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PARTE GENERAL

.Se debe emprender un a cosa fácil
como si fuera dificil, y .IJHI CO.HI dificil
wmo si {"un {Ilci/ •.

"AI.TA""R GK"CIÁS

GENBHALIDADES

1. Sanción de los preceptos legales. - El respeto a la ley,

e~ decir, la obediencia de los individuos y la conformidad de

su conducta a los dictados de la ley, no puede ser obtenido sino

pOI' medios indirectos, que se llama la sanción de los preceptos

lequle«.

«Toda ley supone. por el hecho de SC'l' tal, la Iuerza y el im­

perio que hagan posibles y efectiva SU aplicación, De ahí que

las leyes sean coercibles o coactivas. Es cierto que las buenas

leves no requieren sanción en la vida práctica, por lo mismo

que la cultura del pueblo ha procurado la gradual y completa

adn ptución de la general actividad a los dictados que .ellas C011­

tienen. Y es también verdad, por fatal correlación, que las le­

.H'S que necesitan mostrar los dientes de la coerción a cada pa­

so, son leves que acusan resistencia, que no se acomodan a las

exigencias ambientes y que están destinadas a desaparecer. Lo

que quiere decir, y ello es bien evidente, que la.autoridad de las

leyes, lo propio que la de los gobiemos, es más moral que físicu,
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arraiga en su sabiduría y su justicia antes que en su fuerza».

«Con todo, la ley implica siempre una sanción potencial. D(~

otro modo, se resolvería en un precepto moral, o bien en una

regla prácticamente inútil».

«En nuestro código, como en todos los códigos civilizados,

hay tres formas fundamentales de sanción: la nulidad del acto

realizado, los daños y perjuicios y la misma pena para quien

viole un precepto legal». (Colmo, Técnica Legislativa del código

civil argentino, pág. 198.)

Es una sanción, pero de carácter civil, y no penal, aplicado

por la ley civil, como sostienen erróneamente muchos autores

italianos ~' franceses que ven en la nulidad una institución se­

mi-civil y semi-penal.

i La nulidad desempeña el papel de una pena? en filósofo

que no ve en la pena sino un medio de defensa, respondería

afirmativamente. en jurista distinguirá. La pena es UHa reac­

ción ; la nulidad, en principio, no reacciona; luego no es una

pena. Hay, sin embargo, casos en que se convertirá en una ver­

dadera pena; son hipótesis excepcionales, es verdad; pero esto

no impide que se presenten, y que, operando una síntesis de

todas ellas, nos formen la ilusión de haber obtenido un pequeño

cristal de pena privada. (Hugueney, L'idée de peine privée in

droit conieniporoin, pág. 158).

Pero no hay que olvidar que la ley civil no aplica penas,

principio elevado ya a la categoría de axioma y que la pena

civil de nuestro código no es otra cosa que las indemnizaciones

() restituciones; y si hubiere lugar a una verdadera pena, ello

comprendería 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 calificaciones eriminosas resultan casi siempre líricas.

Existe en nuestro derecho civil algunos vestigios de las an-
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tiguas penas privadas, v. g.: la autorización judieii

eor cumplir por terceros la obligación del deudor r . cnte

(arts, 505, ine. 2.0 , 626,. , , ), el derecho de retención (art. 2939

y sigs.), la exceptio non adimpleti coniroctus (arts. 510 y

1201), vestigios que van desapareciendo y transformándose.

Es precisamente, estos vestigios que confunden a muchos

autores respecto al carácter de la sanción nulidad.

La sanción nulidad. y la sanción pena, ocurre siempre que

no haya otra cosa comprometida que la ley, mientras que la

sunción daiio« !J perjuicios, se produce en los casos quc se lesio­

ne derechos ajenos, sin perjuicio de la doble sanción de nulidad

y responsabilidad pecuniaria a la vez, como lo veremos opor­

tunamente. No obstante la g-ravedad que implica la nulidad,

para la estabilidad de las relaciones jurídicas, no se la pone en

duda ni se la discute, porque es una verdadera reacción dc 01'·

den jurídico, destinada a evitar la violación de los preceptos

de las leyes de orden público, que lo son, ya porque están des­

tinadas a proteger un interés jurídico fundamental, o ya por­

que están instituidas en defensa de las personas o en beneficio

del patrimonio de los individuos.

«La nulidad, en el dominio del derecho es una sanción pre­

ventiva y directa j en el dominio del hecho ella aparece bajo la

forma de un derecho, permitiendo a los individuos destruir Olas

consecuencias del acto», (Japiot, pág. 43.)

Cuando el acto se verifica de una manera no jurídica, la ley

prohibitiva del acto pierde su superioridad por un momento so­

bre la ley prohibitiva del hecho; pero la lex perfecta, le da el

derecho de invocar la nulidad.

Podemos decir entonces con Solón:

1.0 Que las nulidades son para la parte en cuyo interés

han sido establecidas un remedium. jUTÍs, remedio de derecho
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cuyo efecto es impedir que esta parte sufra por la contraven­

ción.

2.° QUé la nulidad es, relativamente a aquel que ha vio­

lado la ley, el castigo de su desobediencia.

2. Definición. - Antes de dar nuestra definición, tratare­

mos brevemente la de algunos autores:

El tratadista brasileño Martinho Garcés, define la nulidad

«es la violación o no cumplimiento de cualquier solemnidad

esencial a la forma interna o externa del acto jurídico».

Amézaga, p. 3, desecha esta definición, porque ella implica

indudablemente, el rechazo de la teoría que podríamos llamar

del dualismo de la nulidad. Todas las nulidades serían abso­

lutas.

Nosotros disentimos con esta definición, porque la nulidad

no es la violación del precepto legal, sino la sanción de la vio­

lación .

Además, confunde j' dificulta cuando dice:

eSolemnidad 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

que contraviene a las disposiciones de la ley, ya sea imperativa

o prohibitivas,

Esta definición es inexacta, pues no todos los actos en con­

travenciones a lo preceptuado por la ley son nulos: Ver in Ira,
n." 15.

Es una definición formal .r simple, demasiado legista .r poco
científica.

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».
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Más que definición, designa los diversos sen "en-~ , ;...')-- I j

emplea el vocablo nulidad. u "-~- __ --' ~o

Ploniol, t. 1, n.? 326, «Un acto jurídico es «nulo'~~~~"

se encuentra privado de efectos por la ley, siempre que haya

sido realmente cumplido, :r que ningún obstáculo natural no

lo vuelva inútil».

Omite enunciar que la nulidad es uno de los medios de san­

eionar la omisión 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

cripciáii de lo que desea definirse.

Saicat, t. 1, n." 2060, «se entiende por nulidad de los actos

jurídicos su falta de validez, ya sea por carecer de alguno de

los requisitos que la ley exige para su existencia, ya por adole­

cer de algún vicio o defecto, en cuya virtud la ley no le reco­

noce eficacia, ya por tratarse de un acto prohibitivo para ella».

Es demasiado descriptiva, ejemplificativa.

Podemos decir entonces que la nulidad de un acto jurídico,

es Hila de las formas [uaulamentoles que sanciona el respeto a

la ley, porque 1Jt'it'o de los efectos jurídicos producidos normal­

mente por actos semejantes, a un acto [uridico realmente cmn­

¡Jlido.

1.0 Es una de las formas fundamentales que sanciona el

respeto a la ley, juntamente con los daños 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 ydel hecho

respectivamente.

2.° Priva de los efectos jurídicos que producen normal­

mente actos semejantes; pero sin perjuicio de los efectos jurí­

dicos que puede producir como hecho jurídico, como acto ilíci­
to, art." 1056.

3.° Decimos acto jurídico realmente cumplido, distinguién-
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dolo así del acto inútil. La nulidad supone esencialmente, que

el acto podría producir todos sus efectos si la ley lo permite.

3. Distinción entre el acto nulo y el acto inútil. - El

acto nulo (nulo ex leqe o nulo por haber sido anulado ex sen­

tencia, el acto anulable), se parece al acto inútil, 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 inútil es debido a la voluntad

de las partes o a la naturaleza de las cosas, Y. g.: en un acto

condicional, no realización de la condición : o en la venta de

una cosa no existente, o ya perecida...Ambos actos son regulares

desde el punto de vista jurídico, pero no son nulos, sino inúti­

les, puesto que carecen de efectos, sin necesidad de que el le­

gislador intervenga.

4. Concepción de Japiot. - Este insigne autor francés,

en su tesis laureada, nos da una concepción nueva sobre las nu­

Iidados, ~- que, no obstante su elegancia y peso jurídico, es dis­

cut ible.

«Si se iuvest iga una teoría precisa sobre las nulidades, no

se encuentra, en la hora actual, sino el sistema. fundado en la

repa rt ición de las nulidades en dos categorías».

La idea de la inexistencia, hablando de la desaparición de

las categorías intermediarias de ineficacia, se extiende de las

inexistencias racionales a las inexistencias legales, después a las

nulidades absolutas. Se ha obtenido el máximum de rigidez. No

hay para las nulidades sino dos etiquetas: inexistencia y nuli­

dad relativa. Todas las cuestiones son resueltas en bloque: de

un lado, 1ICfj"liuo, inexistencia, no hay acción; ning-una limita­

ción t'11 cuanto a las personas; no hay confirmación ni prcscrip­

«ión. Del otro, ofirnuitivo: existencia provisoria, la acción per­

tl'I1CC'C a un titular único, eonflrmación y prescripción.
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Este es el punto extremo a que ha llegado el método clásico,

método que seduce por su unidad, elegancia y armonía, pág. 121

~ siguientes.
Pero se nota el índice de un movimiento de reacción contra

el sistema clásico, que cuadra con las tendencias de las ciencias

jurídicas modernas. La ley no puede prever todo; se reconoce

que tiene mucho de artificial cn ciertas construcciones; se des­

confía de ciertos procedimientos escolásticos de lógica pura; se

trata de hacer penetrar más la justicia y de dar un lugar más

amplio al buen sentido en el razonamiento juiídico. El derecho

debe tener más vida.

