 2078, afirma que deben considerarse
incluidos en este ineiso los actos de los tutores y curadoves re-
ferente a los bienes de los menores o dementes, celebrados sin
intervencién del ministerio de incapaces o sin la autorizacién
judicial en los casos en que ella es requerida; y ésta es también
la opinién de Segovia y de Freitas; pero como el mismo Salvat
lo reconoce mis adelante, la interveneién del ministerio de me-
nores o la autorizacién judicial, sin ser propiwiente condiciones
de forma, son condiciones indispensables para la validez de
ciertos actos.

Son condiciones de fondo, contempladas ya por el art.> 1043,

¢ L violacién de las formalidades fiscales, produce la nuli-
dad del acto?, respondemos con Giorgi, t. 4, p. 41, en sentido
negativo; pero con esta salvedad; hasta tanto el instrumento
en contravencién a la ley fiseal no sea regularizado, no puede
ser producido en juicio. (V. art.e 56, ley n.° 10.361 ).

39.  Son nulos los actos juridicos cuando dependiese (pa-
ra) su validez de la forma instrumental, y fuesen nulos los res-
pectivos instrumentos, art.° 1044, inc. 4.°
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Observacién. — Segovia hace notar, ¥ con razén, que la pre-
posicién para esta demas. Este art.° ha sido tomado de Freitas,
art.” 789, ine. 8, suprimiéndose la frase final «por sus vicios n-
ternos y externos».

Dos condiciones exige este inciso:

1° Que la forma instrumental sca exigida ad solemnita-
tem; porque siendo el Gnico medio que prueba la inexistencia
del acto juridico, faltando este Gnico medio, es imposible juri-
dicamente la existencia del acto; la prucha del mismo.

22 Que los respectivos instrumentos sean nulos por sus vi-
cios: ), internos, y b), externos:

40. «) Son nulos los instrumentos publicos por sus vi-
cios internos :

1.2 Cuando no haya sido extendido por oficial piblico; a),
escribano phblico, o b), funcionario pablico de orden legislati-
vo (presidentes de las camaras legislativas, que firman las le-
yes) ; administrativo (jefes de registro civil, eénsules...) ju-
dicial (secretario de los jueces), art.° 979.

22 Cuando el oficial piblico sea incompetente por obrar
fuera: a), de los limites de sus atribuciones, respecto a la na-
turaleza del acto; b), del territorio que se ha asignado para el
ejercicio de sus funciones, art. 980, salvo si el lugar fuera ge-
neralmente tenido como comprendido en el distrito, art.> 981.

3.2 Cuando el oficial piblico fuese incapaz: «), art.> 983,
suspensién, destitucion o reemplazo, o b), interés personal del
oficial piablico o sus parientes, art.> 985.

4o Cuando intervienen lestigos incapaces: art. 990,

41. b) Son nulos los instrumentos piblicos por sus vicios
externos:

1. Cuando no se hayan llenado las formas preseriptas por
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las leyes, bajo pena de nulidad, art.? 986, o como dice Segovia
y ol eédigo hrasilefio, «euando no se han llenado las solemui-

dades».
ACTOS ANULABLES
42, Obscrvacion. — El art.® 1045 en cuatro ineisos, enu-

mera las causas de anulabilidad; han sido tomado con pequeii-
simas modificaciones, que més bien han perjudicado a la clari-
dad de los preceplos que al fondo de los mismos, como el ine. 2.%,
del art.° 790 de Freitas.

43. Incapacidad accidental. — Los actos juridicos son
anulables cuando sus agentes obrasen con una mcapacidad acci-
denlal, como si por cualquier causa se hallusen privados de su
razén, art.” 1045, inc. 1.°

Dos condiciones exige ¢l presente inciso: 1.°, que se trate de
una incapacidad de hecho, y 2.° que la incapacidad sea acci-
dental asi, falta del discernimiento en una alteracién pasajera
de la razén, tales como el delirio febril, en ¢l demente de he-
cho, sonambulismo natural o provocado por operacién hipnéti-
ca, embriaguez completa; en estos casos los actos son anula-
bles, porque la comprobacién de la falta de discernimiento re-
sulta de la prueba.

A los «privados de razén, aun declarados, judicialmente»,
incluye Machado, y se equivoca; pues éstos son dementes de-
clarados en juicio, interdictos judiciales y los actos de éstos son
nulos, art.” 1041, Asi cuando el art.° 3615 preceptiia que «para
poder testar es preciso que la persona esté en su perfecta ra-
26n», «los dementes sélo podran hacerlo en los intervalos ldci-
dos», se refiere en su 2.* parte a los dementes de hecho, pues los
declarados tales en juicio no tienen intervalos lacidos, y los
actos practicados en los intervalos liicidos por los dementes de
hecho son vilidos, conf. art. 3616.
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44. Incapacidad de derecho: Necesidad de una investiga-
cién de hecho. — Son anulables los actos juridicos: a) cuando
no fuere conocida su incapacidad impuesta por la ley al tiempo
de firmarse (formarse) el acto o b) cuando la prohibicion det
objeto del acto no fuese conocida por la necesidad de alguna in-
wvestigacion de hecho. Art.° 1045, inc. 2.°

Observacion. — El modelo dice: «cuando no fuere desde
luego conocida la incapacidad de derecho de sus agentes», ar-
ticulo 790, ine. 2.°, y asi debemos entender, pues el inciso an-
terior contempla el caso de las incapacidades de hecho.

El precepto encierra una superfetacién conceptual, pues
que el sub-ine. b) es también una incapacidad de derecho como
¢l sub-ine. a). En vez de «firmarse» debe decir «formarse».

Dos condicioncs se requiere para que el acto sea anulable :

1° Que se trate de una incapacided de derecho como si
cl tutor o mandatario comprasc para si mismo bienes de su pu-
pilo 0 mandante, art.° 1361, inc. 2.° y 4.°, o se cjecute un acto
prohibido por la ley, art.° 953.

2.° Que dicha incapacidad no fuere conocida por la necesi-
dad de una investigacién de hecho.

45. Los actos juridicos son anulables cuando. tuviesen el

vicio de error, «dolo», violencia, fraude o simulacion, art.> 1045,
ine. 3.0
Observacion. — El codificador ha omitido el dolo en este

inciso, el cual lo incluimos por razones metodolégicas, pues esta
contemplado, y como causas de anulahilidad en los arts. 932-35
(superfetaciones de fondo) y 954 (desubicado).

Para que un acto tenga cl caricter de voluntario, dehe re-
unir tres condiciones: 1.°, ¢l discermimiento; 2.°, la intencion,
¥ 3.% la libertad, art. 897, inc. 2.°

Vicia el discernimiento la incapacidad de hecho, art.c 921;
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afeeta a la intencién la ignorancia o error de hecho, arts. 923
a contrariu sensu (el error de derecho, sélo sirve de excusa,
cuando se trata de la defensa de un patrimonio, cuando hay un
enriquecimiento sin causa, art.° 784) y el dolo, art.° 922; v pri-
va de libertad la violencia fisica 0 moral (por error, el art.® 922
dice que la violeneia excluye la intencién), arts. 450-1 de
Freitas.

Nuestro eédigo nos ha dado asi un concepto practico del ae-
to voluntario y de sus vicios, prescindiendo de la faz filoséfica,

estudiada por muchos autores, como Giorgi, Freitas.

La simulacién y el fraude no atacando directamente la vo-
luntad, no constituye vicios de la voluntad; y si la ley los ha
crigido en causas de anulabilidad, ha sido en consideracién al
interés de los terceros, perjudicados por el fraude o la simula-
cién.

Cuando decimos causas de anulabilidad, excluimos el rau-
de y la simulacién presumidos por la ley, que son causas de nu-
lidad, art.° 1044, ine. 1.°, sufra, n.° 36.

Todas estas causas de anulabilidad son debidas a que la
comprobacién de los vicios resulta de una prueba, que el juez
debe recoger v pesar, segin la norma: secundum allegata el
probata. No se discute la bondad del sistema.

46. Derecho jurisprudencial. — «Jurisprud argenti-
na», t. 1, p. 182, cita un fallo, que anula una escritura por
vicios de violencia y dolo. Ello es sencillamente un contrasen-
tido: la cseritura es un instrumento nulo o anulable por los vi-
cios internos o externos ya enumerados infra n.° 47 y supra
n.° 40 y 41.

La violencia o el dolo hacen anulable el acto juridieo, no el
instrumento «se dira tal vez que el error carece de importan-
cia bajo el punto de vista practico, porque, de todos modos, Jas



— 32 —

cosas no varian; la nulidad de la eseritura comporta la nulidad
del acto juridico... pero es menester cuidar el vocablo juridi-

co», nota de «Jurisprudencia argentina», p. cit.

47. Son anulables los actos juridicos, si dependiese (pa-
ra) su validez, de la forma instr tal, y fuesen labl
respectivos instrumentos, art.® 1045, ine. 4.©

los

Este inciso es correlativo al inciso 4.° del art.° 1044, y como
€] exige dos condiciones:

1.° Que la forma instrumental sea exigida ad solemnita-
tem,

2. Que los respectivos instrumentos sean anulables por
sus vieios a) imfernos o b) externos.

@) Son anulables los instrumentos publicos por sus wicios

internos, cuando algunas de las partes que aparecen firmad
en ellos, los arguyesen de falsos en el todo, o en parte princi-
pal... art.° 989, incisd 1.°

b) Son anulables los instrumentos piblicos por sus vicios
cxiernos, cuando tuviesen enmiendas, palabra entre lineas, bo-
rraduras o alteraciones, en partes esenciales, como la feeha,
nombres, cantidades, cosas. .. no salvadas al fin. Art. 989, 2.°
inciso.



CAP{TULO SEGUNDO

Caracteres de la nulidad y anulabilidad absolutas ¥ de 1a
nulidad y anulabilidad relativas

48. La nulidad y anulabilidad absolutas se distin;guen de
la nulidad y anulabilidad relativas: arts. 1047-8-58 :

1.0 Por cl inferés que alectan;

20 Extension de la accion o modo de accionar;

3. Confirmacion; y

4.2 Prescripcion.

49, Observacién. — [l «Ishogo» ha tomado sus arts. 806,
ine. 12 v 3.°, 808 y 809 del art.° 1683 del eédigo chileno, y los
arts. 811, 812-3 del art.® 1684 chileno; y nuestros arts. 1047 ¥
1048 hau sido tomados también de los citados arts. chilenos,
con esta diferencia: «que el art.” 1683 del cédigo chileno co-
mienza: La nulidad absoluta puede y dehe ser declarada por
el juez, aun sin peticién de parte cuando aparece de manifies-
to en el actox. .., mientras que ¢l nuestro dice «cuando apare-
ce manifiesta en el acto». . ., variacién debida; no a un deseui-
do, sino a la influencia de Freitas, art. 806, del cual tomé la
inttil clasifieacién de las nulidades en manifiesto ¥ no mani-
fiestas. Por cso la mayoria de nuestros articulos deben inter-
pretarse con ayuda del «Eshogo», especialmente en esta parte,
que parece haher seguido del todo al esdigo chileno.
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50. Caracteres de la nulidad y anulabilidad absolutas. —

1° Intereses que afectan. — La nulidad y anulabilidad ab-
solutas, son un trasunto de los derechos colectivos-sociales, a la
inversa de la nulidad y anulabilidad relativa, que reflejan ¢l
derecho individual, el interés personal; es el interés publico
comprometido, superior a todos los intereses; es la ofensa a los
principios bésicos en el orden juridico, la que ha impreso a es-
ta categoria de nulidades y anulabilidades, una energia supe-
rior al par que una desviacién poco comin de nuestro derecho
individualista.

El derecho colectivo, que se¢ impone soberanamente en los
nuevos tiempos no encuentra nada que agregar ni modificar en
pro de su soberania; estd conforme con sus preceptos, porque
los mas valiosos intereses de la colectividad estan garantidos.
De este principio fundamental fluyen los demés caracteres.

51. 2° Extension de la accién o modo de accionar.

«) De oficio.

La nulidad absoluta debe ser «declarada» por el juez, aun
sin peticion de parte, cuando aparece manifiesta en el acto,
art.” 1047, inc. 1.* Debe decir constatada o reconocida, mfra...,
iqué significa, «cuando aparece manifiesta en el acto»?

Para nosotros que hemos desechado la categoria de las nu-
lidades «manifiestas», no tiene significado, ni importancia es-
tas palabras, ni aun sustituyéndolas con su sinénima, «nulo.
Con cfecto, si el ¢6digo ha querido deeir como Freitas, «la nu-
lidad absoluta si fuere dependiente de Jjuzgamiento (para nos-
otros anulabilidad absoluta), no puede ser declarada por el
juez...», art> 897, excluyendo de la comprobacion ex officio
iudicis a la anulabilidad absoluta, estaba demds decirlo, pues
la constatacién de dicha anulabilidad requicre una investiga-

cidn de hecho (avt.e 1045, inc. 2.°), investigacién que no sélo
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no puede decretarse de oficio, sino que debe probarse por el que
alega dicha causal de anulabilidad.

Conforme, derecho jurisprudencial, fallos Cam, Fed. la
Plata, t. 9, p. 407, Cam. Civ,, t. 175, p. 110.

lLas camaras de apelacién tienen jurisdiceién para declarar
las nulidades absolutas, aun cuando en primera instaneia no
hubiere sido objeto de controversia, siempre que conociere de
la causa en virtud de alguno de los recursos que lu ley autori-
za, $. C. B. .\, 111.9-295 v V-3-565; Cam. Civ., t. 133, p. 273.

b) A peticién de cualquier interesado o del ministerio
fiscal :

1> Pucde alegurse por todos los que lengan lerds en ha-
cerlo, cxcepto el que ha ejecutado el aclo, sabiendo o dehicndo
saber el vicio que lo invalidaba. Art° 1047, inc, 2.°

Los titulos por los euales una persona pucde ser interesadn
son muchisimos. Segovia trac una extensa enumeracién a ma-
nera de regla general, t. 1, p. 284, nota 22.

Toda persona interesada en hacer constatar la nulidad pue-
de prevalerse; v como el acto es nulo para todo el mundo, si
algui

1 trata de sacar cualquiera consecuencia, la parte ad-
vers: podria siempre oponerse invocando la nulidad o anulabi-
lidad absolutas.

La ley excluye a los que han cjecutado el acto sabiends o
debiendo saber el vicio que lo invalidaba, art.® 1047, ine. 2.2,
1049-1164 y 1362, excepeién que se deriva de la mixima: pro-
piam turpitudinem allegans non est audiendus, y si ambas par-
tes han conocido o debido conocer la prohibicién. Resultard
dice Segovia, «que ninguna podra alegar la nulidad, art.° 1362,
lo que no parcce juridico y conveniente; Freitas permite ale-
guar a ambas partes, a no ser en casos especiales; y esta solu-

cién es la que. a nuestro juicio, debié adoptarse»; pero; ita
Jus esto.
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El derecho jurisprudencial, ha sentado ampliamente el prin-
cipio de que el que ha realizado un acto juridico no pucde pe-
dir su nulidad alegando la incapacidad de la otra parte; lallos
cit. «Gaceta del Foro», n.° 513, p. 1; n.° 331, p. 132; n.° 225,
p. 46; n.° 186, p. 149; Sup. C. N,, t. 22, p. 276 y t. 24, p. 770.

c) Puede también pedirse su «comprobacion» por el minis-
terio publico, en el interés de la moral o de la ley, art.° 1047,
ine. 3.°

La expresién «ministerio pablico» se refiere, como dice Sal-
vat, al ministerio fiscal, encargado de velar por el cumplimiento
y observancia de todas las leyes de interés social. El ministe-
rio fiscal, como representante de la colectividad juridicamente
organizada, debe alegarla cuando le toca intervenir, y el juez
ticne la obligacién de constatarle, cuando conoce el acto o sus
cfectos.