Estas amplias concepciones, inspiran un derecho más hu­

mano. Esta tendencia está reaccionando contra la organización

estricta de las nulidades en el derecho francés y en cl ext raujo­

ro, p. 13í Y siguientes.

Después de hablarnos de la necesidad de reformar sin tocar

la ley, por medio del derecho jurisprudeneial, trata del fin de

la uulidad : nulidad sanción. La nulidad debe ser organizada

conforme a su naturaleza r al fin práctico que la ha hecho

eren l': la nulidad es una sanción, que tiene por utilidad y razón

de ~'I.l·, asegurar la observancia de las reglas que ella sanciona,

y si se hace lo contrar-io, reparar lo mejor posible esa violación.

Para ello existe los actos nulos y hay entonces que reglamen­

tar dichos actos, subordinando al carácter esencial de sanción.

No hay que considerar las nulidades como un accesorio de las

rcqlas jurídicas. Estas reglas son las que hay que estudiar, pe­

netrando en su finalidad y en su razón de ser: es necesario

proguntar al legislador lo que ha querido ~. porqué lo ha que­

rido; cuáles son los intereses que trata de defender, los peligros

que quiere evitar; guiado por esos propósitos se descubrirán

las formas especiales que deben revestir las nulidades y su re­

glamentación.
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En lugar de resolver en bloque todas las cuestiones, las re­

suelve separadamente, inspirándole 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 sí valor propio; ella no constituye una modalidad, una

manera de ser del acto jurídico; ella se traduce prácticamente

por la existencia de un derecho especial atribuído a las perso­

nas: le droit de critiq ue.

Resulta entonces que no existe 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 crítica se reserva a ciertas personas, no

por eso se deduce que el acto sea provisoriamente válido; el

valor de sus efectos permanece in pendenti, hasta tanto el <'HU­

sa habiente ejerza su derecho de opción.

Bajo el punto de vista de los modos de ejercer el derecho

de crítica, no hay lugar a distinguir en principio entre las di­

versas formas de nulidades: así, si se trata de destruir un es­

tado de hecho resultante de la ejecución del acto, puede suce­

der que el adversario consienta la anulación convencional, en

vuyo caso el acuerdo de las partes basta; si no 'el derecho de

crítiea se ejerce por medio de una demanda, y directamente,

v, g. : una acción reivindicatoria o de repetición, y no mediante

una acción especial y previa de nulidad.

Bajo el punto de vista de la extension de las nulidades, el

derecho de ci-ítica está siempre abierto, según el fin de la regla.

ASÍ, si el precepto tiene por fin proteger ciertas personas en su

interés privado, el derecho de erítica puede ser ejercido por las

personas protegidas, sus representantes o sus acreedores, en

caso de que no se trate de un derecho pcrsonalísimo. 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 público, r hasta por el mismo juez, in­

terviniendo de oficio y en la medida reclamada por el interés

social.
La, confirmación, puede tener lugar cualquiera que sea el

carácter de la nulidad; es válida siempre que no contraríe el

orden público; y cuando la confirmación viola una regla dc 01'­

deu social, es válida si entre los diferentes efectos del acto, tien­

de a consolidar ciertas consecuencias cuyos mantenimiento no

ofrece peligro para el orden público.

El derecho de crítica se extingue en momentos diferentes,

siendo más rápido el plazo en los casos de nulidad relativa.

Esta brillante construcción, brevemente presentada, encie­

rra una petición de principios: el monismo de las nulidades,

también sostenido por .\mézaga, cae por su propio peso.

No distingue clase de nulidades, pero sí modos de acción,

confirmación r prescripción distintas, según el interés compro­

metido público o privado, 0, en otros términos, actos nulos y

anulables.

Tnificar las nulidades para diversificar sus efectos, no es

resolver la cuestión; al contrario, es dificultar lo que es senci­

llo y fácil de por sí.

El dualismo de las nulidades reposa en sólidos fundamentos,

en bases inconmovibles, capaces de resistir por ello al impre­

sionable monismo de Japiot y ele Amézaca.



HISTORIA DE LAS TEORIA8 DE LAS NULIDADES

5. Orígenes Romanos, - Debió ser muy simple, de una

simpleza perfecta en los albores del derecho romano, cuando

la rigurosa razón civil se alejaba tanto de la equidad natural

y cuando el formalismo, colocado en la eminencia de los actos,

definía su eficacia, con esta concepción tan rigurosa como 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 corno un fantasma jurí­

dieo que tiono apariencia de acto: es la nada. Visiblemente tra­

duccn estos conceptos los enérgicos textos antiguos : «Nullum

es ueqotius», 111lUa obliqatio ; nihil aqiiur»; «nihil actiun esi»,

«ul ca quoe legc fieri prohiben! ur, si [uerint [act«, JI on solwn»

inutilia, sed pro illfccNs etiani habeantur».

Este estado de simpleza ~. de rigidez no dura mucho tiempo.

Empieza la complicación ron el advenimiento del nuevo dere­

cho pretoriano, que, cual regla lesbia, con su flexibilidad pro­

verbial, trata de amoldarse a la realidad ambiente, supliendo,

corrigiendo ~. modificando el derecho quiritario, el ipsum. [us,

humanizándolo en medio de su rigidez, r abrogándolo con su

aparente inocuidad. El pretor, no pudiendo anular por sí mis­

mo un acto que el derecho civil declaraba válido, recurre a un

procedimiento particular, por medio del cual llega a acordar

una reparación tan plena como el sirictum [us. Este procedí-



- 11-

miento particular lo constituyen las restituciones in integrunt

(restituciones ob oetaiem, ob dolum, ob ntetunt, ob [raudem, ob

errorem, ob obsentiam, contra la usucapión. De modo que «con­

iructus jure civile colei, sed rescinditur auctoritote proetoris».

La restituiio in integntnt, tenía por objeto, retrotraer la

condición jurídica de los contrayentes al mismo estado anterior,

('01110 si el acto no hubiese existido.

Dos ideas de una importancia capital se desprende de su

práctica:

1.° Los actos jurídicos 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 dc nulidad:

La nulidad civil, que opera de pleno derecho, automática­

mente, y la nulidad pretoriana, que supone la ineficacia por vía

de acción y no se realiza sino en virtud de una sentencia judi­

cial; se trata de un favor que puede ser arbitrariamente acor­

liado 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 «cio ; no se dice que el acto es nulo, sino que tal

persona tiene la restitución.

6. Derecho intermedio y moderno. - Este dualismo ro­

mano, dice Giorgi (t. IV, pág. 3), resurge en el medioevo euro­

peo, con esas formas que no tenían ya razón de existir, y los

doctores aceptaron con los ojos cerrados, el lenguaje de la an­
tizna restii uiio.

En las consueiudes del siglo XIII no había gran diferen-
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cia entre las acciones de nulidad y la de restituciáw o rescisión.

Pero en el siglo XVI aparece bien definida la distinción basada

en las dos legislaciones existentes en Francia, la roman« y la

que se ha llamado nacional (derecho consuetudinario y orde­

lIunzas reales).

Así, se tenía la acción de nulidad contra un contrato que

había violado las prescripciones del derecho consuetudinario,

,\" la acción de rescisión en el caso en que el derecho romano

conminaba con nulidad el acto o bien acordaba la restitución

por entero, en los casos de violencia, error, dolo, lesión, " etc',

Profundas diferencias en el ejercicio de la acción corres­

pouden a esta diversidad de origen; la autoridad del pretor 1'0­

mano es sustituida por la del rey; así, mientras las primeras

podían ser llevadas ante el juez, las otras necesitaban una e!'­

peeial autorización regia, que solía acordarse por medio de

«lcttres de rescisión»,

Es la misma institución romana, con la di ferencia de que el

)'C~' sustituye al pretor.

Se puede formar una idea de lo que eran las leti res de res­

CiSLOIt, leyendo a Larombiére, (t. 5, p. 280), del cual trunseri­

himos una de las fórmulas usadas: «Louis. " a notre sénéehal

de la Marche, ou son líeutcnant général aGuéret. De la part de

~ ... il nous a été exposé (aquí la exposición de los hechos) . . .

:\ sos causes, voulant souvenir a nos sujets, suivant lexigcnce

des cas, nous vous aeeordons que, les parties dumcnt assignécs

pardevant vous, s 'il vous appert de ce que dessus, ct notum­

mcnt que par l'aete dont il s 'agit 1'exposant sort lésé d 'nutre

moit ié et d 'nutres ehoses, tant que suffire doive : vous, en re

«as, suns avoir égard audit aete dudit pour 1.l'T janvier li76,

que nous ne voulons nuirn ni préjudicier a1'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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<¡U'elles étaient auparavaut le dit acte; cal' tel est notre plaisir.

Donné a París en la chancellerie de notre palais et sous le seel

d 'icellc le 12 mars 1768. Par le Conseil, (la firma).

Diferían ambas, además, en el plazo de la prescripción; las

primeras se prescribían a los treinta años; las segundas, a los

diez años. (Ordenanza de Lyon, de 1510).