52. 3° Confirmacién. — La nulidad absoluta «y la anu-
labilidad absoluta» no son susceptibles de confirmacion; articu-
lo 1047, inc. 4.°

Lo que no existe no puede confirmarse; quod non est con-
jfirmare nequit; y como la confirmacién consiste en la renun-
cia a invocar la causa de nulidad o anulabilidad relativas, s
evidente que no se puede renunciar un derecho de otro, razén
por la cual serfa inoperante la confirmacién. Pero si dichos ac-
tos no pueden confirmarse, pueden rehacerse; infra, n.° 85.

63. 4. Prescripcion. — La nulided y anulabilidad abso-
lutas no pueden cubrirse por prescripcion.

No lo dice el c6digo de una manera expresa, pero ello se de-
dude de sus disposiciones y de los principios generales que
sustenta.

a) La preseripeién es una variedad de renuncia tacita y



como no se puede renunciar la accién de nulidad y anulabili-
dad absclutas (art. 1047, ine. 4.°), es evidente que tampoco
pueden prescribirse dichas acciones.

b) En nuestro derecho se confunden los actos nulos con
los inexistentes; mejor adin, son inexistentes juridicamente los
actos nulos; y mal puede preseribirse lo que no existe.

¢) Seria incomprensible que el tiempo sc encargue de vol-
ver eficaz un acto prohibido por la ley, pues guod nullum est
nullo lapsu temporis convalescere potest.

d) Porqué las fuentes: eédigo chileno, art.* 1683 in fine
y 809 de Freitas, asi lo establecen; aunque con respecto al
primero, siempre que el lapso de tiempo no pase de treinta
anos.

¢) Porqué al enumerar los diferentes términos y casos de
prescripeién, no incluye ninguno de nulidad y anulabilidad ab-
solutas.

f) Porqué no tenemos ningin articulo como el 177 y 179
del ceédigo brasilefio, que establezea un plazo méximo para la
preseripeion; y si bien cl art.” 4019 nuestro parcee decirnos lo
contrario, s¢ aclara, con el argumento de peso dado por Sego-
via: de que la enumeracién no es limitativa o taxativa, sino
cnumerativa o ejemplificativa. Ignalmente el art.” 4023, nos
habla de «deuda exigible» y cs evidente que en estos casos no
56lo no hay deuda exigible, sino principio de accién, pues el de-
recho desconoce de plano su existencia.

g) Los arts. 4015 y 4016 parceen formar excepeién a este
principio; pero ello se explica por otros motivos: la usueapién
tiene sus reglas propias y la nulidad no tiene nada que hacer
con la usucapién treintenaria.

1) Por las discusiones en la eamara de senadoves, al tra-
tarse la ley Fe de crratas, en vavios pasajes se alude a la im-
preseriptibilidad de los actos nulos absolutamente.
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Esto en cuanto a las acciones, amén de las cxcepciones que
también son imprescriptibles, a menos que envuelvan una ac-
cién, y, por lo tanto, puede hacerse valer siempre y en cual:
quier tiempo. La perpetuidad de las excepeiones no puede invo-
carse en los casos de descaccimiento de un derecho, que no im-
porta una verdadera prescripeién liberataria.

En este sentido, el derecho jurisprudencial ha establecido
que el derecho de pedir la declaratoria de nulidad de actos ab-
solutamente nulos, no se pierde por el transeurso del tiempo.
Fallos: T. S. de Corrientes, t. t1, p. 87 y Cam. Civ., t. 13,
p- 254; como también las excepciones, Cam. Civ., t. 145, p. 232,

II. Caracteres de la nulidad y anulabilidad relativas.

54. 1- Interés que afecta. — Hemos dicho ya que esta
categorfa de nulidades y anulabilidades trasuntan el derecho
individual

¥, por consiguiente, envuelven una medida de pro-
tecciin para una determinada persona, la cual, puede o no am-
pararse en sus disposiciones protectoras, renunciando a la ac-
c¢ién creada en su provecho: tal el menor adulto, o cualquier
persona obligada por medio del dolo o de la violencia a realizar
un acto juridico. He ahi, la explicacién del mantenimiento de
esta categoria de nulidades y anulabilidades, pues como dice
Planiol, tomo 1, n.° 344, la simple posibilidad de atacar el ac-
to, es mucho mis ventajoso que una nulidad o anulabilidad di-
reeta, cuyo efecto serfa hrutal e inevitable.

55. 2 Extensién de la accién. — La nulidad relativa
«y la anulabilidad relativay no pueden ser declaradas por el
juez sino « pedimento de partes, es decir, no puede pedirse su
declaracion por el ministerio piiblico en el sélo interés de la
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ley, ni puede alegarse sino por aquellos en cuyo beneficio lo han
establecido las leyes; art.° 1048.

Este derecho de accionar, establecido exclusivamente para
determinadas personas, no es sino una reminiscencia de las nu-
lidades pretorianas y justificada por el interés particular que
afecta; Gnico interesado que puede atacar el acto sirviéndose
del arma que la ley pone en sus manos; entendido que una vez
que la accién triunfa, el acto se reputa nulo absolutamente,
art.’ 1046 in fine.

Aqui, como en la nulidad y anulabilidad absolutas, la ley
establece que la persona capuz no puede pedir ni alegar la nu-
lidad del «clo, funddndose en la incapacidad de la otra parte.
Tampoco puede pedirle por razones de violencias, intimidacion
o dolo, el mismo que lo causd, ni por el error de la otra parte
¢l que lo ocasiond, art.° 1049, ta qué incapaces se refiere? Se-
govia, refiriéndose al art.° 1164, dice que se trata de los inca-
paces de hecho; pero ereemos que no hay inconveniente en ex-
tenderla a los incapaces de derecho, conforme al art.° 1362. Y
¢s que no puede prevalerse de una nulidad causada por su pro-
pio hecho, por enorme que sea la lesién que sufran los propios
intereses.

56. Observacion. — La distincién hecha sobre el derecho
de accionar, cn las nulidades y anulabilidades absolutas y en
las nulidades y anulabilidades relativas, nos servird para expli-
car y aclarar cl art.° 1164, que tal cual esti redactado es un
contrasentido, explicable sélo por un error de redaccién o me-
jor atn de copia: «FI derecho de alegar la hulidad de los co:
tratos, hechos por personas incapaces, sélo corresponde al inea-
Daz, sus representantes o sucesores», «a los terceros interesados,
y al ministerio de menores, cuando la incapacidad fuera abso-
luta, y no a la parte que tenfa capacidad para contratary, ar-
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tieulo 1164, articulo que debe corregirse en el sentido que indica
el modelo, art.’ 1877 del «Isbogo». «El derecho de alegar la
nulidad de los contratos, sélo corresponde a la parte incapaz,
a sus representantes y a sus sucesores; y también a terceros
interesados, o al ministerio puablico, cuando». .. es decir, agre-
gandole un punto y coma después de sucesores y la conjun-
cion y. .. asi queda claro y sin contradiceiones el precepto del

citado articulo.

57. 3.° Confir ion. — La nulided relativa y anula-
bilidad relativas puede ser cubierta por confirmacion del acto,
art.° 1058, confirmacién que se estudia in extenso en la scecign

segunda.

58. 4. Prescripcion. — La accion de nulidad relativa y
onulabilidad relativa, puede perderse por prescripcion; articu-
los 4030-1-3 y esta preseripeién es bastante rapida.

Los fundamentos de esta prescripcién son los mismos de
los de la preseripeién en gencral.

Es un interés de orden y de paz social; importa liquidar
cl pasado y cvitar contestaciones sobre acto, cuyos titulos se
han perdido.

La incertidumbre en los derechos es perjudicial, no sélo al
individuo, sino también a la sociedad.

Ademés, como dice Jaubert, un lapso de tiempo sin recla-
macién, debe hacer presumir la confirmacién: es una presun -
cion de confirmaciin,

En cuanto al derecho comparado, el cédigo napolesnico fija
un plazo de diez afios, mientras que el cédigo italiano y el ja-
ponés establecen cineo afios; el chileno, uruguayo y hrasileiio
cuatro afios; el nuestro dos.

La tendencia moderna es disminuir estos términos. Respee-



— 6l —

to a la interrupeién de la preseripeién haremos notar, que si
Dbien es cierto que entablando la accion de nulidad relativa o
anulabilidad relativa, basta para interrumpir la prescripeion;
1o os menos eierto que si sobreviene la perencién de la ins-
tancia o un desistimiento, o si ¢l demandado es absuelto, se
tendrd por no sucedida la interrupeién causada por la deman-
da, art. 3987 del cédigo civil.

Asi, la accién de «anulabilidad» de los actos juridicos, por
violencias, intimidacion, dolo, error o falsa causa, se prescribe
por dos aitos, desde que la violencia o intimidacién hubiese ce-
sado, y desde que el error, el dolo, o falsa causa fuese cono-
cida»; art.° 4030.

«Sc preseribe también por dos «¢itos, la aceién de nulidad
de las obligaciones contraidas por mujeres casadas sin la auto-
rizacién competente; las de los «menores de edad» y, «los que
estin bajo curatela». El tiempo de la prescripeién comienza
a correr, en las primeras, desde el dia de la disolucion del
matrimonio, y en los segundos desde el dia que llegaron a la
mayor edad o «salieron de la curatela», art.° 4031. La accién
revocatoria—aceién de anulabilidad relativa—se preseribe al
afio, art. 4033.

L expresion «inenores de edad» por defecto téenico, lo em-
plea cl eddigo en vez de «menores adultos». De los contrario, el
cédigo estaria en contradiccién consigo mismo, pues no siendo
confirmable ¢l acto de un menor impuber, tampoco puede ser
prescriptible. Por argumentos andlogos, consideramos equivo-
do lo que dice el art.° citado «y los que estin bajo curatelay,
pues los actos de los dementes y de los sordo-mudos, bajo cura-
tela son nulos absolutamente, inconfirmables e impreseripti-
bles.
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Nuliddd y anulabilided absolutas y relativas

59. Enumeracién. — Hemos dicho ya, que nuestro c¢édigo
ha seguido a Freitas, como idea general, y al eédigo chileno pa-
ra la clasificacién de las nulidades y anulabilidades en absolutas
y relativas; separindose de ellos en cuanto no enumere ex-
presamente los casos de nulidad y anulabilidad absolutas o re-
lativas; vacio llenado, con uniformidad de vistas por el dere-
cho jurisprudencial (Camara Civ., 1.°, 1911, p. 140), y cienti-
fico. Salvat, n.c 2096 ; Segovia.

Construiremos un cuadro de clasificacién, tomando como
base los caracteres enumerados e interpretando con espiritu
cientifico, el eédigo por el cédigo mismo. Freitas, nos servird
de andamiaje para levantar el cdificio, por la fidelidad con que
lo ha scguido.

1. Nulidad y anulabilidad absolutas.

60. a) Nulidad absoluta. — Estin afcctados de nulidad
absoluta los actos nulos eomprendidos en los arts. 1041-3-4 ;

1. Art° 1041: cuando sus agentes fuesen absolutamente
incapaces. )

22 Art.° 1043 : cuando sus agentes fuesen incapaces de de-
recho.

3.2 Art. 1044, ine. 1.°: cuando sus agentes hubiesen pro-
cedido con simulacién o fraude pr ido por la ley.

4.° Arte° 1044, inc. 2.° y 953 ¥ 1172: cuando no twviesen
objeto o su objeto principal fuese prohibido.

5.° Art.° 1044, inc. 3.°: cuando no tuviesen la forma ex-
clusivamente ordenada porlaley; y

6.° Arte° 1044, inc. 4.°: cuando por depender su validez
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de la Jorsa incfrumentel. juescn nulos los respectivos instru-
mentos.

61. b) Anulabilidad absoluta. — Istdn afectados de
anulabilidad absoluta los actos anulables contemplados por el
art.* 1045, inc. 2.°, sub-inc. ¢) v b): es decir: euando no fuera
desde luego conocido :

1° La incapacidad de derecho de sus agenles, o

2.0 la prohibicién de su objeto, por la necesidad de alguna
investigacion de hecho.

11. Nulidad y anulabilidad relativas.

62. a) Nulidad relativa. — Lstdn afectados de nulidad
relativa los actos nulos comprendidos en el art.> 1042.

1.° Cuando sus agentes fuesen relalivamente incapaces.

63. b) Anulabilidad relativa. — Estén afcctados de anu-
labilidad relativa los actos juridicos comprendidos en los ar-
ticulos 1045, ines. 1.0, 3. v 4.°

1.° inc. 1.° cuando sus agentes obraren con una incapaci-
dad, como si por cualquier causa se hallaren privados de razén.

2.2 ine. 3.° cuando tuviesen el vicio de error, dolo, violen-
cia, fraude o simulacion.

3.° inc. 4.° cuando dependieren para su validez de la forma
instrumental, y fueren anulables los respectivos instrumentos.

Conformes Segovia y Salvat; este autor, t. 1, n.° 2097, con-
sidera cquivocadamente afectado de nulidad absoluta el caso
contemplado por el art.° 1045, inc. 4.°. Las razones no son muy
fuertes; «porque una vez esclarecido el vicio de que adolecens...
precisamente, porque no puede eselarccer el vicio cualquiera,

Y porque es confirmable... ¢s un caso de anulabilidad relativa.
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Carette (El cédigo civil en cuadros sindpticos) y Rivarola
(Instituciones del cédigo civil), incluyen equivocadamente en-
tre los casos de nulidad absoluta los enumerados por el ar.
ticulo 1042, que son de nulidad relativa.

63 (bis). Condiciones de la accién de nulidad. — A ma-
nera de resumen del presente capitulo, enumeramos las condi-
ciones necesarias exigidas por la ley, para entablar la aceién de
nulidad y anulabilidad absolutas, y de nulidad y anulabilidad
relativas.

A) Accion de nulidad y anulabilidad absolutas. — Tres
son las condiciones esenciales:

1 Un acto vicioso: El vicio que afecta al acto juridico,
debe ser uno o varios de los vicios suseeptibles de producir la
nulidad o anulabilidad absolutas: arts. 1041, 1043, 1044 y 1045,
inec. 2.°; supra 60 y 61.

2.° Extension de lu accidn. — Tienen derecho para pedir
la anulacién :

a) cualquier interesado,

b) el minislerio fiscal,

¢) y puede ser constatada de oficio, art. 1047,

Pero la ley priva de estos derechos, a manera de cxeepcién,
a los que han cjecutado el acto, sahiendo o debiendo saber el
vicio que los invalidaba, arts. 1047 inc. 2.°, 1049 y 1362,

Prima facle, parecen contradecirse los incisos 1.° y 2°in
fine del art. 1047, ya que el primero autoriza al juez a declarar
de oficio la nulidad, y el segundo, niega el derecho de pedir la
constatacién de la nulidad a la parte sabedora del vicio. Y
bien, ;qué le importa a la parte sabedora de vicio, que se le
prive de ese derecho?, ;acaso el juez no le suplirfa reconocien-
do de oficio la nulidad?

Pero esto se explica, recurriendo a las fuentes, a Freitas, y
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particularmente su art. 806, ine. 3.%, el cual autoriza al juez/a
reconocer la nulidad, sin peticién de parte, siempre que fueren
presentados sus instrumentos, que sirvan de fundamento | ca
cualquier pretension.

I3n otros términos, nuestros jueces reconoceran la nulidad
de oficio, siempre que del acto mismo surjan los elementos de
juicio neeesario, como en los casos de los arts. 1043 v 1044;
mientras que en los demds easos, el ine. 2. reina en toda su ple-
nitud, ¥ la parte no podria aportar elementos probatorios, pues
propiam twrpitudinem alegaran...

3.0 Tiempo para accionar. — Puede entablarse en cual-
quier tiempo. Ya lo hemos visto, supra 53, la nulidad y anula-
hilidad absolutas no son susceptibles de confirmacién ni de
preseripeién.

B) Accion de nulidad y anulabilidad relativas.

(‘uatro son los requisitos :

1.2 Un acto vicioso. — Tl vicio que aleeta al acto juridico,
debe ser cualquiera de los enunciados por los arts. 1042 y 1045,
ine. 1., 3.2 v 4.%, suseeptibles de producir la nulided o anula-
bilidad relativas.

2.2 Extension de la accion. — Puede ser pedida la anula-
cién del acto, por le parte que tenga derecho « prevalerse de la
nulidad o anwlabilidad relativas, art.* 1048.

Dos excepciones admite esta regla :

«) La persona capaz no puede pedir ni alegar la nulidad
del acto, funddndose en la incapacidad de la otra parte, ar-
eulo 1049, inc. 1.0

b) 'I‘;nn]mcb puede pedirla por razén de violencia, intimi-
dacién o dolo el mismo que lo causé, ni por error de la otra
parte el que lo ocasiond, art. 1049, inc. 2.°

En cuanto a los herederos y cesionarios, como representan
al causa-habiente, en todos los derechos v obligaciones, que no
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sean eminentemente personales, tienen derecho para pedir la
nulidad o anulabilidad.

3.0 Confirmucion. — Lis menester que la persona munida
de la accién de nulidad o anulabilidad relativas, no haya con-
firmado el acto viciado.

4.2 Prescripcion. — No debe haber transcurrido los plazos
designados por los arts. 4030, 4031 y 4033 y concordantes del ¢-

digo eivil.



CAPITULO TERCERO

Efectos de la nulidad

64. Principio general. — Il efecto de las nulidades ¢s

w osimple: La aulidad «conslalada» o pronunciada por los
Jucees vuelve las cosas al misio o {gual estedo en que sc halla-
ban antcs del aclo anulado, art.® 1050, La vetroactividad no re-
wite lax cosas Gt slalunt priorem, sino en cnanto sea humana-
mente posible ¥ coneiliable con otros principios de derecho.

Dado ¢l caracter general del articulo, es aplicable tanto a
los actos nulos como a los anulabics, ¥ la sentencie de constata-
cign del acto nulo produce los mismos cfeetos que la sentencia
de anulacion, salvo algunas atemperaciones.

«) TRespeeto a los actos nulos, decia ya el derecho romano:
Quod nullum est nullum producit effectum. Constatada la nuli-
dad, la ley no puede prestar su saneién a un acto que ella mis-
ma reprucha cnérgicamente, considerando como si jamas hu-
biese existido, (art.° 1038 in fine), y légicamente las cosas
vuelven a su primitivo estado.

Pero la regla quod nullum esl, no es absolutamente verda-
dera, o al menos no hay que tomarlo a pedem littere; cl acto ha
existido de hecho, ¥, por lo tanto, pueden resultar efectos in-
dependientes del cardcter bajo el cual el juez lo contempla, asi
en un matrimonio nulo se establece una comunidad de bienes,
lo mismo que en una sociedad nula por defecto de forma.
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b) Respecto a los actos anulables se repulan validos mien-
{ras no scan anulados; y sélo se tendrdn por nulos desde el diw
de la sentencia que los anulase, art.° 1046; el acto existe vélida-
mente, produciendo todos sus efeetos, y sélo cesa para el porve:
nir, sistema calificado de heregia en jurisprudencia por Tou-
1lier; ¥ eso que el e6digo parece desvirtnarlo en mis de un su-
puesto. Declarada la anulabilidad el acto se convierte en nulo,
con todas sus consecuencias.

iste articulo es muy importante y no ha reeibido, ni en cl
derecho cientifico, ni en el jurisprudencial, la aplicacién e im-
portancia que merece; por eso llamamos la atencién, sin perjui-
cio de extendernos al respecto.

65. Efectos entre las partes. — Entre las partes, la nuli-
dad y anulabilidad del acto, producen efectos retroactivos en
todo su rigor v en toda su desnudez juridica ; mientras que con
rels

[i6n a terceros, la distincién entre nulidad y anulabilidad
entra en accién, para modificar los efectos reiperseeutorios.

Dos casos son posibles :

-1) Bl acto juridico no ha sido aiin ejecutudo; la solucién
es muy simple; las obligaciones se extinguen mejor atin, no na-
cen ¥ no se puede exigir su cumplimiento en adelante.- Las par-
tes quedan exentas de toda obligacién y desde el punto de vista
Jjuridico no ha habido ni deudor ni acreedor. Los clectos de Ia
sentencia son puramente puasivos.

B) Siel acto juridico ha sido ejecutado, total o parcial-
nente, siempre que la ejecucién no implique confirmacién, cn
principio, cae el acto con todas sus consecuencias y lus partes
¢stdn obligadas a restituirse mutualmente lo que han recibido
o percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado, ar-
ticulo 1052,

La ejecucién les ha liberado de las obligaciones que ema-
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nan del acto viciado; a su vez, la anulacién haee nacer en ellas
nuevas obligaciones.

Este principio estd sujeto a tres érdenes de limitaciones :

66. 1° Limitaciones en materia de restitucion de frutos
o intereses.

«) Cuando la obligacién de restituir sumas de dinero o
cosas productivas de frutos, pesan sobre ambas partes, hay que
distinguir dos momentos :

1.* Periodo posterior a la demanda de nulidad :

St el acto fuera bilateral y las obligaciones corrclalivas con-
sistiesen witbas en sumas de dinero, o en cosas productivas de
Jrulos, no habrd lugar a la restitucién respectiva de inferescs o
de frutos, sino desde el dia de la demanda de nulidad. Articu-
lo 1053, inciso 1.°

2.2 Periodo anlerior. — Los inlcreses y los frulos peicibi-
dos hasta esa época se compensan enire si. Art.° 1053, inc. 2.¢

Bs asi emo la ley establece una compensacién ipso jure,
suprimiendo cuestiones, y dindonos una solucién prictica y 16-
gica.

b) Cuando la obligacién de restituir swmas de dinero o co-
sas productivas de fratos, pesa sobre una sola de las partes, la
restitucion de los intereses o de los frulos debe hacerse desde el
dia e que la suma de dinero fué pagada, o fué entregada lu
cosa productiva de frutos, art.® 1054

67. 2 Daiios y perjuicios. — Anulade un acto juridico.
Sus consceueneias no se pueden juzgar por las sefialadas en los
actos juridicos, ya que el ex-aclo juridico queda reducido a un
hecho juridico que puede ser licito o ilfeito; v asi, los actos anu-
lados, aunque no produzcan los efectos del acto Juridico, pro-

ducen, sin embargo, los efectos de los actos dlicitos, o de los he-
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chos en gencral, cuyas consecuencias deben ser reparadus, ar-
ticulo 1056.

Asi un matrimonio o sociedad anulados, puede haber esta-
blecido de hecho, una comunidad de intereses cntre los esposos
o entre los socios; o bien un acto anulado bajo una relacién o
un cardcter dados, puede igualmente ser valido bajo otra rela-
eién y cardcter distinto, v. g.: en el caso del articulo 1185-8 en
que vale como obligacién de hacer.

Hay casos en que la nulidad del acto no produce efectos con-
tra terceros adquirentes de hucna fe, como cuando se trata de
actos anulables o en los casos de los articulos 996-2413 v 3271,
entonces el art.° 1057 confiere, ¢n los casos en que no fuere po-
sible demandar contra lerceros los ¢fectos de la nulidad de los
actos, o de tenerlos demandados, corresponde siempie el derecho
a demandar las indemnizaciones de todas lus pérdidas ¢ inlerc-
scs, de quien lo ha causado. mucho mds cuando hay de por me-
dio un delito o cuasi-delito civil; el art.> 903 v sus concordan-
tes, arts. 1077-1109, no dejan lugar a dudas: el que causa
un daio debe repararlo. .

68. 3. Limitaciones al art. 1052: dos cxecpeiones adwni-
te el art® 1052:

a)  Sila obligacion licne por objelo cosus /It’l!/i’)ll:x, 20 ha-
brd lugar a la restilucion de los que hubicsen sido conswmidas
d¢ bitena fe

s art. 1055, Dos condiciones exige: 1.¢, que se trate
de cosas fungibles, y 2., que hayan sido consumidas de huena
fe. Disposicion curiosa como injusta : debe desapareeer; os pre-
cisamente el caso en que se impone la restitucion : el texto esta
en oposicion con los principios que vigen las cosas fungibles;
pues gonis anl quantilos nunguam perit.

b) Restriccién en favor de los incapaces. — No sc puede

aplicar a los incapaces la regla del art.” 1052, por la sencilla
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razén de que el incapaz disipa frecuentemente los bienes. Asi
un menor, vende un bien y dilapida el precio; si declarada la
nulidad sc le obliga a restituirle, la protecciéon acordada por la
ley serfa ilusoria. La ley, al proteger el patrimonio del incapaz,
imputa a la parte capaz una culpa in negligendo.

Por eso el art.” 1165 establece: Declarada la nulidad de los
conlralos, la puarle capaz para contratar no tendrd derecho pu-
ra exiyir la restitucion de lo que hubiere dudo, o el reembolso
de lo que hubiese pagado, o gastado, salvo si piobusi que exisle
lo que did, o que redundura en provecho manifiesto de la partc
incapaz. s una aplicacion del enriqueeimiento sin causa la se-
gunda parte, art.® 907,

Partiendo del principio de que el incapaz no puede contra-
tar sino en las formas v con las garantias dispuestas por el le-
gislador, es su conseenencia natural que no puede ser llamado

a responder de lo que recibe en cumplimiento de un contrato v

por esta razén los arts. 734-5 estableeen que no es vélido el pa-
2o hecho a un incapaz, al menos que se convirtiere en su utili-

dad; el art.” 2194 restringe la responsabilidad del depositario

inea iz,
La derogacién del art.® 1152 no tiene lugar, sino en tanto
el incapaz, se hace restituir en esta calidad, porque si la nuli-

dad tiene otra causa, el derecho comiin reeobra su imperio.

Efectos con relacion a terceros. — Iin las relaciones con
los terceros hay que distinguir, segin que el acto sea nulo o
anulable.

69. a) Ln el primer caso, acto nulo, el prineipio romano
ha recibido explicita saneién con easi toda su rigidez, nemo plus
twre in allium transferre postest quam ipse habet, art.e 3270
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cn los siguicntes términos: Todos los derechos reales o perso-
nales trasmitidos a terceros sobre un immuceble por una persona
que ha legado a ser propietaria cn virtud del aclo anulado;
quedan sin ningiin valor y pueden ser reclumados directamente
del poseedor actual, art.® 1051.

Hemos reformado el art.° cambiando el género de «propic-
tario», de acuerdo a la indicacién de Segovia ¥ en honor a la
propiedad gramatical ¥ juridica del lenguaje.

El art.e refleja también el principio romano: resolufo ju-
re dantis, resolvitur jus accipientes.

En cuanto a esta interpretacién, existe unanimidad en nues-
tro derecho cientifico ¥ jurisprudencial.

El eédigo admite varias exceepeiones :

1.° La accién reipersecutoria no procede en el caso de que
los bienes transmitidos fueran cosas muebles, salvo que el ter-
cero fuere de mala fe, arts. 2412-3 y 3271; y por cxtension.

2. Los actos de cnajenacién de hiencs inmuebles hechos
por el heredero aparente, son vilidos siempre que retna los re-
quisitos del art.° 3430.

3.° Las que surgen de las normas referentes a la usurpa-
¢ién ¥ que mis que una exeepeién es la aplicacién de otro prin-
cipio fundamental.

70. b) En el seaundo caso, actos anuladles, hay que dis-
tinguir la mala o buena fe del tereero.

1° Si el tercero es de male fe, es evidente que no puede
pedir proteccién al derecho, ya que la mala fe hace excepeién
a toda regla.

2° Si es de buena fe, la ley viene en su auxilio mante-
niendo sus actos y respetando sus derechos adquiridos, doctri-
na sostenida con éxito por el derecho jurisprudencial, no ohs-
tante la oposicién de nuestros autores, como Machado, Segovia,
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v de inlerés publi-

Salvat. Invocamos para ello razones legales
co, corroborado por el derecho cientifico ¥ el jurisprudencial.

Razones legales.

71. «) Kl art° 1046 preceptia: Los actos anulables sc
reputan validos mientras no sean anulados; y silo se tendrdn
por nulos desde el dia de la sentencia que los anulase, precepto
clavo que establece la diferencia entre los actos nulos y anula-
bles, diferencia mantenida en la teoria por los autores citados
v desechados en la practica y' con argumentos poco nobles, v. g.:
«el art.® 1046 consagra un prineipio general, relacionado mas
bien con el concepto de la nulidad en si misma que no con sus
efeetos» (Salvat); pero, gacaso del concepto de la nulidad, no
surgen sus efectos?, ;no es de sus caracteres que fluven sus
consecuencias? '

Corrobora nuestra tesis el art.” 1056 v espeeialmente el ar-
ticulo 1057: En los casos en que no fuese posible demandar
contra lerceros los efeclos de lo nulidad... corresponde siempre
el derecho a demandar las indemnizaciones de todas las pérdi-
das ¢ intereses; andlogo al art.* 158 hrasileiio, que ha suprimi-
do Jas acciones rei-perseeutorias.

Y la aceién revocatoria, que no procede expresamente eon-
tra terceros adquirentes de buena fe, art.” 970, :no es acaso
una verdadera aceién de anulabilidad ?, art.” 1045, ine, 3.

72. b) El interés piblico lo exige en homenaje a la es-
tabilidad y seguridad de los derechos reales, ¥ va que no se ha
abolido las acciones rei-persecutorias, respétese siquiera la hue-
na fe del tercero; buena fe presumible en los casos en que el
acto cs anulable. Thering se equivocarfa al sostener que «no
‘existe regla juridica que no deba su origen a un fin, es deeir.
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a un motivo practico» si cupiera tomar el art.* 1051 en su des-
nuda e ilimitada generalidad y grandes motivos debié tener
Freitas y posteriormente los eédigos alemédn y brasilefio, entre
otros, para suprimir los efectos rei-persecutorios, de la antigua

legislacién romana y tfrancesa.

Derecho cientifico.

73. ¢) Carette, glosando varios fallos con tesis anilogas
a la que sostenemos, afirma que el art.° 1051 es una enunci

cién doctrinaria aplicable sélo si la nulidad es absoluta; Die-
cionario de Jurisprudencia, t. 1, p. 52.

Raices (op. cit., Revista Juridica, p. 376 v sigs.), dice: «pero
es harto sabido que un régimen legal enalquiera no ha de des-
entrafiarse por via de gencralizacién... sino coordinando to-
dos los textos y nociones afines, y, sobre todo, porque sélo asi
se obtiene una interpretacién cientifica, no olvidando en mo-
nmentos algunos los objetivos praeticos del dereeho, concebido
como la organizacion de la wlilidad sociul... el propésito de la
ley no ha sido ciertamente asignar a éstos un valor absoluto, ya
que a cada paso ha espareido maltiples reglas especiales, que
reducen la espera de aquéllos y snavizan la rigidez de sus aris-
tas».

«En cuanto al art.° 1051 no tiene de absoluto y terminante
sino la apariencia, culno‘puede uno advertirlo de inmediato le-
vendo el art.® 1057 que de tan cerca le sigue, ¥ mas adelante ¢l
2130, 970 entre nosotros. ; Importa esto acaso un antagonismo
irreductible? Seguramente no. Un eédigo es un cuerpo hetero-
géneo de diversos preceptos formado por el choque de necesi-
dades también diversas y en constante fermentacién.

«Es menester, escribe Demolombe, (t. 2, p. 273), transigir



a cada paso entre principios contrarios, dejando a cada uno su
parte de legitima aplicacién».

Y es que nuesiro cédigo asigna un papel deeisivo a la bue-
na o mala fe, arts. 552-594-5, 970, 1394, 186G, '2777-8, 3310,
3430, aunque digan otra cosa nuestros autores nacionales, al
sostener que la buena o mala fe es cosa haladi en materia de
reivindicacion.

En el peor de los casos, «la responsabilidad de los terceros
de huena fe no tiene porqué ser sino subsidiaria. .. De abi que,
como en todos los casos andlogos de responsabilidades subsidia-
rias, segin acontece en materia de aceién pauliana, (art.® 962,
ine. 1.0), ¥ en punfo a fianza (art.® 2012), el tercero no dehe
<err demandado sino en segundo término, cuando la aeeién pro-
ceda contra él». (Colmo, «Reivindicacién contra terceros», Re-
vista juridica, p. 34-1917).