El derecho intermedio, abolió estas formalidades, haciendo

desaparecer 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 distinción

entre nulidad y anulabilidad (enulidad radical e invalidez»,

dice), encontró fácil acogida en el .código napoleónico y en el

código italiano, que trasuntan la opinión de Pothier, en la ma­

teria.

7. Derecho patrio. - Nuestro derecho patrio fué el mis­

mo derecho hispano con modificaciones introducidas por leves

especiales, como la recopilación de Indias para América.

Sánchez Román, en el «derecho español, común y foral»,

t. IV, p. 342 Y sigs., ha tratado extensamente la materia en

«Principios, precedentes y derecho anterior al código, acerca

de la nulidad y rescisión». Extractaremos lo principal, ya que

tiene escasa importancia para nuestro derecho positivo, que lo

tuvo muy en poca cuenta.

Sus pesados infolios, tratan, naturalmente, de la nulidad y

rescisión de los contratos, pues todavía no llegaron al grado de

generalización actual.

Las Partidas confunden la nulidad con la rescisión y espe­

cialmente las causas de nulidad con las de anulabilidad r éstas

con las de rescisión, L. L., 56 ~' 57, tít. 5.°, parto V.

Pero se distinguían los actos nulos de los rescindibles, en

que los primeros carecían desde un principio de todo valor ]C'-
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gal, y los segundos en que siendo válidos en su origen, podían

quedar después sin efecto por causas especiales.

8. Dificultades en la materia: Causas. - Además de estos

antecedentes históricos,)ue dificultan el estudio por los vesti­

gios y huellas dejados, (palabras, sin significado actual, en pal­

maria contradicción con los textos; ideas, que no tienen ya ra­

zón de existir, )', sobre todo, la hermenéutica jurídica equivoca­

da, cuando se interpreta los artículos con los antecedentes his­

tóricos, obscureciendo en vez de aclarar los concePto~, com­

plican aún más las nulidades: 1.0, la necesidad de recurrir a la

justicia, tanto en los casos de nulidad como en los de anulabi­

lidad; 2.°, la técnica legislativa defectuosa y 3.°, especialmen­

te en el derecho francés, la creación de la categ-oría nueva de

los actos inexistentes. La estudiaremos por su orden.

9. A) Intervención de la justicia. - En los casos de nuli­

dad y anulabilidad. - El epígrafe nos está indicando la gran

diferencia que existe entre la teoría r la práctica. Teóricamen­

te, la justicia no tiene nada que hacer cuando el acto es nulo

(urt.? 1038 in fine), pero prácticamente r en la realidad de la

vida jurídica 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 ~.

visibiliza el acto, que da fe al título provisorio, puesto que no

se está seg-uro de su nulidad.

Así supongamos la existencia de un testamento nulo, por no

haberse observado las formas prescriptas por la ley; por una

parte, los herederos no instituídos 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

vías de hecho son prohibidas y nadie puede hacerse justicia por



- 15-

si misnia, a menos que la justicia privada reemplace a la social

cuino en los albores de los pueblos.

La diferencia está en la intensidad del im perio judicial, que

es de grados; cuando el acto es nulo, el juez, mecánicamente,

aplica la ley; cuando es anulable, el juez recurre a su poder

disel'ecional, a su arbitrio, y según 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 declamo

1'\0 obstante esta diferencia, siempre hay que recurrir a la

justicia, enervando así la gran diferencia entre la nulidad y la

anulabilidad.

lO, B) Técnica legislativa defectuosa en la materia. ­

Este aspecto es nuevo entre nosotros; existe una despreocupa­

ción asombrosa en nuestro derecho legislativo, jurisprudencial

y científico; y si esto pasa actualmente, no se diga nada de la

técnica en el quinquenio 1865-70, en que se elaboró el código

a base de técnica instintiva. Sin pretender justificar ni criti­

car a Vélez, vamos a estudiar este nuevo aspecto en la parte del

código pertinente a nuestra tesis.

No pretendemos hacer de la técnica 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

armazón de técnica eminente; es toda una construcción de me­

dios; es todo un edificio de andamiaje técnico», (Colmo, p. 21).

Es menester completar la técnica instintiva, perfeccionán­

dola .Y ampliándola con la técnica consciente, como la de los

códigos brasileño y alemán.

y tan esta interesando la técnica a nuestros jurisconsultos,

que el consejo directivo de la facultad ha ineluído entre los



- 16-

asuntos a estudiar, conmemorando el cincuentenario del códi­

go civil, <'1 tema Técnica del Código.

Vamos a estudiar en este parágrafo los siguientes puntos:

a), metodología; b), clasificaciones diversas; e), unidad de pen­

samiento; transgresiones, superfetaciones conceptuales y de

fondo; el), el lenguaje del código; ambigüedades y sinonimias;

e), fuentes legislativas inmediatas; f), disparidad en el dere­

cho científíco y en el derecho jurisprudencial.

11. Metodologia. - Los códigos civil francés e italiano,

que tienen una identidad substancial, nos representan la nu­

lidad como una causa de extinción de las obligaciones, ~. si bien

es cierto que ello tiene una explicación histórica más que cien­

tífica, reminiscencias de la restiiutio in integrum, no es menos

cierto que la nulidad tiene por objeto, no extinguir una obliga­

ción realmente existente, si no hacer que no exista obligación,

que no se forme el vínculo jurídico. (V. nota al art.? 724).

La metodología de ambos códigos al respecto es deficiente,

pues no hablan de la acción de nulidad, entre las causas de ex­

tinción de las obligaciones, mientras que las causas de las nu­

lidades están esparcidas por el cuerpo del código y la confir­

mación en el capítulo de la prueba,

Otra falla metodológica, en ambos códigos, es la no gene­

ralización legislativa de las nulidades, pues preceptúan sobre la

nulidad de los contratos y no de los actos jurídicos.

El código civil alemán .r especialmente el brasileño, han sis­

tcmatizado bien la materia, rindiendo un alto honor a la cien­

cia r por ende a la metodología. Tratan en la parte general y

al final de los hechos.

Nuestro codificador, que no ha seguido en todo el plan del

eEsboco», lo ha desmejorado, suprimiendo la parte general re­

lativa a lo común en cualquier relación jurídica. como es la de
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las personas, cosas r hechos, que condensan y simplifican una

serie enorme ele preceptos; r si bien ha generalizado los hechos,

lo ha colocado fuera del lugar, pues son apenas en el código

una sección del libro 1I, De los derechos personales en las' re­

lacioucs civiles, con el agravante de que vienen después de las

uhlig-aeiullcs, cuando hay muchos hechos que nada tienen que

ver con los derechos personales (la posesión, la accesión, la su­

cesión hereditaria), r cuando las obligaciones son mucho me­

nos generales que los hechos, desde que éstos producen muchas

situaciones jurídicas que están bien lejos de resolverse en de­

rechos creditorios. (Colmo, p. 140).

La nulidad de los actos jurídicos está bien legislada dentro

de los hechos, con la salvedad metodológica ya indicada, r la

verdad es que no se ha prestado a dificultades ni a dudas, no

obstante algunas trasposiciones como la de los arts. 18, 530 ~.

1164.

12. Diversas clasificaciones de los actos y de las nulida­
des. - El código civil contempla las siguientes clases de llU­

lidad<,s:

a) actos nulos y actos anulables;

b) nulidad y anulabilidad absolutas r nulidad r anulabi-

Hdad relativas;

e) nulidad manifiesta r no manifiesta;

d) nulidad completa y parcial;

e) nulidad expresa: textuales ~. virtuales.

Las dos primeras clasificaciones son, en realidad, las funda­

mentales en nuestro derecho, y contemplan la a) las causas de

las nulidades r los efectos en cierto sentido; y la b), está basa­
do en:

1.'\ el interés que afectan; 2.°, modo de accionar; 3.°, con-
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ñrmación, )" 4.°, prescripción, Lo trataremos in extenso más

adelante,
La c) es sinónima de la a); la d) contempla los efectos de

las nulidades, su extensión, y la e), la forma de los preceptos,

es decir, la dialéctica del código, y por ello sería mejor llamar­

la textuales y virtuales, al decir de Aubry y Rau.

Pasamos por alto las otras clasificaciones; nulidades de 01'­

den público ~. nulidades de derecho privado, según el interés

que afectan y otras más,

13, Nulidad manifiesta y no manifiesta.-El ilustre autor

del «Esboco», doctrinario en exceso, ha creado esta clasifica­

ción en el art." 786: «La nulidad de los actos jurídicos puede

ser : 1.0, manifiesta, o 2.°, dependiente de juzgamiento»; pero

sinonimizando los primeros con los actos nulos, art,? 787, J' los

segundos con los actos anulables, art.? 788.

Nuestro codificador, que ha tomado casi todo este título de

Freitas, parcialmente tomó el primer término de esa clasifica­

ción en el inciso 1.° del art." 1038: La nulidad de un acto se 1'11a­

nifiesia, cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo, o le

ha impuesto la pena de nulidad; olvidándose así del otro térmi­

no, dependiente de juzgamiento.