74. Derecho jurisprudencial. — I pretorianismo juris-
prudencial nuestro, con hesitaciones muchas veees, con paso fir-
e ofras, como organismo en constante adaptacién al medio
ambiente, ha propic

iado ¥ sostenido la evolueién juridica que
planteamos.

En el caso de Balivdn v. Sucesion de Arraga, el ex camaris-
ia doctor Diaz, fundando su voto que prevalecié en el tribunal,
hacia estas interesantes consideraciones: eit. por Rayees, op. cit.
p. 377: «No serfa un criterio prudente aquel segtin el cual se
tomara el art.” 1051 a la letra y en concepto de que su apli-
cacion cra includible desde que se trataba de un acto anula-
bles. Afirmo que el art.2 1051 es comprensivo solamente de la
nulidad absolula, y que ésta misma no siempre cae bajo su im-
perio... Constituyen una clocuente demostracién de esta tesis
la aceién pauliana, que sélo aleanza al tercer eémplice en cl

fraude, ¥ a un segundo adquirente si también tuvo mala fe
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(arts. 968-70) ; la accién de revocacién de una donacién que 1o
puede dirvigirse contra tereeros por las enajenaciones hechay
por ¢l donatario antes de serle notificada la demanda, (ar-
ticulo 1866) ; la aceién de revocacién de las enajenaciones (uc
hubiese hecho el heredero indigno de suceder, la que tnica-
mente compete cuando el adquirente es de mala fe (arts. 3309
v 3310) ; la accién de nulidad contra las enajenaciones hechas
por el poseedor de la herencia que sélo competiria si el tercero
con quien hubiese contratado hubiera tenido mala fe, (articu-
los 3429-30) ;5 la aceién de nulidad del copermutante que obtuva
la nulidad, ¥ que no va hasta tercero sino cuando éstos adqui-
rieron por titulo gratuito. Todas estas disposiciones y otras
que pudiera citar, estan demostrando que la accién que autori-
za el art.® 1051, se detienc en presencia de la buena fe o del li-
tulo oneroso, o ante ambos y que sélo procede contra los posee-
dores actuales y de mala fe.»

En otro caso anilogo, el doctor Repetto hacfa prevalecer
su voto, por la confirmacién de la sentencia del inferior (v. Ga-
ceta del foro, n.° 437, p. 209-1917) : «La sentencia pronunciada
por el juez a quo» no hace lugar a la reivindicacién, fundin-
dose para cllo en que el arl.° 1051, sélo se aplica a los aclos nu-
los de nulidad manifiesta y no a los actos anuladles, de cuya
naturaleza ¥ cardcter participa el caso sub-judice. Aun cuando
serfa sumamente ditieil justificar tan humana como conveniente
solucién, en presencia de lo prevenido por el art.e 3270. ..
pienso como ¢, que la reivindicacién, no puede prosperar, aun-
que por otras razones.»

«lia accién de reivindicacién que autoriza el art.® 1051 sélo
procede en los caxos en que trata de actos absolutamente nulos»,
Cém. civ. 12, Gaceta del Foro, n. 437, p. 209, 1917.

«La mala fe del tercero es indispensable para que la nuli-
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Jdad declarada por los jueces, vuelva las cosas al estado en que
se hallaba antes del acto anulado», Cam. Civ.,, t. 35, p. 5.

«Si bien la nulidad del instrumento pablico pronunciada por
Jos jueces comprende a los terceros que han llegado a ser pro-
pictarios en virtud del acto anulado, tal disposicién no es apli-
cable a los deelarados simulados, si no se justifica la complici-
dad del tercero adquirente de mala fe»; Cam. Civ., t. 161, pa-
wina 172,

Ll «acto anulado» a que se refiere el art. 1051 del C. C. debe
entenderse que es «el acto nulo», cuya nulidad ha sido decla-
rada, pues de otro modo no habria estabilidad en las transac-
ciones v serfa sancionar el traude; Cam. Civ., Boletin Judicial
n.” 4078,

75. Condicion para ejercer contra terceros la accion del
articulo 1051. — ; Cudl cs la accion que puede cjercer contra
¢l tereero, para hacerse restituir la cosa? contesta Pistolesi, op.
cit,, p. 583, la accién de nulidad nace de un contrato y no pue-
de ser dirigida sino contra una de las partes contratantes, pues
el tereero es extraiio al contrato; debe entonces obtener previa-
mente la anulacién del aeto, por una aceién dirigida contra cl
causante, v una vez obtenida puede obrar contra el tercero, con
cl objeto de reivindicar la cosa, a menos que se le hubiera cita-
do al juicio de nulidad, de manera que pueda decivse que la
sentencia emana contra de ¢l

Y es lo que diee el art.° 1051 «acto anulado»:

Nuestro derecho jurisprudencial ha mantenido dicha solu-
cién, v. fallos Cam. Civil, Bol. Jud. n.° 4108 y Cam. Civ., t. 65,
D. 3945 1. 189, pdg. 70.

76. Nulidad completa y parcial. — El codigo clasifica las
nulidades en completa ¥ pareial, en atencién a sus efectos mis
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0 meuos extensos, esto es, cuando la invalidez del acto afecta/ a
su integralidad o a algunas de sus partes: La nulidad de an
eclo juridico puede ser complela o parcial, art.® 1039, inc. L¢
Un cjemplo de ambas nulidades nos suministra el art. 3630.
«la nulidad de un testamento por vicio en sus formas, causa
la nulidad de todas las disposiciones que contiene»... nulidud
completa; «pero si sc han llenado las formas, la nulidad de la
institucién de herederos por cualquicr causa que fuere, no anu-
la sus otras disposiciones» nulidad parcial; por eso dice ¢l ar-
ticulo 1039, inc. 2.°, que la nulided parcial de una disposiciin
en el acto, no perjudica a las otras disposiciones vdlidus, siem-
pre que sea separables.

Es una aplicacién del prineipio juridico, de que lo atil no
se vicia por lo inatil: utile per inutile non viciatur.

De modo que la nulidad pareial se refiere a una parte del
acto juridico; pero si las disposiciones del acto juridico son in-
separables, se produce la nulidad completa; asi «las diferen-
tes cldusulas de una transaccién son indivisibles, y cualquiera
de ellas que fuese nula, o que se anulase, deja sin cfecto todo
ol acto de transaccién», art.° 834, lo mismo cuando se trata de
los dereetos de forma de los respectivos instrumentos: arg. ar-
ticulo 1044, incs. 3.° y 4.0 y art.c 1045, ine. +.°

Nuestro eédigo trata expresamente de la separabilidad o in-
separabilidad de las disposiciones de un acto juridico, omitien-
do el caso en que sus disposiciones sean unas principales y otras
accesorias; pero por analogfa podemos decir que la nulidad de
las disposiciones principales implica la nulidad de las acceso-
rias; pero no a la inversa; argumento, arts. 525, 650-63, 1994 y
cspecialmente nota al art.> 3997, in fine.

L cuestion a resolver, si las disposiciones de un acto son
separables o no, principales o accesorias, es una cuestién de he-
cho. dejada al arbitro judieial.
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Fl cédigo civil aleman, art.° 139, establece: «El acto ju-
ridico, nulo por una parte, es nule por ei todo, a no ser que
deba admitirse que se hubiera efectuado atn sin la parte nula»;
consagrando una regla de interpretacién de la voluntad, segin
la cual las partes presumen subordinar el mantenimiento del
acto realizado, al mantenimiento integral de todas las cldusulas
¥ de todos los elementos que lo constituyen. Asi, si una elausu-
la solamente del acto es nula, el acto todo entero debe caer; tal
es el principio.

Bl cédigo civil brasilefio, establece, que la nulidad de la
obligacién principal implica la de la accesoria y no a la inver-
sa; art.’ 153,






SECCION SEGUNDA

De la confirmacién de los actos nulos relativamente
y anulables relativamente

77. Observacion. — Ll cpigrafe del titulo que estudiamos
dice «De la confirmacién de los actos nulos y anulables», dando
lugar a ambigiiedades, equivocaciones y dudas, que contfunden a
la mayoria de nuestros comentadores; duda que el eédigo mis-
mo, interpretado con un poco de buena voluntad a la vez que
con eriterio juri-cientifico, aclara en sus disposiciones regla-
mentarias. Ivitaremos asi la tirdnica supremacia que da Ma-
chado al epigrafe aludido sobre la ley; epigraie que debe mo-
dificarse en la forma cémo encabezamos este capitulo, so pena
de hacer aparecer al eédigo contradictorio e ilégico consigo
mismo.

78. La confirmacion en el derecho romano y en el derecho
moderno. — El espiritu del derecho romano gue llevaba, co-
mo dice Thering, a la concentracién del acto juridico en el mo-
mento mismo de su ereacién, no podia concebir una posterior
reviviseencia del acto; la indole eminentemente- formal y rigida
del derecho quiritario, con su organismo procesal de la legis
actiones, que no admitia la introduceién de excepeiones en la
férmula del acto de la litis contestatio, era un obsticulo insu-

perable para el nacimiento de la teorfa de la confirmacion ; és-
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ta surge mis tarde y contempordncamente con los actos anuld-
bles, por la lenta y feliz labor del derccho honorario, que ate-
nuando el rigor de la forma, ercé primeramente el concepto de
un quid medium, entre cl acto perfectamente valido y el acto
perfectamente nulo con la teoria de la anulabilidad.

Tres son las principales formas que encontramos dispersas
y tragmentadas en las fuentes; la primera, se nos presenta con
Ja excepeién perentoria; la segunda, con la restilutio in infe-
grum, ambas suseeptibles de renuneiacién, y la tercera con la
resolucién en sentido propio. (Cominelli, Digesto Italiano, pagi-
na 160, tomo 20.)

El cédigo napolednico, como el nuestro, han hecho desapa-
recer los caracteres comunes ¥ conexos, que tenian la aceién de
nulidad con la restitutio in integrum, reglamentindole como
instituto con vida juridica auténoma y completa.

El cédigo eivil alemdn, practico ¢ innovador, distingue la
confirmacién hecha por un tevcero (discuten los filslogos v tra-
ductores las sinonimias entre «(ienchmigung» — autorvizacion,
aprobacién, — «Bestiligung» — confirmacién, ratificacion, —

«Zunstimmung» — asentimiento y «Einwiligung» — consenti-

miento, al verter esta parte al castellano; (Alejo Garefa More-
no, Texto y comentarios al cddigo civil alemdn, pag. 53) dc la
verificada por los directamente interesados o co-participes del
acto. La primera forma estéd legislada en los articulos 182 a 185
¥ la segunda en cl articulo 144 y que es nuestra confirmacién.

Pero el c6digo alemédn se cquivoea cuando coloca en la pri-
mera forma, casos de personas, marido, tutor, cuyo consenti-
miento era necesario para integrar la del agente incapaz; ¥ Jju-

ridicamente no se puede hablar en estos casos de tereeros.

79. Nocién. — La persona munida de la accién de nuli-
dad relativa o anulabilidad relativa, no extinguida adn por la



— 83 —

prescripeién, puede perderla mediante un acto voluntario: re«
nunciando a atacar la validez del acto juridico; a este acto se
le llama confirmacién y es asi como la voluntad creadora del
acto juridico, se retrotrae al tiempo en que el mismo se formé
sin los requisitos legales, respetando los derechos del tercero.

El eédigo, en cl art. 1059, ha tomado la definicién de Au-
bry y Rau, primer parrafo del 337, en los siguientes términos:
La confirmacion es el acto juridico por el cual wna persona hace
desaparccer los vicios dc olro acto que se halla sujelo o wna ac-
cién de nulidad.

La confirmaeién purifica el acto juridico, de los vicios de
que adoleefa desde el momento de su celehracion. Art.e 1313
del cédigo eivil espafiol.

Clovis Bevilaqua define la confirmacién : el acto por el cual
se expurga un negoeio juridico del vicio de anulabilidad que lo
hace ineficaz.

«lia fuente del derecho de las partes estd unicamente en el
primer acto, pero es por el acto confirmatorio que cse acto se
hace irrevocable; el primero lo hace nacer; el segundo le da la
fuerza y la accién. De aqui resulta que el acto «ratificado» y
el acto de «ratificacién» (confirmacién), son dos actos corre-
lativi;s, dos hechos ligados el uno al otro y que, por su conjun-
cién, forman el titulo. No es posible separarlos; porque sin el
primero, cl segundo no tiene objeto ¥ no puede concebirse; y

sin el segundo, ¢l primero carece de fuerza». Amézaga, nime-
ro 153.

80. Distincién de la confirmacién de otros actos anilogos.
—Para la mejor comprensién de la teorfa de la confirmacién,
ey neeesario distinguirla de los siguientes actos juridicos: a),
renuncia de derechos; b), reconocimiento de las obligaciones;
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¢), novacién y d), ratificacion, con los cuales presenta muchas
analogias.

a) La renuncia es una deelaracién de voluntad, por el cual
una persona dice que no quicre hacer uso de su derecho.

La confirmacién, dice la nota tomada de Aubry y Rau y
del cual tomé Freitas la segunda parte del art.° 813, «contiene
virtualmente renuncia de la aceién de nulidad; pero toda re-
nuncia no constituye una confirmaeiény».

Asi, se puede renunciar, o un derecho perfectamente valido,
una servidumbre; o una garantia, la remisién de la solidari-
dad; o una obligacién: la remisién de un derecho ecreditorio;
mientras que la confirmaeién, mis restringida que la renuncia,
supone esencialmente, la renuncia del derecho de hacer caer un
acto nulo relativamente o anulable relativamente.

La renuncia es el género, la confirmacién la especie.

b) Bl reconocimiento (récognition) y la confirmacién,
ticnen de comun, que ambos suponen la existencia de un acto
Juridico anterior, comunidad que les da una semejanza suner-
ficial.

El reconocimiento es entre nosotros, como el ucte récognitif
del derecho franeés, un titulo o elemento de prucha, pertene-
ciendo, por lo tanto, a la ley de forma o ley adjetiva (en cl
derecho germéanico es una promesa de pago), mientras que la
confirmacién pertenece a la ley de fondo o ley sustantiva. v
asi se explica ¢como en el reconocimiento permanceen inaltera-
bles los elementos, naturaleza, y condiciones del acto mismo.
Al reconocer una obligacién, no se prejuzga sobre su valides, ni
se hace renuncia al derecho que se puede tener de demandar sn
nulidad, sucediendo lo contrario en la confirmacién.

¢) Se identifican la novacién y la confirmacién, en lo que
ambos dan vida a un acto juridico anterior; difiriendo en que,
mientras la primera erea una obligacién nueva destinada a re-
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emplazar a la que muere, la segunda convalida un acto anula-
ble relativamente o nulo relativamente: confirmalio wil dat
novi.

d) La ratificacion, expresién que sucle emplearse impro-
piamente como sinénimo de confirmacién en el derechio legis:
lativo: (art.® 62, ley de matrimonio; 1330 y 3118 del Cédigo Ci-
vil; arts. 1311, 1340, 1338, 3118 del cédigo trancés; art. 1693 y
sigs. del cédigo de Chile; 1377 y 1379 del cdd. venezolano; ar-
ticulos 148, 150 y 151 del novisimo eédigo brasilefio, y art. 1544

v sigs. del ¢6d. uruguayo, y art.’ 1309 del cédigo italiano, que
emplea como sinénimo los términos conferma, ratifica, csecu-
v art.” 31 del ¢édigo suizo de las obligacio-

zione volontaria;
nes); v en derecho jurisprudencial: (Fallos: Gaceta del IFo-
ro, n.° 411, p. 2, 1917; Cam. Civ,, t. 163, p. 100; Cam. Civ.,
Cérdoba, t. 3.2, p. 239), designan en el derecho cientifico y le-
gislativo japonés y alemdn el acto por el cual una persona
aprucha los actos verificados por su cuenta y sin mandato por
¢l wegoliorum gestor (v. art.* 2304), aprobacién que equivale
a mandato: Ratihabitio mandato comparatur. Razones histéri-
cas explican esta impropiedad téeniea y por eso dice Cominelli,
op. cit,, p. 168, siguiendo a Solén, que la ratificacién se pre-
senta en el orden juridico bajo dos formas principales: la una

histéricamente més antigua, tenfa por objeto introdueir retro-

activamente en nuestro patrimonio el acto concluido por otro
sin mandato o bien ultrapasando los limites de éste e invadien-
do los confines de nuestra esfera juridica; y la otra destinado
a sancar un aeto viciado; a estas dos formas le eorresponde en
la terminologia juridica los nombres de «ratificaciéony y «con-
firmaciéns, respeetivamente.