Este artículo nos dice claramente que adolecen de nulidad

manifiesta; a), los actos practicados contra la prohibición 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 técnico, la nulidad es manifiesta cuando el ac­

to es nulo; verdadera superfetación de fondo, que debe elimi­

nurse .. por cuanto únicamente sirve para complicar las nulida­

des, y que sólo se explica por la prodigalidad de nuestro có­

digo en definiciones inútiles que no tienen nada de legislativo,
ni de práctico.
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Amézaga, ob. cit. n." 30, partidario del moni~;lIo de las nu­

lídales, acepta la clasificación de las nulidades en manifiesta y

latente en substitución de las nulidades absolutas y relativas,

ya que según él difieren no en el fondo, en la naturaleza, sino

en el procedimiento; que sería de oficio en el primer caso y a

lJetición de parte cuando no es manifiesta. Lamenta «el poco

tino» de nuestro codificador al adoptar esta clasificación, re­

produciendo la división de las nulidades en absolutas ~. relati­

vas, «con un conjunto de disposiciones de no fácil armoniza-

eión»,

NULIDADES EXPRESAS: TEXTUAU:S y YIHTlTALES

14, Necesidad de un texto legal, - Es un principio fun­

damental en esta materia la necesidad de un texto legal que es­

tablezca expresa o invplicitom en.te la nulidad de un acto jurí­

dico.

Si así no fuere, no sólo se atcntaría al precepto constitucio­

nal de la libertad jurídica, establecida en el art." 19 de la Cons­

titución, «ningún habitante de la Nación será obligado a hacer

lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe»,

Bino que las relaciones jurídicas serían inciertas, el arbitrio ju­

dicial podría degenerar en arbitrario, y los derechos adquiridos

quedar flotantes en el aire.

y si consideramos la nulidad como un remediuni [uris es

evidente que no puede haber otras nulidades que las estableci­

das por la ley. Conforme, art." 50, código 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 anulación i

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 el legislador anulara todo acto que contu­

viera la menor irregularidad, iría demasiado lejos; es en inte­

rés de la sociedad que anula; ahora bien, el interés de la so­

ciedad no exige ese lujo de nulidades, porque, a fuerza de ase­

~Ul'al' la autoridad de la ley, se la haría realmente odiosa, pues­

to que los ciudadanos se verían turbados en sus derechos a ca­

da instante; y esta turbación puede constituir un mal más

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 cuestión. Por

el contrario, hay otras que prescriben formalidades, útiles sin

duda, pero de interés secundario. (Laurent, Principes de droit

cit'il, t. J, p. 842).

Por eso el art." 1037 establece: Los jueces 110 pueden dccla­

rar otras nulidades de los actos juríd1'coS que las que en este

código se establecen.

15. Prima [ocie, el art." 1037, parecería indicar que nues­

tro código sólo admite las nulidades textuales, (expresas dirían

otros), como también el art." siguiente: «La nulidad de un aeto

es manifiesta, cuando la ley expresamente lo ha declarado nulo»

corroborado por la fuente al art." 1037 «ningún juez podrá do­

clarar o juzgar otras nulidades, sino las que la ley hubiese de­

clarado expresamente», art." 786, inc. 2.°, Freitas.

Esta es también la opinión de Machado, t. 3, p. 303, no obs­

tante llegar a la misma conclusión nuestra, con diferencias de

palabras: «El código usa dos modos para establecer las nuli­

dades: 1.°, prohibiendo la realización del acto; 2.°, anulándolo

expresamente. En ambos la nulidad es expresa». Hay un mal

entendido en este autor, pues cuando se admiten las nulidades
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virtuales, no se admite las nulidades sin texto, que es cosa muy

diferente y por ello hemos sentado este principio al comienzo

de la clasificación, pues que la sanción nulidad no aparece in­

mediatamente al precepto, sino que es la consecuencia de una

disposición general, v. g. : el art,? 1043 «son nulos los actos otor­

gados por personas, a quienes por este código se prohibe el ejer­

«icio del acto de que se tratare» o el art,? 18 «Los actos prohi­

hidos por las leyes son de ningún valor, si la ley no designa otro

efecto para el caso de contravención».

Ni el código francés, ni Freitas, tienen un artículo semejan­

te al 18 nuestro. Por eso las nulidades implícitas () tácitas o

virtuales, son discutibles en ellos.

El art." 1037 es concluyente en este sentido, «que las que en

este código se establecen»; y no como dice Freitas ... expresa­

mente; por ello Segovia, anotando el art,> 1037, le agrega: «de

una manera expresa o de una manem implícita.

Indiscutiblemente, el sistema de Frcitas es más perfecto que

el nuestro ~r se presta a menos dudas y vacilaciones y de ahí 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 disposición prohibi.

tiva, el acto es nulo; es la consecuencia del principio «Qui con­

tra legem agit, nihil agit», sancionado también por nuestro de­

reeho patrio; la ley 28, tít. 11, partida 5.a, anula «todo pleito

contra nuestra lcy o contra las buenas costumbres».

Otra anula las mandas (legados) que se hicieren «contra

derechos o como non debiere», Ley 32, tít. 9, partida 6.a•

De modo que cuando el código prohibe no tiene necesidad de

agregar «bajo pena de nulidad», y por eso el art." 299 es una

verdadera superfetación 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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oposición a los dirimentes que anulan el matrimonio) siguien­

do la terminología del derecho canónico j y en el derecho co­

mercial, respecto a los actos practicados por los interdictos pa­

ra comerciar.

Si se trata de disposiciones im peruiicus que ordenan cum­

plir un acto o una formalidad, la nulidad es menos frecuen­

te j la omisión, se sanciona generalmente por otros medios, da­

ños y perjuicios, multas j v. g.: como en ciertos actos de estado

civil, art." 92, ley de registro civil.

16. Unidad de pensamiento: Transgresiones: Superfeta­

ciones conceptuales y de fondo. - Con este término clínico,

superfetación, nos muestra el doctor Colmo el excesivo pala­

brcrío y la demasiada repetición de conceptos, que se observa

cn muchos art ículos del código j frondosidad a menudo pcrju­

dicial y que se presta a interpretaciones dobles, triples)" lo peor

antagónico 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 principios generales o

en las disposiciones que directamente )'igen el asunto j y que

puede SCl', sll[JU'fefación de concepto, es decir, repetición de ca­

rácter accidental : o superfcfación de fondo, repetición de pre­

ceptos que legislan dos o más veces una misma relación jurídica.

í Colmo, Técnica leqislut ira, p. 157).

a) Superfefación de conceptos-

Art.« lOH ..........•. «Por su dependencia de una representación

necesaria- pegadizo inútil ante, el arto o 57.
• 1O!:? « en cuanto nI acto, o que dependiesen de la

autoriznción del juez, o de un representante
uecesnrio». Agregado, que no 5610 invade la
jurisdicción del art o siguiente, (incapacidm]
de derecho) sino que es innecesario y que úni­
camente sirve para confundir n. nuestros au­
tores.
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Art.o 1045 inciso 2.0: sub-incisos 1° y 2°.
1047. . . . .. . . cPuede y debe •.
1050 , cal mismo o igual estado •.
1053 el segundo inciso cLos intereses y los frutos

percibidos hasta esa época se compensan en­
tre sí», se desprende de la parte final del pri­
mer inciso y por ello está demás.

b) Superfetaciones de fondo

° ) 18 Y 1043
Al't 1038 ~ 1041-2 Y 4

& 104.0.. . G:~ y 8S, 900
» 1043.. l8
» 1044 , , . . . inciso 20-953

» 1044. ¡Y'-98G

1857

» 1045-inc. BO • • ! 9:l:1-5-G y 7.. r931

J ~41

_. C) l art,> 1049
• 1041 me. _0 •••• ¡ » 1164 in fine.

lOGL 1 ° 918
10GS ¡arto

L'asamos por alto algunas contradicciones, como la de los

artículos 1063 y 517 que se estudiarán oportunamente. Estas

superfetaciones son perjudiciales, porque demuestran no sólo

lo poco firme del pensamiento del autor, sino la falta de plan

e ideal preconcebido por las contradicciones que encierra a

fuerza de repetir mallos preceptos, olvidándose al último lo que

escribió al principio.

17. El lenguaje del código: Ambigüedades y sinonimias.

J.as anfibologías lexicológicas de nuestro código, dice Colmo,

página 238, se resuelven en dos órdenes: en las ambigüedades

y en las sinonimias.
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a) Ambigüedades:

«Tampoco puedo precisar el sentido de estas palabras, nu­

lidad absoluta (1047 y art." 84 de la ley de matrimonio), uuli­

dad relativa (1047-58) ».

«Yo ignoro en qué consiste cabalmente la ratificación (407,

733, 1161-2, 1330, 1930-1-2-5),ni en qué difiere exactamente de

la confinnación en más de un caso, como el del art.? 3118» (Col­

mo, pág. 239).

Sin llegar a estos extremos, pues creemos haber aclarado

bien estos puntos, lo cierto es que son ambiguos muchos artícu­

los del código como el 1051-60, como también muchos de sus

términos, los cuales se resuelven en sinonimias.

b) Sinonimias,

El código hace al respecto un péle-méle desconcertante, con­

fundiendo y sinonimizando la nulidad. con la rescisián (ar­

tículo 858-9-60), revocación (art." 961-64) y resolución 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

anulación de un acto nulo como de un anulable, 924-5-7, igual­

mente nulidad.

I.Jo más grave es {fue a veces dice nulo, por an ulable, corno

en el art.? 857.

18. Observación. - Planiol, t. H, n." 1270 y sigs.; Colin et

Capitant, t. J, p. 73 Y sigs., t. n, p. 133 Y sigs. y 140 r sigs.:

Giorgi, t. IV, n.? 204 y sigs. uniformemente asignan los mis­

mos valores a los términos nulidad, resolución, rescisión y revo­

cación.

Tienen de común, que extrañan la conclusión o el acaba­

miento de una relación jurídica; diferiendo, en primer lugar,
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la nulidad y resolución de la rescisiá» y 1'evocación, por el efec­

to retroactivo de las dos primeras; los efectos producidos en el

pasado se borran y las cosas deben ser remitidas al mismo el:i­

tado, como si el acto no hubiese jamás existido, en oposición a

las dos últimas.

a) La anulaC'Íón se produce en virtud de la ley art.? 1037

y sigs, y concordantes.

b) Mientras que la resolución, es debida a la voluntad de

las partes, siempre que hayan dado al acto un consentimien­

to condicional, expreso o tácito, (art." 527 :r sigs., 1202).

c) La rescisián, designa todo acto, por el cual las partes,

destruyen para 10 sucesivo el acto verificado.

En el código francés es indiscutible la sinonimia entre la

acción de nulidad y la de rescisión; pero la doctrina y la ju­

risprudencia se han encargado de distinguirla.

La rescisión puede ser: J, convencional: art." 1200 y n, uni­

lateral: (1), locación de cosas, art." 1!>22-31-59,1604 inc. 2.°; b),

locación de obras, art." 16:3~; c), pOI' muerte de una de las

partes, art." 1640-1758, 196:J, inc, :3.0

d) La revocación, designa los casos en que U11a persona

se ve privada de las ventajas gratuitas que obtiene de un

acto.

La revocación no tiene lugar sino en virtud de U11 texto ex­

preso, v, g.: art." 1H-lR

Tiene o el carácter de una penalidad civil, v. g.: revocación

de donación, testamento o legado por causa de ingratitud, ar­

t íeulos ]858, 3843; o es únicamente el efecto de una proieccián

acordada 1I U1W persona, sea el autor de la disposición revoca­

da; revocación de una donación por supernaeencia de hijos al

donante, art." 1868; sean sus herederos: reducción de una libe­

ralidad excesiva, (art." 1832-3601).
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19. Nuestra técnica. - Consecuente con lo expuesto, nulo

lo empleamos siempre en su acepción técnica, por oposición a

anulable.
Nulidad, aisladamente, lo empleamos laciic seusu, genérica y

comprensivamente de nulo y anulable : pero seguida de los vo­

cablos absoluta o relativa lo empleamos estriclú scnsu por opo-

sición a anulabilulad,
Confirl/lación, usamos siempre en su acepción técnica, in-

fra. 79.

20. Fuentes legislativas inmediatas. - Complica y con­

funde esta materia.
a) El hecho de que el codificador no mencione a Freitas,

fuente principal que a manera de hilo de Ariadna nos servirá

en este laberinto, al decir de Segovia, para desentrañar 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 admiración ~' cariño, aunque con menos claridad r felici­

dad muchas veces.

b) El valor de las notas, equivocadas y en contradicción

í'rccucntcmentc con el texto mismo de la ley, tomadas por in­

termcdio de lloyena, de las leyes españolas y romanas y de pá­

rratos de autores franceses; así, la nota al art." 1038 in fine

dice: Sobre la materia de este título, véase Savigny «Derecho

romano, origen y fin de las relaciones de derecho» desde el pa­

rágrafo 202; como también la nota (1) al epígrafe del título que

estudiamos; parecerían indicar que las doctrinas de este autor

tendrían una influencia preponderante, y nunca más inexacta

esta conclusión, pues del «Sistema del derecho romano» no se

ha tomado directamente ningún artículo, dando solamente ma­

terial para tres notas: las dos ya mencionadas y casi toda la

nota al art," 104G.
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En realidad, las fuentes del código cn esta materia han si­

do las siguientes:

a) El «Esboce» de código civil de Freitas, de cuyo pará­

grafo 6, Parte General, se ha tomado el mayor número de dis­

posiciones de nuestro título VI y VII para todo lo referente a

la clasificación de actos nulos y anulables.

b) La fuente citada, al menos como idea general, y el có­

digo chileno para la clasificación de las nulidades y anulabili­

dades en absolutas y relativas.

e) El parágrafo 336 del Curso de derecho civil francés de

Aubry y Rau (salvo dos artículos de Freitas y uno de Zacha­

ria-) para los efectos de las nulidades.

21. Disparidad en el derecho científico. - La teoría de

las nulidades, relativamente fácil, ha sido obscurecida y com­

plicada por obra de los comentadores del siglo pasado, más que

por los legisladores, llegando a veces a ser un verdadero ext ri­

cotio labirinihi, como sucede cu Llercna r Machado.

Japiot, p. 7, justifica las dudas e incertidumbres sobre la

materia por la insuficiencia de las teorías sobre las nulidades,

insuficiencia afirmada ya por Demolornbe, t. III, n.? 237: «Tnu

teoría general y completa de las nulidades; no dudo decir ...

que la doctrina misma, hasta el presente, ha f'racasado ('11 la

empresa de fundarla»; por Gabba, Coiüributo (l. la dott riua

dell'errore, 1. J, p. 39: «Una sistemática doctrina de las nuli­

dados ... falta hasta ahora en la jurisprudencia, sea .roma nis­

tu, sea civilista moderna».

Colin et Cupitnut, 1. J, p. 74, Planiol, t. 1, 11.
0 :328, Duver­

~il'I', y .\mrzag-a, n." 48, sostienen que : «La teoría de las nuli­

dades en una de las más obscuras que hay en el derecho civil».

Vélez nos decía «la tecría SObl'C las nulidades es la materia

más ardua de la jurisprudencia», Revista de legislación, t. VII,



- 28-

p. 277, Y algún autor le llamó a las nulidades «la selva obscu­

ru del derecho civ il».

Por eso las divergencias entre los autores, tanto extranjc­

ros corno nacionales, son frecuentes y desconcertantes, coníuu­

dicndo a nuestros jueces que a menudo se engolfan en la doc­

trina. olvidándose de la ley, y de la ciencia.

He aquí las principales divergencias en cxpresiones v sig'­

nificndo. Laureut, que ha estudiado con amplitud esta mate­

ria, (t. XV, n.? 450; t. I1, p. 341 Y t. XXII, n,O 391), toma

la palabra nulo como sinónimo de anulable, reservando estas

dos expresiones para los actos anulables en juiciu, mediante

una acción de nulidad; .'" aplica el término inexisten tes a aque­

llos actos que son anulados de pleno derecho pOI' la ley.

En el mismo sentido se manifiesta Hue.

Baudry-Laeantinerie ct Barde (t. 111, p. 286), distinguen

los actos en inexistentes y anulables, desechando los actos nu­

los-no obstante la expresión «nul» de los arts. 1601 y ] 11.­
~. llamándolos también a los primeros actos radicalmente nulos

y actos relativamente nulos respectivamente, siguiendo a Vig-ié,

que nos habla de nulidad radical y nulidad relativa, en oposi­

«ión a Solón que nos dice: nulidad de pleno derecho y uulidud

¡)(JI' 1'Ía de acción.

Demolombe y Colmet de Santerro hacen diferencia entre

los actos nulos y los anulables: el acto es nulo cuando la ley le

priva de efectos sin que tenga necesidad de recurrir en juicio

,'" es anulable cuando es necesario una sentencia de juez para

destruir el acto. Estos autores confunden intencionalmente la

inexistencia y la nulidad de pleno derecho.

Zacharire, (t. 1, parágrafo 25), divide las nulidades en le­

aales o de pleno derecho, ipso jure y judiciales, ex-sentencia

iudice, pero dice que esta división no es más que una fórmula

de la regla, según la cual la nulidad de un acto puede estar ba-
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suda en una prescripción formal de la le)" o en un principio de

derecho,
Aubry y Rau nos dicen, (t. 4, parágrafo 337), que las dis-

tinciones que algunos autores han pretendido establecer con re­

lación a esta materia, son más o menos inexactas, puesto que

las nulidades de orden público pueden ser cubiertas por confir­

mación, cuando la causa que lo produce ha cesado .

.\ su vez Jupiot, p. 179, dice que hay autores que restrin­

gen los casos de inexist encia y oponen a ésta los de nulidad,

tanto absolutas como relativas y con este criterio: inexistencia

a falta de una condición lógicamente necesaria; nulidad, a fal­

ta de una condición legalmente necesaria.

Otros nos hablan de inexistencias legales y lógicas. 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 fórmula es ésta:

Inexistencia, si una de las condiciones exigidas hace completa­

mente falta; nulidad, si ella no está sino parcialmente cumpli­

da. Giorgi, (t. 4, p. 2), nos habla de actos nulos de pleno dere­

cho o rodicolnicn fe nulos y sim.plemente anulables, o mejor, lIlt­

lidad radical o de pleno derecho y simple invalidez o anulabili­

dad. Igualmente Amézaga estudia las nulidades absolutas ~r re­

lativas, u." 29 y sigs.

Savigny divide la invalidez de los actos jurídicos en invali­

dez completa o nulidad y en invalidez parcial o actos atacables.

Colin et Capitant (t. 1, p. 74 Y sigs.), ~r Planiol, (t. L:n." 336

y sigs.), nos hablan en el capítulo de las nulidades de los diver­

sos grados de imperfección de un acto jurídico: a), actos nulos

de pleno derecho; b), actos anulables, y e), actos inexistentes

con el significado que "eremos más adelante.

Llerena sinonimiza los actos nulos con los de nulidad Ya1l1t-
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labilidad absolutas y los anulables con los de nulidad 1) anula­

bilidad relativas.