La ratificacion sensw propio, es, pues, inconfundible con la
confirmacién, no obstante las ambigiiedades de nuestro eédigo
en mds de un supuesto: arts. 407, 733, 1161, 1162. .. y la au-
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torizada opinién de .\mézaga, op. cit., n.° 160 y sigs., en el sen-
tido de la sinonimia de estas dos expresiones técnicamente dis-

tintas.

81. Naturaleza juridica. — Varias teovias se han ideado
sobre la naturaleza juridica de la confirmacién, siendo las prin-
cipales, las que sostienen el conceepto de una existencia sucesi-
va del acto; la de la prevalencia del no ser anulado sobre el ser;
Ia de un acto sujeto a condieién suspensiva de la validez o con-
dicién resolutoria de la nulidad. Nosotros, con Cominelli, la
consideramos como una figura juridica espeeial, auténoma y
completa: y para mayor abundamiento perfectamente legisla-
da en nuestro cédigo.

82. Caricter unilateral. — 1. Hemos dicho que la confir-
macién implica una renuncia a la aceién de nulidad o anulabi-
lidad relativa, entonces s evidente que para que produzea efec-
to la confirmacién, basta que la parte en provecho de la cual ha
nacido la accién supra-dicha renuncie al derecho de hacerla va-
ler en juicio.

La confirmacion es, respecto a la participacién del consen-
timiento, un acto juridico wnilateral, os decir, uno de los pocos
casos de voluntad unilateral legislado en nuestro cédigo, cl
cual demuestra asi que el «jus novwns no lo ha encontrado des-
prevenido. s lo establece expresamente la ley: La confirma-
clgn, sca erpresa o licita, no crige el concurso de la purle ¢ cu-
1o fuvor se hace. Art. 1064. (Tomado de Aubry v Rau, § 337).

La nota al articulo, sacada también de Aubry ¥ Ran, afia-
de:«y la razén es. porque se presume que esta parte hubiera
va dado con anticipacion su adhesién a la confirmacién» o en

otros términos, va suponiendo la adhesién volitiva de la otra
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parte. Serd esto una razén préctica; lo cierto es que ¢l efecto
juridico nace de la sola voluntad del titular.

1. Se ha pretendido encontrar excepciones al principio
de la unilateralidad de la confirmacién, en los tres siguientes
casos que por si mismos se¢ destruyen:

1.2 Cuando ambas partes contratantes tengan derecho a la
aceién de nulidad relativa o anulabilidad relativa y las con-
firman: hay dos actos de confirmacién, que se sobreponen el
uno al otro y no una eonfirmacién bilateral o conjugacion de
dos voluntades.

22 Cuando una de las partes ofrezea compensacion por la
renuncia de la aceién de nulidad velativa o anulabilidad rela-
tiva: la aceptacién de la compensacién da lugar a la formacién
de un nuevo acto juridico bilateral.

3.2 Cuando se verifica la confirmaciéon con cliusula penal:
ambas constituyen una misma obligacién. (V. Cominelli, p. 165,
op. cil.)

II1. Dos consecuencias deducen los autores de la unilate-
ralidzd de la confirmacién :

1. Ella es definitiva, por consiguiente, no nceesita ser
aceptada por la parte beneficiada, como tampoco puede ser re-
vocada so pretexto de que la otra parte no la hubicra acep-
tado;

2. Si la confirmacién expresa se otorga por instrumento
privado, no hay necesidad de redactarse en varios ejemplares,
como Jo preceptia cl art. 1021 para los actos bilaterales; un
soly ejemplar basta.

Nada se opone a que la confirmacién sea condicional, en cu-

Yo caso, se le apliea los prineipios generales pertinentes.
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Forma y condici de la confirmacié

83. A) Condiciones de fondo: I. Actos susceptibles de
confirmacién. — En ¢l derecho cientifico, los Gnicos actos con-
firmables son los «nulables o de nulidad relativa y lo mismo pa-
sa en el derecho legislativo bra

ileflo infra n.° 99, germinico.
mfra n.° 100 y en cierto sentido en el derecho traneés, italiano
¥ argentino: con las dificultades y diferencias de que algunos
vicios considerados como causa de nulidad en uno, son tratados
como causa de anulabilidad en cl otro.

Como hemos visto, supra n.° 48 y sigs., difieren los actos nu-
los relativamente y anulables relativamente de los nulos abso-
lutamente y anulables absolutamente en la confirmacién de los
primeros.

La leyenda del titulo VII y el art.> 1060 al hablarnos de la
confirmacién de los actos nulos y anulables han contundido a
varios de nuestros comentadores y asi Machado, comentando el
art.° 1060, sostienc de que se puede eonfirmar los actos de que
habla el art.° 1047, con los vicias de nulidad absoluta, aunque
¢l mismo art.® lo declarase inconfirmable; la énica condicién es
que haya cesado la incapacidad, vicio o prohibicién que lo anu-
laba. Estudia separadamente las causas de nulidad enumera-
das en los arts. 1041, 1042, 1043 y 1044, v llega a la conclu-
sion de que todos son confirmables: esta construceién, que en-
cierra una peticién de principio, cae al primer soplo de los
arts. 1047 y 1048 in fine, corroborado por las fuentes ¥ nota al
art.° 3118,

Excluimos de los actos susceptibles de confirmacién : 10, los
actos absolutamente validos y 2.°, los actos nulos absolutamente
¥ anulables absolutamente.

1° Actos absolutamente vdlidos, porque entonces la con-
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firmacién es perfectamente indtil y no agrega nada al acto pri-
mitivo. Asi en los actos juridicos susceptibles de resolucion y
de revocacion (resolucién de un contrato de compraventa, de
cesién de derechos, de locacién; revocacién de las donaciones,
testamentos o legados), porque lo que determina estos actos ju-
ridicos no toca la parte intima y esencial del acto, ni presupone
violacién de la ley y, no obstante que se anula sus efectos en
ciertos limites y en ciertos sentidos, no se toca ni se juzga la
validez de los mismos.

20  Aclos nulos absolutamente y anulables absolutumente.

Bstos actos llamados inexistentes en su mayoria en el dere-
cho francés e italiano no han llegado a la existencia en el orden
juridieo, porque estan afectados de vicios que tocan los aspec-
tos subjetivo 1040-1-2, objetivos, 1044, inc. 2., formales 1044
ines. 3.2 y 4.2 y de orden publico, 1043 y 1044, ine. 1.°, y como
dice Brinz, citado por Cominelli, «dar eficacia a un acto nulo.
es ir de un lado contra la nulidad, que implica la negacién de
la existencia y del otro lado contra el sancamiento que impor-
ta la afirmacién de la existencia», argumento no sélo de légica
formal, como dice un autor, sino que obedece a la necesidad de
hacer un paralelo, entre el grado de sancién y ¢l grado de vo-
luntad, con que la ley ha impuesto la observancia de la norma,
de manera que cuanto mis intensa es la voluntad mds intensa
es la sancién.

Excluyendo del campo objetivo de la confirmacién los actos
vilidos y los actos nulos absolutamente y anulables absoluta-
mente, nos quedan los actos nulos relativamente y anulables re-
lativamente, que son los @nicos susceptibles de eonfirmacién.

Scgovia y Salvat estdn conformes con cste prineipio, en tér-
minos generales; pero disentimos con Segovia, (ue, conseeuen-
te con su manera de pensar, de que en caso de duda, existe la
presuncién de nulidad relativa o, anulabilidad relativa (dice
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nulidad relativa), ¥ por ende confirmable, habiendo esta tesis
inspirado varios fallos, sostiene que las nulidades establecidas
por los arts. 465, 1218-9, (sin valor, dice en los dos primeros,
v so pena de nulidad, en ¢l Gltimo), pueden cubrirse, pasado
un mes de la rendicién de las cuentas pupilares o después de
disuelto el matrimonio.

Para nosotros no hay dudas: son casos de ineapacidad de
derecho y, por lo tanto, de nulidad absoluta, inconfirmable.

Salvat, se equivoea al decir (n.° 2135, op. c¢it.) «un acto otor-
gado por un demente no puede ser confirmado antes de su res-
tablecimiento» y se contradice, pues enumera, al ejemplificar
el art.® 1041, entre las personas absolutamente incapaces a los
dementes: a menos que se haya querido referir a los dementes
de hecho, 1o a los declarados on Jjuieio,

84. Derecho Jurisprudencial. — Los fallos de nuestros
Jjueces, con mis o menos uniformidad, han sentado idéntica te-
sis; esto es. de que son inconfirmables los actos nulos absoluta-
mente v anulables absolutamente. V. Cam. Civ., t. 163, p. 100,
Y179, po 5 v Came Coma, t. 187, po 394 Cam. Tled. del Pa-
rand, cit en «Jurisprudencia Avgentinas, t. 11, p. 198 v Cém.
Apel. de Catamarca, cit. en «Jur. Argos, 111, p. 147,

Un fallo, de la C‘dmara Civ. de agosto 19{911, ha sostenido
cerréneamente la confirmacién de un acto nulo por vieio de for-
ma, en estos términos: «La omisién del eseribano, consistente
en no transeribir en el libro de registro junto con la eseritura
el poder de uno de los representantes de las partes que inter-
vienen en aquélla, euando con posterioridad se ha Henado ese
requisito, aunque sea sin el concurso de uno de aquéllos, no
constituye un caso de imperfeceion del titulo, 27 lo invalida en
consecuencia . Salvat, op. cit. n.° 2133, con buenos argumen-

tes ¥ con @xito, demuestra su inconsistencia 16gica v juridica.
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85. Refeccion total del acto. — Iemos dicho que no son
suseeptibles de confirmacién los actos nulos absolutatmente 0
anulables absolutamente; por consiguicnte, si se quiere darle
eficacia, cs necesario rchacer el acto completamente, verificar
un nuevo acto juridico.

Colin et Capitan, op. cit, t. II, p. 237, sefialan, entre estos
dos actos, confirmacién y refeccion total las tres siguientes di-

ferancias
1.° La confirmacién es un acto unilateral; la refeceién es
un acto bilateral.

2.° La confirmacién produce efcetos retroactivos, opera ec

lunc; la refeceién no obra retroactivamente sino ex nunc.

3.0 Si se trata de un acto juridico sujeto a condiciones de
publicidad, como la constitucién de una hipoteea o cualquier
otro derecho real, su confirmacién no hace neeesario una nue-
va inseripeién (arg. art.® 3118 c. eivil y nota) : la refeccién al
contrario, hace neeesario una nueva inscripeién, arg. art.® 244,
ley n.° 1893 de organizacién de los tribunales de la capital.

86. 11. Pleno conocimiento de causa. — La persona que
confirma ¢l acto debe tener un conocimiento especial del vicio
que trata de reparar y la intencion de purgarlo: animus con-
firmandi: esto se desprende de la nocién misma de la confirma-
cién: no se puede renuneiar un derecho o wna aceidn cuya
existencia se ignora, de Ja misma manera que no hay renuncia,
i que o se presume, sin la voluntad de renunciar.

«No hasta el conocimiento del vicio, diee Cannada Bagtoli,
§ 166 ; es ademds necesaria la declaracién de quererlo reparar;
si ésta falta, cl acto de confirmacién no existe. Esta condicién
es fecunda en muchas consceuencias practicas; en realidad, da-
do el caso en que mas de un vicio invalide un negocio juridico,

la renuncia o invoear a uno de ellos, no impide pedir la nuli-
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sada coneluye

dad por los otros. Si, por cjemplo, una mujer
un negocio juridico, sin la autorizacién del marido, prestando
un consentimiento vieiado de error o de violencia, su acto de
confirmacién debe contener la declaracién de que entiende re-
parar conjuntamente con el defecto de autorizacién el vicio
proveniente de error o de violencia; si se enuncia el primero y
se calla la intencién de conseguir el segundo, el negocio juridi-
co contin@ia enfermo, anulable, hasta que el tiempo o una nue-
v confirmacién no venga a subsanar esta segunda causa de in-

validezs.

Por cllo, la ley exige en el acto de confirmacién expresa,
que la naturaleza del vicio sea especialmente mencionada, ar-
ticulo 1061, inc. 2.°, asf como también la manifestacién de la
intencién de repararlo, art.° 1061, inc. 3., ¥ en la confirmacién
ticita andlogas exigencias se desprende del art.® 1063; os la
que resulla de la ejecucion voluntaria, o como dice el eédigo
francés, «en defecto del acto de confirmaciény. .. hasta que la
aceién sea ejecutada voluntariamente» o como dice el cédigo
brasilefio «ratificacién expresa o ejecucion voluntaria», articu-
lo 151.

Por estas razones, s insuficiente la ejecucion del acto de
una manera vaga, o que se den por purgados los vicios en tér-
minos generales. Es necesario un conocimiento expreso, taxa-
tivo ¥ consciente,

87. 111. Momento en que se realiza el acto. — La confir-
macién debe efectuarse en un momento tal, que ella misma esté
exenta del vicio que trata de purgar, o en otros términos, es ne-
Cesario:

1.2 Que haya cesado o desaparecido el vicio que afecta al
acto confirmado.

2. Que no eoncurra otra causal de nulidad.
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Tt

nte o lables relativa-

1.° Los actos «nulos 7
menles (nulos o anulables, dice el art.2), no pueden ser confir-
mados por las partes que tengan derecho « demandar o aleyar
la nulidad, antes de haber cesado «la incapacidad» o vicio de
que ella provemia. Art.° 1060, inc. 1.°. (De Freitas, arts. 819
v 814).

Observacion. — «Nulos o anulables» son tomados aqui co-
mo sinénimos, dice Llerena, p. 123, t. V, como lo son por Frei-
tas; lo que es un error, pues ni en el «Esbogo» ni en el ¢édigo
son sinénimos. Debe reformarse este articulo como queda in-
dicado al enunciarlo.

Ll término «incapacidad» esta demds, pues en vicio se com-
prende, como gueda dicho, todas las causales de nulidad.

Esta condicién, dice Planiol, concierne exclusivamente a los
vicios de violencia ¢ incapacidad; pero con la generalidad de
los autores y del eddigo, lo hacemos extensivo a todos los vicios,
dolo, error. ..

Bs 16gico que si estos vicios perduran, el acto de confirma-
¢ién serd la obra de una voluntad no libre, no intencional o no
dueiia de sus derechos.

En cuanto a la capacidad, no basta tener la capacidad de
obligarse; s necesario la capacidad de disponer, pues siendo
la confirmacién, el abandono de un derecho, es un acto de dis-
posicion.

EI menor emancipado, no teniendo la libre disposicion de
sus bienes, no puede confirmar sino ciertos actos, arts 134 v 135
del ¢ddigo eivil. .. Asf no puede confirmar una donacién, venta
o hipoteca de un bien rafz, ni una deuda superior a quinien-
-tos pesos, ni un arrendamiento que exceda del plazo de tres
afios. .. so pena de nulidad.

2.0 Que mo concurra winguna olra causa que pueda pro-
ducir la nulidad del aclo de confirmacion, ine. 2.2, art.e 1060.
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La confirmacién, acto juridico, debe reunir y ello es obvio,
todas las condiciones intrinsecas y extrinsecas necesarias para
su validez, exigidas por el derecho comin. Un acto nulo o anu-
lable no puede validar otro acto ignalmente nulo o anulable.