Machado, a su vez, con una tenacidad admirable como equí­

voca, sostiene que las nulidades absolutas y relativas no encuen­

tra su confirmación en parte alguna del código y que debemos

considerarla como ocasional y sin valor, (t. IlI, págs. 30:l, :306,

:JOS, 317, 333... )

El mismo Vélez, parece que no tuvo idea definida al res­

pecto, y en un escrito presentado en propia defensa en 1840

(V. Revista de Legislación y Jurisprudencia, t. III), dice que

aún las nulidades absolutas pueden convalecer ~', no obstante

perfilar bien el carácter de las nulidades absolutas y relativas

<'11 dicho escrito, no las reg-lamentó claramente en el código.

.\1 menor descuido y en la primera zambullida, se pierde el

investigador en este mare nutqnum. de opiniones diversas.

22. Disparidad en el derecho jurisprudencial. - Discre­

pan los fallos de nuestros jueces de una manera alarmante, y

los mismos artículos son interpretados en sentido opuesto, no

sólo en los diversos tribunales de la República, sino, y esto es

más g-ran" en un mismo tribunal; a la vez que campean en las

sentencias de nuestros jueces, al decir de un autor, ~ual rastros

de una herencia milenaria y de un atavismo hispano-colonial,

las frases huecas y hasta pomposas, sin sentido jurídico ni

práct ico y contra ese sistema, opondremos la técnica 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: elegís condenda» en vez de elegis

forcnda».

Así, mientras unas sentencias, admiten que el acto jurídico

celebrado por la mujer casada sin la venia del marido, adolece
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de nulidad relativa, confirmable (V. «Gaceta del Foro», núme­

ro t:l32, pág. 209, 1918, Cám, Civil; y n." 411, pág. 2, 1907),

ot ras sostienen que el acto es nulo absolutamente y declarable

de oficio. (V. «Cám. Civil», 1. 15, p. 220).

Otros rallos confunden los actos nulos con los nulos abso­

lutamcnte: v. «Cám. Civ.», 1. 185, p. 332 r «Sup. C. Pcia. Bue­

nos Aires», Ser. VI, t. 4, p. 505; Ylos actos anulables con los anu­

lables rc1ativamcnte: Y. «Cám. Civ.», t. lOO, p. 336 Y «Sup. C.

Peia. Buenos Aires», Ser. V., t. 4, p. 33.

Mientras unos fallos admiten que la omisión de las formas

prescriptas para el acto jurídico produce nulidad absoluta y

por ende inconfirmable: v. «Jurisprudencia Argentina», t. JI,

p. 147, fallo del Superior Tribunal de Cata marca, y p. 198, fa­

llo de la Cámara Federal de Paruná , Cám. Civ., t. 46, pág. 96;

otros han declarado lo contrario; Cám. Civ. 1.", 19 de agosto de

1911, pág. 140.

Una sentencia, que registra el boletín judicial n." 4161 (su­

cesión Pacheco), dice: aunque el testamento sea n ulo, no puede

declararse de oficio tal nulidad ... y esto es así, no porque era

nulo, sino anulable, pues se trataba de un caso de demencia

senil probada en juicio.

Un fallo del tribunal de Catamarea (cit. «Jurisprudencia

Arg.», t. JI, p. 148), sostiene que «nuestro código admite las

nulidades absolutas y relativas como la doctrina (Savigny, pa­

rágrafo CCn), y los códigos en que se han inspirado (código

chileno y Freitas), al contrario de lo que sostiene Machado y

al contrario de lo que asevera el fallo citado (Cámara Civil,

19 agosto 1911), de que nuestro código no ha dicho en qué con­

siste la nulidad absoluta, y, por lo tanto, ella ha quedado libra­

da a la interpretación de los jueces. En verdad, no lo ha deñni­

do, pero enumera taxativamente los casos en que ella existe».
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Estas contradicciones son debidas a la falta de un tribunal de

casación, que imponga sus soluciones en todo el país.

23. C) Actos inexistentes. - Un acto es inexistente, cuan­

do le falta un elemento esencial para su formación :JO tal que no

se puede concebir el acto en ausencia de este elemento. (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 manera que no se

puede matar un muerto; y cuando se dice acto inexistente se

refiere a lo inexistente jurídicamente, no naturalmente exis­

tente.

Pero, si teóricamente se distingue el acto nulo del acto in­

existente, prácticamente se confunden, y así lo reconocen Colin

et Capitant, pues, dicen, no sólo ambos exigen la intervención

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 doctrina enseña que en la inexistencia, el obstáculo

para su validez es un obstáculo natural y en el acto nulo el obs­

táculo es una prohibición de la ley, es decir, un -obsiáculo le­

gal; en el fondo, la diferencia se atenúa hasta desaparecer: am­

bos obstáculos reinan soberanamente y la voluntad de las par­

tes es impotente para hacerlos desaparecer.

Así era en el derecho romano; decir 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 código

nulo, como sin calor, sin efecto, no producen acción en juicio,

ningún efecto, no producen efecto, dejar sin efecto... como in­

cluye expresamente entre las causas de nulidad, actos que son
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inexistentes según la doctrina; como los actos de los dementes,

de los impúberes, o verificado sin observancia de las solemni-

dades.
y no obstante haber sido ensayado su aplicación en nuestra

rut'ultad (Y. Pruyones, apuntes de derecho civil, p. 101), res­

pccto al derecho matrimonial, no la consideramos aceptable,

pues los casos que contempla: a), identidad de sexo : y b), falta,

de coniparencia ante el oficial público, se resuelven o en causas

de anulabilidad, como en el código brasileño, 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 teoría, presenta­

da por vez primera por Zachariu-, dichosos, corno dice Planiol,

de encontrar un medio para salir del obstáculo de anular un

matrimonio sin texto legal; los nuestros no tienen esa necesi­

dad, pues no sólo las nulidades en el derecho matrimonial están

bien tratadas, art." 84 r sigs., ley de matrimonio civil, sino que,

subsidiariamente, la teoría general de las nulidades va en su

auxilio.

..Ymézaga, oh. cit. n." 42, se aparta por un momento de la

clasificación bipartita de las nulidades, entrando de lleno con

la triple elasifieaeión, actos inexistentes, nulos absolutamente y

nulos relatiotnnent e en el derecho matrimonial, siguiendo a

Bendant, quien divide las nulidades en substanciales, absolutas
!J relativas.

Este término nuevo ha complicado las ideas, no sólo por lo

redundante, sino pOI' la dispuridad doct rinariu en su significa­

do; supra, n." 21.
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24. ldantenimiento del dualismo de las nulidades. - Es

indiscutible la existencia de la doble especie de nulidad en

nuestro derecho; tal vez fuera procedente su discusión en el

derecho francés, argumento art." 1117 del código francés.

Es así como las formas jurídicas se perpetúan a través del

tiempo, a la vez que se extienden por el espacio, y el sistema

romano que vive en casi todo nuestro código, surge bizarramen­

te con la doble nulidad: la una, actos nulos, nulidad legal, o

manifiesta, como dice Freitas y el art." 1038, y 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 repetición

en todo el cuerpo del código; esta preferencia sería 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 relat ivamente, como sinonimiza la

doctrina y la legislación comparada j o si lo hubiera caracteriza­

do de una manera práctica, va que la diferenciación que inten­

taremos es muy combut ida; desgraciadamente, no sucede así;

no sólo no son sinónimos, pues hav actos nulos, art." 1042,

que son nulos relat ivumento, ~. netos anulables, art." 1045, in­

r-iso 2.°, que son anulables ubsolutumcntc , sino que está lejos

de sor práctico el distingo.

Estos dos grupos de nulidades, actos nulos ~. anulables pOI'

una partc ; y nulidad ~. auulabilidad absolutas y nulidad y anu­

labilidad relativas por otra, son las dos clasificaciones funda­

mentales de nuestro derecho : son independientes y responden

a ideas di tcrcntos ent re sí, teniendo la s('gunda mayor impor­

tuncia práctica que la primera.

25. Carácter diferencial de los actos nulos y anulables. ­

a) En los actos nulos, la nulidad es inmediata, el acto es

inexistente ah iniiio. Como en ningún momento puede produ­

«ir efecto, no paraliza la actividad de las partes que conservan

su libertad. La nulidad existe de pleno dcrecho : «actos tules

(('s decir, actos nulos o de nulidad manifiesta, conservando la

viciosa terminología del código) se reputo» nulos, aunque Sil

nulidad 1/0 1Ia.'}a sido jllzgada», arto 1038, inc. 2.°

Pero como nadie puede hacerse justicia a sí mismo, es nccc­

sario rccun-ir a los jueces, quienes tienen por misión, en este

caso, comprobur la nulidad, ~. no proiumciar o decretar una nu­

lidad castigada misterio Ieqis.

1)) En los actos anulables, la nulidad no es inmediata; el

ar-to existe y produce efectos hasta tanto sea anulada por son­

tencia [udicial , el acto vive, dice Planiol, más o menos bajo

una amenaza de muerte. Por ello lo llama Freitas gráficamento,

nululad depeudicutc de .1llzfJamiento. La sentencia del juez que
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anula cl acto, es un acto de autoridad, semejante al imperium

del magistrado romano, que modifica un estado anterior de co­

sas, con POdCI' discrecional para apreciar la prueba y decretar

o no la nulidad, Los actos anulables se reputan válidos mien·

tras no sean anulados: y sólo se tendrtn: por nulos desde el día

de la sentencia quc los anulase, art." 1046.

Es éste el "asgo capital que distingue el acto Bulo del anu­

lable, de la misma maucra que en Frcitas, que diferencia sus

análogos: nulidad manifiesta y dependiente de sentencia, por

sus efectos. Y pensar que, siendo ello lo único práctico en la

clasificación, haya sido desconocida o poco considerada por

nuestros autores, que subordinan el art." 1046 y coneordantes,

especialmente el art." 1057 al 1051 y concordantes : pero la doc­

trina reacciona, impulsando al derecho jurisprudencial, a una

distinción tan justa como acertada, infr«, n.? 74, vigorizando

la marchita distinción entre acto nulo y anulable; que, a no

ser esta diferencia, carccería de razón de ser.

Esta diferencia entre los actos nulos y anulables, se explica :

los actos nulos son jurídicamente inexistentes por falta de uno

de los elementos esenciales del acto; capacidad de hecho o de

derecko, objeto o forma ad solcnmiiatesn, Los actos anulables,

tienen apariencia de perfecta legalidad, y por ello su validez

fugaz o su vida provisoria es indiscutible: pero como en ('1 fon­

do y suhrepticiameuto adolecen de vicios, probados éstos, raen

los actos.

(On nuevo sistema de anulación ha sido consagrado por el

«ódigo civil alemán: la anulación por YÍa de declaración dirigi­

da a la parte eoutraria, art." 143, rompiendo 'ron la tradición

romana y moderna, en razón de los inconvenientes que presen­

ta a sus ojos la anulación judicial, in/m, n.? 98, sistema segui­

do en sus lineamientos generales por el código civil japonés y

el suizo.
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26. Causas de nulidad y de anulabilidad. - El origen de

la nulidad está en la violación de una norma, violación que, en

el sentido más amplio, se puede llamar el vicio del acto.

Con el término cicio, ~. de acuerdo a la opinión de Japiot,

p. 171" ~. del código (aunque parcciern referirse con el término

'ricio especialmente al C\'1'0 1', dolo, violencia ... a rt." 949 ~. 1/0­

tu ), dcsignamos cualquier causal de nulidad y de anulabilidad,

a rt ." 9:>4. lO·15-1-5!J-60-1.

Los diferentes vicios que pueden a I'eda)' un acto juridico,

proscntun una gama notable respecto a su variedad, intensidad

y credo; dependiendo su importancia más que del valor in se,

del punto de vista particular en que se coloque el legislador.

De ahí que los mismos vicios son causas de nulidad en ulzu­

nas kgisla('iones, de anulubilidad en otras, Y. g. : la incapacidad

rclut ira, causa de nulidad en el derecho argentino, art." 1042,

de auulubilidad en el derecho brasileño, art." 147, inc. I.

En todo at-to jurIdico hay un elemento de hecho, hecho de

voluntud, ~. elementos materiales que lo rodean, y un elemento

di d crccho, «onsistonte en la productividad de electos jurí­

dir-os.

Puede haber [alt « ubsolu!« o ineuficienci« de un elemento;

en ('lI~'os casos el acto es nulo o «nulablc respectiva y general­

mente'. Es la intensidad (]PI vicio lo que determina la intensi­

dad (le la sanción,

ACTOS NULOS

27. Enumeración. - El eódigo cnuruora do una manera

gcnél'j('a ~. comprensivas las causas de nulidad en los artícu­

los 1O-H a 1044 ~' do anulabilidad en el art." 1045, esparciendo

su l'cglamentarión al tratar las respectivas causas. El método
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nos parece bueno, ha sido seguido por el código brasileño, ale­

mán ....

Son nulos los actos jurídicos en los casos de:

1.0 Falta de capacidad: a), incapacidad de hecho: absoluta

~. relativa; y b), incapacidad de derecho.

2.° Simulación o fraude presumido por la ley.

3." Inexistencia natural o jurídica del objeto.

4.'> Falta de [ornuts ad solcninit ateni,

28. Falta de capacidad. - Observación. - El at-t." 1040

preceptúa: El acl o [urulico, puru ser válido, debe ser ol orqado

por j)CrS01W C(/j)(/Z de cambiar el estado de su derecho. ~e trata,

de un precepto de toda obviedad, concebible en un tratado

científico o didáctico, no en un código, y que, en el peor de los

ensos, está completamente fuera de lugar. L'olmo, p. 193, con

mucha razón, lo califica de disposición enunciativa, por ser una

disposición absolutamente abstracta, doctrinaria, teórica e in­

útil, pues no sólo no se refiere a nada concreto, sino que no lle­

na ninguna función explicativa o aelarativa. Sin ningún in­

conveniente, puede suprimirse este precepto.

29. Incapacidad de hecho, absoluta. - Son nulos los actos

jurídicos oiorqado« por pcrS01WS «bsolutanicu!e incapaces, ar­

título 1041.

Observuciáu. - Este art íeulo ha sido tomado del «Esboc;o»,

art." 789, inc, 1.0, y 508, inc, 1.°

Hemos suprimido la parte final «por su dependencia de una

representación necesaria», porque es una verdadera superfeta­

cién conceptúa1, ya que sobra ('1concepto, pues lo mismo se de.

duce, art." 57.

30. La ('(/j){/ciclad de hecho, consiste en la aptitud, o grado
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de aptitud de las personas de existencia visible para ejercer

por sí los actos de la vida civil. (F'reitas, art." 22).

Esta aptitud puede ser completa (capacidad plena) (1 in­

completa (incapacidad relativa) ; esta incapacidad es para eicr­

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 ejercer por

sí todos los actos de la vida civil.

Por eso, son absolutamente incapaces para otorgar un acto

jurídico, art." 54, inc. 2.°, 3.° :r 4.°

(1) Los menore.<; impúberes;

b) Los dementes, declarados tales en juieio :

e) Los sordo-mudos que no saben darse a entender por

escrito.

El art.? 54 enumera también como absolutamente ineapaees,

lt 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 urt.? 789, ine. 1.0

en acto otorgado, pues, por las personas indicadas, es nulo

o mejor, jurídicamente inexistente, sus actos carecen de disecr­

nimiento.

«Los actos serán refutados hechos sin discernimiento: si fue­

ren actos lícitos practicados por los menores impúberes ... co­

mo también los al-tos de los dementes ... y los practicados por

los que por cualquier accidente. están sin uso de la razón»,

(art." 921).

31. Incapacidad de hecho, relativa. - .'-:OH famlrién nI/70.e;

10.<; actos jurídicos otorrlados ]JfJ1' personas rC'1o!i1'(IlIlf'nte inca.

paces (art." 1042).

Observación. - Suprimimos la frase final ... «en cuanto al

acto, o que dependiesen de la autorización del juez, o de un
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representantc necesario». Segovia dice que estas palabras cons­

tituyen un pleonasmo que más bien perjudica la redacción.

Para nosotros, la frase indicada encierra una doble super­

fetación: conceptual, porque el concepto es una repetición de

los artículos 54 y 57 Y de fondo, porque invade los dominios del

artículo 1043; doble superfetación, que lleva el codificador a un

péle-méle lamentable, agravado por la nota cjemplificativa : «('0­

1110. .. los menores emancipados respecto de algunos actos, los

religiosos, comerciantes fallidos, los tutores y curadores, respec­

to a actos determinados ... » pero como la nota no es ley, pa­

samos por alto estas incapacidades de derecho para estudiarlas

oportunamente.

32. El código enumera eut ro los rclat ivanu-nt c incapaces

de hecho, art." 55:

1.° Los menores adultos.

2.° Las muieres casadas, «en cuanto subsista la sociedad

conyugul».

Nuestro codificado)', a la vez que comprendo dos órdenes de

incapacidades diversas, al asimilarlas bajo Ull mismo rubro, co­

mete un error, no de apreciación o de punto <1(' vista, sino de

pensamiento; e1'1'0r objetivo que pugna contra la realidad, pues

la mujer casada es iueapuz de derecho ~. tan lo es así, que si

la mujer casada enviuda, revive juridienmcnto . si es menor

«ontinúa como menor emancipada : incapaz de derecho , si ma­

YO)', es reintegrada al ejercicio de todos sus derechos, pudiendo

ejercer, por lo tanto, todos los actos de la vida civil,

Lo peor son las antinomias del código; que muestran lo poeo

firme y sistemático del pensamiento de su autor; tal el art.> 51G

ine, 1.° que, en cont)'adirción con el que estudiamos, dice: «son

incapaces por derecho para obligarse ... In mujer casada y el
meno)' adulto».
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La importalleia lle la distinción está en la confirmación y

prescripción de las nulidades; si la mujer casada es incapaz de

hecho, como lo quiere la lcv y it« JI/S esto, sus actos son nulos

rc1atiynmentr Y pOI' ende oonfirmubles ~. prescriptibles; si es

incapaz do derecho, serían nulos absolutamente sus actos ~' ...

~uestros comentadores, ron excepción do Scgovia, han sido

inducidos en el C'I'I'OI', hastu ~ah'at, (op, cit., n." 20íO),

lua persona I'e!atinllllente incapaz es al mismo tiempo ca­

paz e incapaz : así, la mujer casada, «no puede estar en juicio»,

ni celohra r «out ra to alguno, ni desistir do un contrato anterior,

ni adquirir bienes o acciones por título oneroso o lucrativo, ni

enajenar, ni oblignr sus bienes, ni contraer obligación alguna...

sin licencia o poder del marido», arts. 54 y 53, ley matrimonio

civil; pero «no es necesaria la autorización del marido en los

pleitos entre él ~. su mujer, ni para defenderse cuando fuese

criminalmente acusada, ni para hacer su testamento o revocar

el que hubiese hecho ... », arto Gi, ley cit.