B) Condicién de forma.

88. Observacion. — La confirmacién puede ser expresa o
tacita. El doctor Colmo, en su obra citada, p. 163, al terminar
con el estudio de las superfetaciones, se refiere a las circunstan-
cias de que las distintas manifestaciones de voluntad, en los
contratos, en los derechos reales y en las sucesiones, pueden ser
expresas o tdcitas. No habia necesidad alguna de puntualizar
cl asunto, ya que ello es de regla general y cnumera entre las
superfetaciones de fondo, los arts. 1061, 918, 1063 y 918, y tic-
ne razén, pues la confirmacién es un acto juridico y basta, por
consiguiente, referirse a sus caracteres. El eédigo eivil alemian
no hace esta divisién, art.° 144; mientras el brasilefio nos habla
de ratificacién expresa o ejecucién voluntaria, art.° 151,

89. 1. Confirmacién expresa. — La confirmacién expresa,
¢s la que resulta de una declaracién de voluntad, manifestada
en términos tales, que indican formalmente la intencién confir-
matoria. Puede ser verbal o eserita (instrumento piablico o pri-
vado).

La ley contempla el caso de confirmacién escrita, sea por
instrumento puablico o privado: El instrumento de confirmacion
cxpresa debe contener «bajo pena de nulidad», art.° 1061, in-
¢iso 2.°, 0 mejor atn, como quieren Aubry y Rau, «para que
constituya una prueba completa de la confirmacién», ya que
las tres condiciones que a continuacién enumera no son nece-
sarias para la validez de ningtin instrumento. (V. arts. 980 a
1005), y menos atn para la validez del acto juridico de con-
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y subjetivas, sons:

firmacién. Bstas tres condiciones, objetivas )

a) Elemenlo objetivo:

1.° La substancia del acto que se quiere confirmar, es de-
cir, las clausulas principales que permitan reconocer, calificar
¢ individualizar el acto, al mismo tiempo que demuestran que
las partes han tenido presente su contenido.

Larombiére sostiene que basta la fecha, para que no deje
duda sobre la identidad del aeto; a Demolombe le parece insu-
ficiente la meneién tnica de la fecha, entendiendo por subs-
taneia, al menos, ¢l objeto principal del acto.

Apartandose, pero por razones especialisimas y hasta cier-

to punto justificadas, de la teoria que estudiamos, el eédigo, en

su art. 3829, establece: «El testador no puede confirmar sin
reproducir las disposiciones contenidas cn un testamento nulo
por sus formas, aunque el acto esté revestido de todas las for-
malidades requeridas para la validez de los testamentosy.

Esta manera especial de confirmar ya no es téenicamente
confirmacién, sino refeccion del acto; es un testamento nuevo;
exigencia que se explica, porque el devecho hereditario esta re-
vestido de formalidades que tienden a asegurar mejor la altima
expresion del de cuyos.

b)  Elementos subjetivos.

2.0 Elvicio de que adolecia. — Como se trata de reparar
un defecio, se diee es necesario conocerlo; no obstante, ¢l ¢ddi-
go brasilefio, art.” 149, no exige este segundo requisito, omisién
Jjustificada por Clovis Bevilaqua, quien dice que si se confirma
un acto es porque estd afeetado de vieios que lo hacen annla-
bles y al reproducir la substancia del acto confirmado queda
de manifiesto o manifestada a eonciencia el vieio que se quicre
corregir; asf se evitarfan las dificultades que se presentan en

caso de que cl acto a coufirmar adoleciera de varios vicios, y
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no s¢ haya hecho mencién de todos. Varias soluciones se dan:
unos hacen cuestién de intencién presunta; otros nos hablan de
la necesidad de una cldusula relativa a los vicios que las pac
tes no hayan advertido; Amézaga (n.° 168) dice, que no es ne-
cesario enunciar todos los vicios; basta conocerlos; Giorgi sos-
tiene la necesidad de la mencién de todos los vicios, mientras
que Laurent dice que deben mencionarse los motivos de he-
cho, como los vicios de derecho.

Entendemos que se trata de una cuestién de hecho, dejada
al prudente arbitrio judicial, segin las circunstancias y segin
las intenciones.

3.2 La manifestacion de la intencion de repararlo, o en
otros términos, la renuncia a la accién de nulidad relativa o
anulabilidad relativa. Asi se impide toda ambigiiedad sobre el
cardeter del acto, distinguiéndose ¢l acto confirmatorio del acto

puramente reconocitivo o probatorio.

90. Observacion. — La ley, al exigir la concurrencia de
estos tres requisitos en la confirmacién expresa y eserita, y ello
va de si mismo, no ha entendido (ue ellos aparezcan de una
manera expresa ¥ separada; basta que surjan del acto de con-
firmacién de una manera clara e in;zquivoca.

Asi el pretorianismo jurisprudencial francés, ha resuelto
afirmativamente el siguiente caso: un menor, llegado a la ma-
vor edad, confirma un pagaré, poniendo al dorso la firma jun-
tamente con la fecha y la palabra «confirmo». Este acto retine
los tres requisitos enunciados: «) La substancia del acto a con-
firmar, lo indica al anverso del pagaré, desde que sélo a é1 po-
dia referirse la palabra del reverso: confirmo; b) El vicio de
que adolecia, resulta de la fecha, que indica la eapacidad del
agente vy ¢) La intencién de repararlo lo demuestra la palabra
«confirmo» juntamente con la firma.
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Iistas tres condiciones no son exigidas sino para la prucha
de la confirmacién, para la validez ~ del escrito solamente, de tal
modo que la omision de algunas de las eircunstancias mencio-
nadas no pueden tener ninguna influencia sobre la validez 'de
Ia confirmaciéon misma, ¥ disentimos con Salvat, que, atenién-
dose a la letra del art.e 1061, .. «bajo pena de nulidady, le da
exta sancién : nuestro codificador, tan descuidado en la téenica,
como desalifiado en el lenguaje, no ha usado con propiedad mu-
chos términos ¥ expresiones.

Un acto confirmativo irregular no seria nulo, pues el articu-
lo que eomentamos sélo se ocupa de la prueba, o mejor atn, de
v con el cual

la forma, tan inseparable muchas veees del fondo,
juega a veces tan intima, arménica ¢ indisolublemente.

No habrd prucba literal, sin duda; pevo el acto juridico de
confirmaciéon puede ser probado por los demas medios indica-
dos por el derecho comin; ¥ el aeto confirmatorio irregular,
impotente para producir prucha completa, valdrd como prin-
cipio de prueba por escrifo ¥ que puede ser completada pov los
otros medios: confesion, prueba testimonial, (por si sola cuan-
do no exceda de doscientos pesos), indicios...

El legislador franeds, por la expresién «acte de confirma-
tion», comprende, a la vez, o acto juridico y el eserito que sir-
ve para constatarlo, ocupandose de la confirmacién en el capi-
tulo de la prucha. Esta terminologia y esta clasificacién, dice
un autor, son peligrosas, porque hacen nacer la idea de que la
validez de la confirmacién esta subordinada a la vedaecién de
un eserito, idea que se desvaneee al instante en que se piensa
que el eddigo admite la confirmacién tdcita. ’

91: Forma del instrumento de confirmacién. — La forma
dedinstrumento de confirmacion debe ser la misma, y «con las

misias solemnidadesy que estén cxclusivamente establecidas
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para ¢l aclo que se confirma, art.” 1062, o mejor, como quicre
'chovia ¥ Colmo especialmente, cuando trata de los defectos d¢
construceién gramatical, op. cit., p. 263: «La forma del instru-
mento de confirmacién debe ser la misma que la que habria co-
rrespondido al acto confirmado»; sobre entendido, siempre que
¢l acto a confirmar tuviera una forma exclusivwmente estuble-
cida para su otorgamienlo, conforme a los arts. 974 v sigs. ¥
1182 y siguientes.

Asi un acto verbal puede confirmarse por instrumento pri-
vado, como la nulidad de un instrumento privado puede cu-
brirse por escritura pablica.

Il cédigo civil alemdn, en el art.” 144, inc. 2.° establece:
«La confirmacién no serd necesaria que esté revestida de las
formalidades requeridas para el acto juridico»; y se explica:
la confirmacién es uno de los derechos, cuya opeién se acuerda
a aquel que tiene la facultad de anular el acto ¥ que puede en-
tonees declarar la anulacién (art.° 143, eéd. civ. alemin) o re-
nunciarla (art.° 144); su eleccién y en este ultimo sentido debe
tener el mismo caricter que el primero, derecho de anulacién por
acto privado.

El sistema del cédigo alemén, es, pues, no sélo una mani-
festacién de voluntad unilateral, como entre nosotros, sino im-
personal.

92. II Confirmacién ticita. — La confirmacién tdcita cs
la que resulta de actos eumplidos por las partes, sin renuncia
expresa a la aecién de nulidad; pero de cuyos hechos, actos u
omisiones, se deduce el animus confirmandi. La confirmacion td-
cita, resulta de la ejecucion voluntaria, total o parcial, del acto
sujeto a una accion de nulidad, art.> 1063 ; hecha con pleno co-
nocimiento de causa, art.° 1061 y, cuando haya cesado la inca-
pacidad o vicio de que adolecia, art.> 1060, v.g.: pagos, consig-
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naciones, recepeién de la cosa o suma debida, transmision de
los derechos que derivan del acto; mejorar o transformar la
cosa, recibida, consumirla o destruirla.

La cjecucién no debe ser acompaiiada de reservas o de pro-
testas, porque son incompatibles con la presuncién de renuncia,
de la accién y es cuestién de bono et ecquo, valuar la importan-
cia de la reserva.

No hay ejecucion voluntaria y, pov consiguiente. no existe
confirmacién tacita:

«) En todos aquellos casos que implican una simple inten-
cion, no la ejecucion misma del acto, como el pedido de plazo
o espera para ¢l pago de una obligacién viciada de nulidad o la
constitucién de una hipoteea para la misma.

b) Cuando los actos de ejecucion sean cquivocos, ¥ se ex-
plican de otra manera mds satisfactoria, como si el deudor de
una obligacién viciada, ha pagado o pedido un plazo para pa-
garle, para evitar la perseeucién judicial con que se le amena-
za. Son cuestiones de hechos que hay que dejar al prudente ar-
bitro judiecial.

Suclen presentar dudas las ejecuciones parciules, en cuyo
caso es necesario consultar las circunstancias ambientes; si im-
plican 0 no un prineipio de ejecucién o solamente un acto acei-
dental.

El eédigo eivil japonés, enumera los actos de los que resul-
ta confirmacién tdcita: ejecucién total o parcial, pedido de eje-
cucién, novacién, prestacién de garantia, cesién total o parcial
de derechos adquiridos en virtud del acto anulable, ejecucién
forzada. Esta enumeracién nos parece ociosa o, pcu" lo menos,
debe ser considerada cjemplificativa.

93. Derecho jurisprudencial.

«Lia suseripeién de acciones, probado el dolo y el error pro-
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Foro, n.* 725, p. 151-1918.

«8i ¢l marido tuvo conocimiento del acto celebrado—ecan-
celacién de hipoteca, porque insté cl pago de intereses—por su
esposa, sin su consentimiento, debe tenerse por confirmado, aun
cuando no se hubiese invocado en juicio un acto que importa
una autorizacién, hasta la presencia de hechos que inequivoca-
mente revelen la aquiescencia del marido para que el vicio de
nulidad desaparezea». Cam. Civ. 1.*, Gacela del Foro, n.° 8
p. 209. (V. Gacela del Foro, n.° 411, p. 2).

94, Observacion. — El art.* 517 cstablece: «l.a ejecucién
parcial de una obligacién natural no le da el cardcter de obli-
wacién eivil; tampoco el acreedor puede reclamar el pago de lo
restante de la obligacién» ; en contradiceién con el art. 1063 «la
confirmacion ticita es la que resulta de la ejecucién voluntavia,
total o parcial»... antinomia que la resolvemos en cierto sen-
tido ¥ para cierto caso, v. g.: si un menor adulto o una mujer
sada sin la venia marital, contrac una obligacién por 100 pe-
sos. Llegado a la mayor edad o al estado de viudez o con el con-
sentimiento del marido, cumple parcialmente la obligacién pa-
gando 50 pesos. Segin el art.® 517 este pago parecial no le da

a la obligacién un caracter civil; segin el art.> 1063, ese pago
parcial importa una confirmacién del acto, que viene a ser per-
fectamente civil. ; Cual de las dos soluciones debe prevalecer?
indudablemente la segunda, porque alli mas que el cumplimien-
to pareial de una obligacién natural, existe la confirmacién de
un acto nulo relativamente.

Podemos sentar entonces el siguiente principio: el art.* 517
se vefiere a todos los demds casos que no emergen de un acto
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sujeto a la aceién de nulidad relativa o anulabilidad relativa;
oino en los casos de los incisos 3.%, 4.2 y 5.° del art.® 515, o cn
otros términos, las obligaciones naturales, que adolecen de nu-
lidad relativa o anulabilidad relativa, pueden confirmarse a
la inversa de las indicadas en los ines. 3. y 5. del art. 515, que
no son confirmables.

Desechamos asi las teorfas que exeluyen del imperio del ar-
tfculo 1063 las obligaciones naturales, y las que, siguiendo a
Marcadé, sostienen que cuando el art.° 1063 habla de ejecucién
pareial, se confirma el acto hasta el momento del cumplimiento

¥ no por su totalidad.

95. Prueba de la confirmacién. — Fsta prucha estd some-

tida a las reglas ordinarias.

Ll cargo de la prueba, conforme a los principios comunes,
incumbe al acreedor; es decir, de una manera gencral, a aquel
que quiere prevalerse de una eonfirmacién expresa o tacita.

En cuanto a los modos de prueba, queda también sometida

a los prineipios del derecho comiin.

Efectos de la confirmacién.

96. Validez del acto. — Il cfecto natural y neeesario de
ta confirmacion es hacer perder la accién de nulidad velativa o
anulabilidad relativa, de mancra que ol acto hasta entonees vi-
ciado se vuelve inatacable ¥ de una manera definitiva, pues la
inica parte que puede atacarlo ha perdido dicho derecho de
molu propio.

97. Efecto entre las partes. — Inter-partes la confirma-
cién produce dos efectos :

1 Renuncia al derecho de atacar el acto por una parte;
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por la otra, derecho a exigir el cumplimiento del acto nulo re-
Jativamente o anulable relativamente.

Bsta renuncia no extingue el derecho a los daiios ya verifi-
cados; no hay un texto expreso al respecto; pero ello se dedu-
ce de los principios generales, al contrario del eédigo suizo que
ox explicito ¥ terminante, art.® 28,

27 Retroactividad absoluta, por la cual el acto vieiado cs
considerado valido ab-initio.

11 art.® 1063, ine. 1.°, preceptia que la confirmacion tiene
efecto relroactivo al dia en que tuvo lugar el acto entre vivos,
o al dia del fallecimienlo del disponente en los actos de wltima
volwnlad ; o en otros términos : ratificatio retrolrahitur and tem-
pus initi.

Planiol, t. II, n.° 1300, nos dice que es innecesario hacer
intervenir la idea de retroactividad, y el texto de nuestro ar-
ticulo 1046, nos autoriza a pensar del mismo modo. El acto nu-
lo relativamente o anulable relativamente, produce sus efectos
desde ¢l origen como si fuera valido, puesto que se reputan vi-
lidos mientras no sea anulados; luego los efectos contintian, no
se retrotraen.

Lo anico que cambia son las consecuencias, que, en adelan-
te. permanecen definitivas, irrevocables v hasta discutible serfa
dicha idea en los actos del art.® 1042,

Teualmente el eddigo brasileiio establece «que la ratifica-
cién retrotrae la fecha del actox, art.® 148, ine. 2.° Indudable-
mente, lo que ambas leyes han querido, es evitar diseusiones,
dando asi saneién positiva a un texto doetrinario.

98. Efecto respecto a terceros: Reserva de sus derechos.
—El art2 1065, en su ine. 2.°, dice que este efecto retroactivo
no perjudica los derechos de terceros.

«Terceros» tiene aqui una acepeién mas restringida que en
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otros casos ¥ son los sueesores particulares de la persona que
cfecttian la confirmacién, o los que han adquirido derechos
reales anteriores ¢ incompatibles con el acto confirmatorio, tas
les como servidumbres, usufructo, hipoteea o cualquier otro de-
recho real que pueda hacerse valer contra los actos del autor:
cuando los modifiquen o extingan.

Asi, en el ejemplo de Mourlon: la parte que tiene derecho
de hacer anular un acto, puede ceder su aceién de nulidad;
una vez cedido no puede renunciar, porque seria disponer de
un derecho de otro, o en el cjemplo de Planiol: un menor con
incapeidad relativa vende un inmucble, venta nula relativa-
mente; mayor de edad, grava con una hipoteca dicho inmue-
ble en provecho de uno de sus acreedores. .\l constituir dicha
hipoteea toma la obligacién tdcita, de anular la venta, porque
ol derecho hipoteeario no puede ser valido hasta tanto la venta
desaparezea y retorne la propicdad. El ex menor no puede, con-
firmando la venta, perjudicar los derechos consentidos poste-
riormente a su acreedor hipotecario. El comprador esta obliga-
do a soportar dicha hipoteca a pesar de la confirmacién.

La ley veserva, pues los derechos de todos aquellos que

han iratado a titulo particular, con la persona munida de la
accién de nulidad relativa o anulabilidad relativa, en el mo-
mento en que tienen la voluntad y capacidad necesaria para
disponer de sus derechos. En cuanto a los sucesores universales
v a los acreedores quirografrios, subsiste sin veservas el efceto
de la confirmacién; respecto a los primeros, ello es cvidente,
porque se subrogan en todos los derechos de su autor; respecto
a los segundos, es asi porque cllos sufren las consecuencias de
todos los actos del deudor, mientras no sean fraudulentos. Ar-
ticulo 961 v signientes.

La disposicién legal en favor de los terceros no sélo es equi-
tativa, sino que se justifica por razones juridicas, pues al con-
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ecder un derecho a un tercero, se presume la renuncia a la con=
firmaeién del acto, renuncia relativa. esto es, en provecho de
terecros: salvo jure tertice.



SECCION TERCERA
CAéiTULo PRIMERO

Legislacién comparada

99. Derecho Brasilefio. — l.a doctrina de las nulidades
se encuentra simplificada en grado sumo, en ¢l novisimo cédi-
go brasilefio, en vigor desde el primero de Enero de 1917.

«) Sinonimiza los actos nulos absolutamente y anulables
absolutamente de nuestro eddigo con los actos nulos:

Es nulo el aclo juridico, dice el art. 1

1. Cuando fuese ejecutado por persona absolutamente in-
capaz;

11, Cuando fuera ilieito o imposible su vbjeto;

HI.  Cuando no revista la forma preseripta por la ley;

IV. Cuando fuera omitida alguna solenmidad que la ley
considera eseneial para su validez;

V. Cuando la ley taxativamente lo declara nulo o le nie-
ga cfecto.

b)Y a los nulos relativamente v anulables relativamentc
los xinonimiza con los anulables : ’

. Es anulable el acto juridico, (art.” 147) :

I Por incapacidad relativa del agente.

IT. Por vieio resultante del ervor, dolo. coaceién, simula-
¢ién o fraude.
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«La distincién entre nulidad absolula y relativa resulta de
esta suerte, inoficiosa, pues todos los caracteres de la primera
son aplicables a los actos nulos, ¥ los que distinguen a los se-
gundos, corresponden también a los anulables, arts. 146, 148\y
152» (H. Lafaille, Revista Juridica, 1916, pig. 414).

La anulabilidad se distingue de la nulidad :

«) La anulabilidad es decrctada en atencién a algin inte-
rés individual. La nulidad se funda en el interés general.

b) La anulabilidad puede desaparecer por confirmacién
del acto. La nulidad es inconfirmable: art. 148
; la

¢) La anulabilidad debe ser deelarada por sentenei
nulidad puede ser pronunciada de oficio: art.> 152,

d) Sélo los interesados pueden alegar la anulabilidad (por
interesado se entiende aqui, a las personas en favor de quien
la ley decreta la anulabilidad del acto o a sus sueesores).

La nulidad puede ser alegada por ¢l ministerio publico y
por quien tenga interés en la anulacién del acto; art.c 146.

¢) La accién de anulabilidad tiene un plazo corto para
que se efectiie la pres

ripeién: cuatro afios, en términos gene-
rales: art.® 178, 9. ine. Vi mientras que la aceién de nuli-
dad se preseribe a los treinta afios, porque, segin los avts. 177
¥ 179, ninguna accién personal tiene mayor duracién.

(Conforme Clovis Bevilaqua, t. I, p. 450).

Adelantando sobre el nuestro, el eédigo brasileiio ha supri-
mido los efectos reipersecutorios de la sentencia declaratoria de
nulidad, articulo 158,

El cédigo brasilefio ha dado un paso notable, no sélo por la
claridad y método, sino por la ciencia que contiene, colmando
asi el desiderdtum de la doctrina moderna, en cuanto a la cla-
ridad v a la téeniea.

100. Derecho alemin. — EI eédigo civil aleman dechado,
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de cieneia y de téenica, sancionado en 1895 y en vigor desde
¢l primero de enero de 1900, establece dos grados de ineficacia
de los actos juridicos: nulidad y anulabilidad. Es nulo el acto
Jjuridico:

Lo Ejecutado por un incapaz, arts. 105 y 104.

2 Cuando carece de la forma preseripta por la ley, con
el agravante de que, en caso de duda, la falta de la torma pres-
cripta entrafia también su nulidad, art.° 125.

3.2 Cuando es contrario a la ley, a menos que ésta dispon-
ga lo contrario, art.® 134,

4.° Cuando es contrario a las buenas costumnbres y en par-
ticular aquel por el cual, explotando cualquiera la desgracia, la
ligereza, o la inexperiencia del otro, sc haga prometer o dar
por él o por un tercero, en cambio de una prestacién, ventajas
patrimoniales que exceden el valor de esta prestacién, de tal
modo que, segun las circunstancias, las ventajas estén en enor-
me diseordancia con ella, art.® 138,

La novedad del principio sentado, nos impulsa a transeri-
bir integramente este articulo salvador.

b) Es anulable el acto juridieo:

1.° Cuando esté viciado por causa de error, dolo, violencia,
fraude y simulacién, arts. 119 y sigs.

2 En caso de capacidad incompleta o restringida, articu-
Jos 106 y sigs. No se ha ereido el eédigo en el deber de dar una
definicién doctrinaria de los actos nulos y anulables, pero sus
caracteristi

5, seglin sus comentarios, son anilogas a las nuli-
dades absolutas y relativas del derecho francés, con ciertas ob-
temperaciones. (Conforme, p. 159, tit. 1.°, de los 'comentarios
hechos por Le Comité de Législation étrangére).

Una de ellas y que es la innovacién mds caracteristica cn la
matevia, nos presenta el art.° 143 la anulacién, en vez de rea-

lizarse por la via judicial, hajo la forma de accién en justicia,
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se hace por simple declaracién unilateral de voluntad; esto ¢x;
por acto privado. Con este principio se han guerido evitar nui-
¢hos inconvenientes; asi, siendo fijadas por la ley de una mances
‘a absoluta las condiciones de la anulacién, el jucz no debe in-
tervenir, puesto que nada se deja a su apreciacion; y, mli"i“‘h’
nada hay més contrario a las exigencias de la pl'aictiua?icucr
por no sucedido todas las amenazas de anulacién, mientras no
se las formula judicialmente.

Los efcetos de la declaracién son absolutos, aun hajo el pun-
con la

to de vista real; el acto asi anulado s nulo erga homes

admisién de la retroactividad, y con efecto, respecto a tereeros,
salvo la proteecién acordada a la buena fe.

Amézaga, sostiene equivocadamente (n.” 29), que el cddigo
alemdn ha seguido la doctrina del monismo de las nulidades,
pues como lo hemos visto, los arts. 139, 140, 141, tratan de los
actos nulos, ¥ los arts. 142 y sigs. v concordantes 106 y 109...

contemplan los actos anulables.

101. Derecho francés. — Los autores del cédigo Napo-

leén, desprovistos de ideas

istemdticas sobre las nulidades y
empleando una «terminologia flotante ¥ frecuentemente equi-
voea», no formularon una teorfa preeisa sobre la materia. s
la doetrina, méds o menos consagrada por el derecho jurispru-
deneial, la que ha claborado las teorfas que estudiamos.
Mientras un grupo de autores, (Baudry-Lacantinerie y Dar-
de, Laurent, Hue, Demolombe, Colmet de Santerre. ..) distin-
guen dos categorias de nulidades: aclos inexistentes o nulos de
pleno derecho y actos anulables, otros, ¥ los mas modernos (Pla-

niol, Colin et (fapitant...), contemplan tres grados diversos de
ineficacia de un acto juridico, restringiendo la categoria de los
actos inexistentes en heneficio de los actos nulos :

1. U'n acto es inexistente, cuando le falta un elemento
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exencial para su lormacién, v. g.: falta de consentimiento, por
scr el agente un menor impiber (poea edad), o padecer de ena-
jenacién mental; una venta sin precio; matrimonio sin diferen-

cia de s

Elaclo ¢s nudo de pleno derecho, euando viola una pres-
eripeion legal; v. g.: cuando atenta al orden piblico 0 a las
huenas costumbres, o cuando no se observan las formas solem-
nes (conforme Planiol, t. 1, n° 349, Colin et Capitant, t. 1,
JUNER

3.0 Bl acto es anulable, cuando la manifestacién de volun-
tad s imperfeeta, por incapacidad del autor o por vicios de vo-
Juntad, o en algunos casos de lesién.

by Caracleres de los actos nulos:

1. La nulidad es inmediata;

2.° Toda persona interesada en hacer constatar la nulidad
puede prevalerse; por eso se dice que la nulidad es absolule;

. La nulidad no puede cubrirse por confirmaeién ni por

preseripeion.

Caracleres de los actos anulables: inversos a los anteriores:

1. La nulidad no es inmediata;

2 La aceién de anulabilidad sélo corresponde a la perso-
na en cuyo lavor ha sido establecida ; por eso se dice que la nu-
lidad es relativa.

3. La anulabilidad es susceptible de cubrirse por confir-
macién y por prescripeion.

Los actos inexistentes tienen los mismos caracteres que los
actos nulos, v hasta se confunden, por lo que Colin et Capitant
v el mismo Planiol, no le encuentran ventajas préicticas, sino
doctrinarias, v Japiot sostiene que los articulos 504 y 1340 son
absolutamente incompatibles con la teorfa de la inexistencia.

151 eédigo francés, trata esta materia en los contratos yoen
articulos dispersos, arts. 502-3, 1117-24, 1304-11.
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102. Derecho italiano. — El cédigo civil italiano, en vi-
gor desde el primero de enero de 1866, substancialmente idén-
tico al eédigo napoleénico, legisla la accién de nulidad o de res:
cisién, igualmente que el francés: en los contratos, entre los
medios de extincién de las obligaciones, y las causas de nulidad
esparcidas por el cuerpo del eddigo, especialmente en las con-
diciones de los contratos.

La palabra nullitd, lo emplea el cddigo indistintamente en
el sentido de nullité y annulabilitd; y, no obstante la distineién
doctrinaria entre la nulidad y la rescision, no existe en el de-
recho italiano, mas que una sola y misma accién bajo la doble
denominacién.

No obstante la supresién de la enumeracién doctrinaria del
art.® 1117 del eédigo francés, es indiscutible la existencia de la
doble nulidad: invalidez o nulidad e inexistencia juridicu del
ecto, arts. 1107 a 15, 1038-48, 1300 y sigs., y 1529 v sigs., sin
que a los dos conceptos respondan siempre las palabras de la
Jey, ¥ sin que se haya sancionado, al decir de Giorgi, una dis-
tincién clara, pleta y de facil aplicacié

Estas dos categorfas de acto, nulidad radical o de pleno dc-
recho y simple invalidez o anulabilidad, desi pues, los gra-
dos diversos de imperfeccién del vineulo contractual.

Es aplicable a ambas categorfas, los principios estudiados en
cl derecho francés, no presentando ninguna novedad, y si al-
gunas diferencias, como en el término de preseripcién de las
anulabilidades, que es de cinco afios, en vez de diez como en el
c6digo napolednico; y en algunas causas de nulidad, como la in-
capacidad por falta de edad, que lo es de anulabilidad en el de-
recho franeés.

103. Derecho suizo. — Tampoco, ¥ no obstante la época
de la sancién del cédigo civil suizo (1907), no ha sistematizado
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las nulidades, salvo ¢l capitulo de las nulidades del matrimonio;
cn donde se distinguen claramente las nulidades absolutas, ar-
ticulos 120-1-2 y relativas, arts. 123 y sigs., con ¢l criterio y ca-
-acteres de la nulidad y anulabilidad del derecho franeés, al
decir de Curtir-Iorrer, op. cit., pag. 104,

El ¢6digo de las obligaciones, que viene a formar el libro
quinto del ¢édigo eivil, contempla dispersamente las causas de
nulidad y anulabilidad, como el eédigo civil, arts. 20, 23 y sigs.,
articulos 28-9. No obstante haber revisado y modificado el eé-
digo de las obligaciones, afio 1911, conforme a la tendencia ju-
risprudeneial, no tué aceptada la proposiciéon de Lotmar, de
declarar nulo no sélo los contratos, sino todos los actos juridi-
cos unilaterales.

Por lo demds, ¢l art.*

2 eos andlogo al 143 aleman: «nula-
bilidad por simple declaracion y en el art.® 31, sienta el prinei-
pio de que la confirmacién no implica necesariamente la re-
nuncia al derecho de demandar los dafios ¢ intereses causados
por el acto anulable.

104. Derecho chileno. -- EI ¢adigo de Chile, sancionado
en 1855, trata las nulidades entre los contratos ¥ como medio
de extineién de las obligaciones.

Después de definir «el acto o contea?: nulos, (art.” 1681),

divide las nulidades ¢n absolutas y relutivas, ¥ enumers :

«La nulidad produeida por un objeto o causa ilicita, y la
nulidad producida por la omisién de algin requisito o forma-
lidad que Jas leyes preseriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracién a la naturaleza de ellos, v no a la ca-

lidad o estado de las personas qu‘@ecutun o acuerdan, son

nalidades absolutasy.

«Hay, asimismo, nulidad absoluta en los actos y contratos
de personas absolutamente incapaces».
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«(nalquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa,
y da derecho a la rescisién de acto o contratos, art. 1682.

Esta divisién bipartista se caracteriza por el modo de a¢-
cionar, confirmacién de las nulidades relativas, y preseripeion
ordinaria de las mismas, mientras que las nulidades absolutas
no se preseriben sino a los treinta afios, arts. 1683 y 1684, ana-
logos al 1047, 1048 y 1058 nuestros.

Vera, on sus comentarios, p. 150, t. 5, nos dice que la nuli-
dad absoluta equivale a la nulidad del derecho romano y la re-
lativa a su rescision.

Usa el término ratificacion, como sinénimo de confirmacién,
arts. 1693 v sigs.

E1 ¢édigo chileno ha influido en Freitas, arts. 806, 808, 809,
811 ¥ cn nuestro eédigo; como también en el uruguayo, cuyos
fundamentales articulos son andlogos, v. g.: ¢l 1534, 1535 uru-
anayo  al 1682, 1683 chileno. Por eso no lo estudiamos separa-
damente.

105. Derecho venezolano. — Kl nuevo eddigo de Venezue-
la de 1916, ha tratado y conseguido, con sus reformas, volver
al modelo primitivo (eddigo italiano), resultando mds pareci-
do al modelo italiano, que lo fuera el de 1873, al decir de su
glosador A. Pietri.

Asi se explica que trate «De las acciones de nulidad o de
reecision» entre los medios de extineién de las obligaciones, con
el comin defecto metodolégico de tratarlo en el libro tereero,
juntamente con las sucesiones y demds contratos.

Sus arts. 1368 a 1379 son una copia fiel y literal de los ar-
ticulos 1300 v sigs. del cédigo italiano, siéndole aplicable, por
lo tanto, la misma literatura juridica y lo dicho en el n.° 102.

Es sensible, que mientras el Brasil daba el gran paso cien-
tifico con el nuevo cédigo, Venezuela perdia la oportunidad de
libertarse del vasallaje intelectual italiano de hace medio siglo.
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106. De la nulidad de los actos juridicos en el derecho
internacional privado. — Hemos estudiado las nulidades ¢n
el derecho privado interno; ahora lo trataremos someramente
desde el punto de vista de la ley aplicable en relacién al espa-
cio, puntos contemplados por nuestro c¢édigo de una mancra
mds o menos completa.

«El eédigo civil argentino trae reglas precisas para resolver
las dificultades de derecho internacional privado que se refieren
a las personas, a los bienes o a las formas», Weiss y Zeballos,
t. II, p. 291; especialmente en el titulo preliminar y glosando
estas disposiciones en el segundo libro del cédigo, arts. 948, 949
v 950; resolviendo asi, no sélo las controversias sobre los mo-
dos de codificacion del derecho internacional privado, sino co-
locandose en un plano superior razonable y cientifico, y aventa-
Jjando no obstante su antigiiedad cincuentenaria y respeeto a la
ley que rige la capacidad, a los eédigos civiles del Brasil, ar-
ticulo 8 ¥ concordantes, no obstante ser supletoria la ley del do-
micilio; de Bélgica y Francia, art. 3.°, parrafo 3.°: de Italia,
art.’ 6; de Ispafia, art.° 9, y de Portugal, art. 27.

Como la ley que rige la validez y nulidad de los actos, varia
segin las causas de nulidad, estudiaremos I'cs[)(‘(‘ti‘\'ﬂln(‘lltc la
lex que rige cada causal de nulidad.

1o Nulidad del aclo por incapacidad de hecho o de dere-
clo del agente.
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a) Incapacidad de hecho. — La capacidad e incapacidad
de hecho se rige por la ley del domicilio de las personas, arts. 6,
Ty 948.

«La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas
en el territorio de la repiblica, sean nacionales o extranjeras,
serd juzgada por la ley de este eddigo, aun cuando se trate de
actos cjecutados o de bienes existentes en la Repidblica», art. 6.

«La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas
fuera del territorio de la Repiblica, serd juzgada por las leyes
de sus respectivos domieilios, aun cuando se trate de actos eje-
cutados o de bienes existentes en la Repiblica», art.® 7.°

La validez o nulidad de los actos juridicos entre vivos o de
las disposiciones de wltima voluntad, respecto a la capacidad o
incapacidad de los agentes, serd juzgada por las leyes de'sus
respectivos domicilios (arts. 6 y 7), art.° 948,

«Incapaces sin alguna otra denominacién son todas las per-
sonas incapaces de hecho, art.® 25 del «Esbogo», y asi debemos
entenderlo, no sélo por el modelo, sino por el contexto mismo
de la ley; argumento a contrario sensu, arts. 9, 948-9.

b) Incapacidad de derecho. — La capacidad y la incapa-
cidad de derecho se rigen exclusivamente por las leyes de nues-
tro pafs. '

La capacidad o incapacidad de derecho... serdén juzgados pa-
ra su validez o nulidad por las leyes de este cédigo, art.° 949.

Calandrelli, op. cit., t. I, p. 70, dice que los arts. 6, 7 y 8 le-
gislan sobre la capacidad general y la incapacidad de hecho,
no siendo del todo exacto sentar como reglas absolutas, que con
relacién a la capacidad de hecho debe aplicarse la ley del do-
micilio, ¥ con respecto a la ca;iacidad de derecho las leyes na-
cionales, porque, en definitiva, las disposiciones de nuestra legis-
lacién prevalecen solamente en cuanto se refiere a las incapaci-
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dades de derecho, que se impone a mérito de consideraciones su-
periores de orden pablico, social, moral, politico ¥ econdmico,

Bstamos de acuerdo en términos gencrales, con este autor;
pero por comodidad ¥ por método, hacemos el distingo entre

ambas incapacidades; mas, en ci iondo, casi coineiden,

2o Omisién o violacién de las formas. — Kespeclo a lus
formas y solemnidades de los nclos Juridicos, sw validez o nuli-
dad serd juzgada por las leyes y usos del lugar en que los actos
se realizaron, (art.® 12), art.° 950. Concuerda con los arts. 12,
973, 1180, 3634, o mejor adn, empleando la rférmula romaniza-
da: locus regil actwm, consagrada por la prictica secular v la
tradieién doetrinaria de los pueblos. Se discute si las formas
ad solemnifalen, se hallan excluidas o no del imperio de la ve-
ela locus regil actwm, y entre nosotros es indudable que la re-
gla locus.
v 973,

se aplica a la forma ad-solenmnitaten, avts. 12, 950

3.° Inexistencia natural o juridica del objeto. — Este vi-
cio es regido por las leyes nacionales, arts. 949 y 953.

1o 153).

4.° Vicios de error, dolo, violencia, simulacién o fraude.—
Son regidos también por las leyes de nuestro cédigo. .. los vi-
cios substanciales que pueda contener, serdn juzgados para su
validez o nulidad por las leyes de este cédigo... art.° 949,

Los vicios substanciales, segan la nota al art.° 949 y segtin
Freitas, art.° 790, ine. 2.9, son el error, dolo. . . l




CAPITULO TERCERO

107. Nulidades procesales: Distincién entre la accion de
nulidad y el recurso de nulidad. — Nuestro derecho jurispru-
denecial, en repetidos fallos, ha sentado el principio «de que las
cuestiones de derecho politico, como las cuestiones de caracter
procesal, no se rigen por el eédigo civil, sino por sus reglas pro-
pias»; (v. «Jurisprudencia Argent.», t. II, p. 680) ; y, en conse-
cueneia, «las nulidades establecidas por el eédigo civil para los
actos juridieos, no son de aplicacién al procedimiento, que sc
rige por otros principios», «Jurisprudencia Argentinax, t. II,
p. 198; o en otros términos: «Los actos de procedimiento no
son actos juridicos», J. Arg., t. 11, p. 290.

El doctor Jofré, en una interesante nota, «Jurisprudencia
Argentinax, t. I, p. 305, sobre nulidad de sentencia y que nos
honramos en transeribir parcialmente, dice:

«...La nulidad como accién, tratandose de procedimiento o
decisiones judiciales, ha desaparecido de nuestra legishcié;l
procesal, que s6lo la autoriza como recurso, cuando se consta-
taren transgresiones en las reglas substanciales del juicio o en
las formas que deben revestir las sentencias. Nuestro codigo, ¥
con su espiritu la jurisprudencia de los tribunales, ha reaccio-
nado de esta manera sabiamente sin duda, contra el texto de
las antiguas leye:

, que, concediendo aquella accién, comprome-
tian con su ejereicio la integridad de los Jjuicios ¥ lo que es
ciertamente mas grave, la autoridad v la firmeza de la cosa juz-
gada.»
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«El art.° 1047 del cédigo civil no ampara el recurso en ra-
z6n que legisla sobre actos juridicos, cuya nulidad, cuando fue-
ve absoluta, puede y debe ser declarada por los jueces, aun sin
peticién de partes; y no lo ampara, porque los procedimientos
judiciales, no son actos juridicos en el teenicismo de nuestro
derecho, ni se hallan regidos por la ley de fondo, t. 20, p. 16,
Cam. Civ. capital.»

«Nuestro derecho ha seguido al derecho germanico, distin-
guiendo entre accion de nulidad y recurso de nulidad.

«En la accién se corre traslado al demandado o demanda-
dos; en el recurso el juez no hace otra cosa que concederlo o
denegarlo.

«De la accién conoce el juez el primer grado, después de
observar las solemnidades substanciales del juicio; en el recur-
so conoce el tribunal de segundo grado. ..

«La aceién puede deducirse en cualquier tiempo y dura a
veees treinta afios 0 mis; el recurso debe deducirse perentoria-
mente dentvo de cinco dias de notificada la sentencia o de tener
conocimiento de ella.»

Es asf como, entre nosotros, ha sido suprimida la accién de
nulidad, legislada por las viejas leyes espafiolas, respecto a los
actos de procedimiento, y esta nulidad de procedimiento sola-
mente puede hacerse valer por via de excepcion o de recurso,
conclusién autorizada por los arts. 222, 237 ¥ sigs. (especial-
nente el art.° 240) del cédigo de procedimiento de la capi-
tal, arts. 265 y 281 y sigs. del cédigo de procedimiento de la
provincia de Buenos Aires; arts. 360 y 1267 y sigs. del cédigo
de procedimiento de la provincia de Santiago del Estero. ¥ oes-
pecialmente el art.> 1271,

Observacidn. — Llega a nuestras manos la monografia re-
cientemente publicada por el Dr. David Lascano sobre «Nuli-
dades de Procedimientos. En ella se sostienen analogos prin-
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cipios; pero si bien esta de acuerdo en gue «el cddigo civil no
es aplicable en materia de nulidades a los actos judiciales, no
es porque éstos no sean actos juridicos, como se ha dicho insis-
tentemente, sino por otras razones bien distintas, aunque no me-
nos fundamentales», p. 26.

Podemos sintetizar sus fundamentos:

1 Los actos de procedimiento, son actos juridicos en
cuanto son acciones libres que producen relaciones juridicas.

2.0 El derecho procesal estd regulado por otros principios,

si no ‘distintos, por lo menos au de las disposiei del

eddigo civil.

3.2 Los actos de procedimicento tienen caracteristicas que
lo distinguen de los del derecho civil.

La relacién juridica que producen, no es de derecho priva-
do; ella no tiene lugar entre los litigantes entre si, sino entre
éstos v el estado. Y el estado no actiia como persona juridica
del derecho privado, sino como entidad de derccho pablico. s,
por lo tanto, una relacién juridica sui generis, que si bien par-
ticipa del derecho privado y del derecho piblico, este Gltimo
prevalece; p. 27.

42 Finalmente, ¥ cntre nosotros existe una razén mas po-

derosa para no aplicar a los procedimientos las disposiciones

del cédigo civil sobre nulidades, ¥ ésta es de orden constitueio-

nal. EI Congreso no tiene, por la Constitucién, atribuciones pa-
ra dictar leyes de procedimiento para las provincias, segin se
desprende del art. 67, p. 31.



CONCLUSION

108. Juicios sobre los titulos VI y VII. — Lo hemos di-
cho varias veees: las nulidades estdn bien legisladas en nuestro
¢édigo, no obstante los defectos y fallos anotados.

Campea en el espiritu del eédigo un individualismo asaz
exagerado; pero oportunamente limitado, ha dado paso a los
derechos coleetivos con las nulidades y anulabilidades absolu-
tas, con tono demasiado [(uerte, como en los articulos 1051 y
concordantes, o bastante equivoco, como en el articulo 1042, al
equiparar dos incapacidades diversas; pero casi siempre con
buen sentido y con fina intuicién.

Indudablemente, pudo haber legislado mejor, si hubiera se-
guido con mas fidelidad al modelo; al menos hubiera evitado
mucitas dudas ¥ cortado muchas discusiones y vacilaciones,
v. gr.: preseriptibilidad de las nulidades absolutas, efectos rei-
persecutorios en las anulabilidades, confirmacién de los actos
nulos relativamente, art.® 1042,

A\ lainversa del eddigo italiano y napoleénico, en que a fal-
ta de una divisién preeisa entre la nulidad y anulabilidad o
entre la nulidad absoluta y relativa, a cada paso y por momen-
to se presenta esta cuestion: jde qué clase de nulidad se trata?,
tabsoluta?, ¢velativa?; el nuestro ha distinguido clara y niti-
damente el acto nulo del anulable ¥ ha caracterizado de una
manera sistematica las nulidades y anulabilidades, como tam:-
bién la nulidad y anulabilidad absolutas y la nulidad y anula-
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bilidd relativas, evitando asi, con eclaro eriterio juri-cientifico,
la diversidad y anarquia de teorias en la doctrina y en la ju-
risprudencia; ¥ la prodigiosa gimndstica juridica a que se ven
obligados muchos autores, para coordinar textos antinémicos.

En vispera de la celebracién del cincuentenario del cédigo
y como un homenaje al codificador, podemos decir, parango-
nando en esta materia con los eédigos brasilefio y aleman, sui-
z0, francés e italiano, que marchan a la par de los dos primeros
¥y que supera a los tres altimos: Todo ello, j desde hace eincuen-
ta afios!, si asi pudiera decirse, aunque de una manera inco-
rrecta cronolégicamente, pero grificamente precisa.

109. Su reforma. — Sin pronunciarnos en ¢l sentido de
Ja revisién integral del eédigo, ni de su oportunidad, a manera

de 3 pendiaremos las observaci hechas al estu-

diar los respectivos preceptos de los titulos VI y VII, tratando
de conservar el lenguaje del eédigo.

TITULO UNICO

A)  Es nulo el aclo juridico:

1% Cuando fuese otorgado por persona absolutamente i||;
capaz, art.’ 54, incs. 2.9, 3.0 y 40, (art.” 1041).

2. (‘uando la ley taxativamente lo declare nulo, o prohibe
el acto, arts. 18, 1044, inc. 1.9, (art.® 1043).

3. Cuando fuese prohibido el objeto principal del acto, o
cuando no tuviese objeto, (art.® 1044, ine. 2.°).

42 Cuando no tuviese la forma exelusivamente ordenada
por la ley, (art.° 1044, inc. 3.0).

5.2 Cuando dependiese su validez de la forma instrumental
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y fuese nulo el respeetivo instrumento, por sus vicios internos o
externos, arts. 979 y sigs., (art.° 1044, inc. 4.°)

B) s anulable el acto juridico:

1.° Cuando fuese otorgado por persona relativamente in-
capaz, art.° 55 (art.° 1042).

2.° (Cuando tuviese el vicio de error, dolo, violencia, frau-
de o simulaeién, (art.° 1045, ine. 3.°)

3.° Si dependiese su validez de la forma instrumental y
fuese anulable el respectivo instrumento, por sus vicios inter-
nos o externos, art.® 989, (art.° 1045, inc. 4.°)

C) Se suprimiria los articulos 1038 ine. 1.°, 1040, 1045
ines. 1.2 y 2.2, 1053 ine. 2.2, 1050, 1058, 1061 inc. 1.° y el epi-
grafe al titulo VII.

D) Se modificaria, en la siguiente forma:

«) El art.° 1037, agregandole al final: «de una manera ex-
presa: textual o virtual».

b) El art 1038, inc. 2.2, substituyendo «actos tales» por
«Los actos nulos».

¢) Agregar al final del art.® 1039: «La nulidad de la obli-
gacién principal implica la de la aceesoria; pero no a la in-
versay.

d) En vez del inc. 1.0 del art.* 1047: «El acto nulo debe
ser constatado por el juez, aun sin peticién de partes», v en lu-
gar del inciso final: «El acto nulo no es susceptible de confir-
macién ni de preseripeiény.

¢) TLa frase «nulidad relativa» dehe substituirse por «El
acto anulable», art.© 1048,

. f) Donde dice «acto anulado» debe decir «acto nuloy, ar-
ticulo 1051.

¢) El término final «nulidads, del art. 1059, debe cam-

biarse por «anulabilidady.
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h) Se suprime la frase «nulo o» en el art.® 1060.

i) El art° 1062, debe modificarse en la forma indicada,
supra, n.° 91,

Estas supresiones y modificaciones pueden hacerse in pecto
por el derecho jurisprudencial, sin producir, seguramente, cl
ruido del célebre tribunal de Chiteau Thierry, bajo la presi-
dencia de M. Magnaud.

FIN
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