33. Hemos dicho, que es relativamente incapaz la mujer

('1/.0;(:</(( micut ra« subsista la sociedad cOll,lju.'}al,. nuestro código

no t icuo un principio expreso en este sentido, como el brasile­

ño, a 1'1.°6, Í\H'. 1I; pero lo mismo sc desprende del código, salvo

la restricción respecto a los derechos reales.

El art." 1302 preceptúa: «La mujer separada de bienes, no

necesita de la autorización del marido, para los actos y contra­

tos relativos a la administración, ni para enajenar sus bienes

muebles, pero le es necesaria autorización judicial, para enaje­

nar los bienes inmuebles, o constituir sobre ellos derechos rea­

les». Pero generalmente la disolución de la sociedad conyugal

es precedida por el divorcio o simultánea con él; sería verdn­

deramente sorprendente la separación de bienes sin divorcio;

pero jurídicamente puede suceder. En caso do divorcio. dice
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el art.? 73, ley de matrimonio, «si la mujer fuese mayor de

edad, podrá cjercer todos los actos de la vida civil».

Esta antinomia legal, contradictoriamente interpretada en

nuestro derecho jurIsprudencial (Prayones, p. 82), producía

graves perturbaciones en las transacciones económicas; para

evitar incertidumbres las dos Cámaras de apelaciones en lo ci­

vil de la capital, procediendo en virtud de la autorización que

les confiere en tales rasos la ley 7055, para fijar una intcrpre­

taeión, se reunieron en acuerdo extraordinario el 20 de noviem­

hre de 1913, con objeto de uniformar la jurisprudencia.

En pleno resolvieron entonces lo siguicntc : «La mujer di­

vorciada y separada de bienes no puede válidamente vender u

eoustit uir derechos reales sobre inmuebles sin la correspondien­

te autorización judicial» por el voto de seis camaristas contra

cuatro.

34. Incapacidad de derecho. - Son igualmente nulos los

(fetos olorqtulo» por personas, o quienes por este código se pro­

hibe el ejercicio del acto de que se tratare. Art.? 1043.

Observación. - Este artículo ha sido tomado del «Esboce»,

arts. 789, inc, 3.°, y GOS, inc. 3.°, con esta diferencia; de que el

codificador ha obscurecido, lo que era claro en el modelo. Freí­

ras diee : «son nulos los actos jurídicos cuando sus agentes fue­

ran incapaces de derecho», definiendo en cl art.? 23: «Aquellas

personas a las cuales se prohibiese la adquisición dc ciertos do­

rcchos o el ejercicio de ciertos actos por sí o por otras perso­

nas, son iucapaces de derecho, es decir, de esos derechos y de

esos actos prohibidos».

La obscuridad dc nuestro código se explica: Vélez substitu­

yó lo definido por una parte de la definición, Como hemos ob­

servado ya, la misma relación jurídica, está legislada en el

art.? 18.
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35. Son incupaccs de derecho. y por consiguiente nulos

los actos:

1.0 Del tutor, curador o albacea, cuando compran bienes

que tienen bajo su administración j art." 1361, iue, 2.° y 3."

2.° Del pudre, cuando compra bienes de los hijos que es­

tún bajo su patria potestad, art. 1361, inc. 1."; como también

los contratos entre pudres e hijos bajo patria potestad. AJ'­

t ir-ulo 279.

'I." Do los muudu tn rios, empleados públicos, jueces. aho­

g-ados o fiscales ... ministros." cuando compren por sí o P~)\'

interpuesta persona, bienes de sus comitentes, del estado, en

lit igio . .. art.? 1361, incs, 4. 0 a 7.°

4." En los casos de cesiones prohibidas, art.? 1442-3.

~)." Los diversos actos absolutamente prohibidos al tutor j

aunque el juez indebidamente los autorice, arts. :>40 r 841. in­

cisu ;'.0

(i.O Los contratos entre cónyuges, arts, 1219-20.

i." Los actos anulables desde el día de la sentencia que los

anulare, a rt." 1046.

H," Cuando hubiese prohibición de su modo, al decir do

F'reitas, art.' 7~9, inc. 6.° o dc su carqo, según el código, ar­

t ículos ;)30-1-64.

Hacernos notar cómo las incapacidades de derecho son sicm­

pre relativas, nunca absolutas, pues eso sería la muerte r-ivil,

~.<I abolidu : ~. curno ciertas personas capaces de hecho son inca­

paces dc derecho, es decir, de los derechos r de los netos prohi­
hidos.

36. Simulación o fraude presumido por la ley - SO/l 11U­

los los actos jurídicos en que los agentes hubiesen procedido

('fin sim ulacion o fraude presumido por la ley. Art." 1044, in­

r-iso 1..0, 0<' Freitus, urt." 789, inc. 4.0
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Dos condiciones requiere este inciso

1.0 (~uc el agente haya procedido con simulación o Iraude.

2." Que dicha simulación o fraude sea presumido por la

ley; si la lev no presume, cl acto simulado o fraudulento es

anulable. Esta presunción legal fué agregada en la ley de Fc

de erratas.

Ejemplos. 1.0 Los arrendamientos hechos por el marido

después de la demanda entablada por la mujer sobre separa­

ción de bienes, y todo recibo anticipado de rentas o alquileres,

art." 1297.

2." Las enajenaciones hechas por el causante a uno de los

herederos legítimos, con cargo de una renta vitaliciu o con rc­

serva de usufructo, art." 3604.

:3." Las instituciones testumcntarias en beneficio de un in­

capaz; a), disfrazado, sea bajo la forma de un contrato one­

I'OSO; b), se haga bajo el nombre de persona interpuesta, artícu­

lo :3741.

37. Inexistencia natural o jurídica del objeto. - Son lIU­

los los actos jurídicos cuando [uese prohiaido el objeto prin.ci­

pol del acto, urt." 1044 .ine. 2.°, Freitas, más amplia y com­

prensivamente, dice: «cuando no tuvieren objeto o su objeto

principal fuere prohibido», art." 789, inc. 5.°, y así debemos

considerar en presencia del art." 953 y coneordantes.

Los casos de inexistencia natural o física. corno jurídieu

(fuera de comercio ilícito, contrarios a las buenas eostum­

hres ), son innúmeros.

Ejelllplo. .\I'tS. 066, 84.... , 93::1, 117:3, 1328-9-33. 144;').

Para que sea nulo el acotoes uocosm-io que la prohibición del

objeto surja por sí mismo, sin necesidad de una incestiqocion

de kecho, pues, en raso eontrario, es anulable, art." 1045, in­

ciso 2.°
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El derecho, dice Clovís Bevilaqua, t. J, p. 447, organizando

la vida social, no puede dar apoyo y firmeza a la práctica de

actos inmorales, que son elementos desorganizadores del orden

social, contrarios a los fines del perfeccionamiento cultural, que

el derecho como la ética persiguen. El objeto inmoral vicia fun­

damentalmente el acto; el objeto imposible revela falta de se­

riedad o perturbación mental: indiscutiblemente, no hay vo­

luntad real de practicar el acto.

38. Omisión o violación de la forma. - Son nulos los ac­

tos jurídicos cuando no tuviesen la [ornui exclusivamente orde­

nada por la ley, art.? 1044, inc. 3.°, de Freitas, art.? 189, inc. 7.°

Los actos jurídicos tienen un elemento externo, que es la

forma.

La forma es el conjunto de las prescripciones de la ley, res­

pecto de las solemnidades que deben observarse al tiempo de la

formación del acto jurídico; art." 973.

Excusamos hablar de la importancia de las formas en el de­

rceho griego y antiguo de los romanos, formas que servían pa­

ra hacer visible la manifestación de la voluntad; por eso se ha

señalado como característica de las sociedades antiguas el culto

u las formas. Pero como dice Ortolán, los progresos de la civili­

zación espiritualizan las instituciones ... Las desprenden de la

materia y las trasladan al dominio de la inteligencia.

Respecto a la filiación histórica de nuestro derecho en lo

concerniente a la forma, ha seguido los principios del derecho

romano y separándose del derecho francés, ha establecido los

artículos 976 a 8, 1044-1141.

Las formas, pueden ser: a), ad probationem iantum, y b),

ad solemnitatem: en el primer caso el acto no es nulo y puede

ser probado por los medios indicados por la ley; la forma ad 80-
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lemnitatem es la legislada en el presente inciso y su falta vicia el

acto.

Las formas iul «oleninitoten: eonstituvcn Ull requisito esen-

cial para la validez del acto, no considerándose éste concluido,

mientras no se hayan llenado las solemnidades exigidas. Artícu­

los 9íG-6-í; art." 210 del códig-o de comercio y «oncorduntcs.

La ley, en ciertos easos, impone ('OIl\O medio de expresión

de la voluntad de las partes una forma dotcmunnda, ~. el 110

ajustarse a ella implica la no expresión del consentimiento tal

como exige la ley. Giorgi, hablando de la ¡'orma, dice que es

nulo el acto cuando se omite las formalidades establecidas para

integrar la capacidad de los menores y otros incapaces; igual­

mente Salvar, op. cit. n.? 2078, afirma quc deben consirlerarse

incluidos en este inciso los actos de los tutores y curadores re­

ferente a los bienes de los menores o dementes, celebrados sin

intervención del ministerio de incapaces o sin la autorización

judicial cn los casos en que ella es requerida; y ésta es tamhiéu

la opinión de Segovia y de Freitus : pero como el mismo Salvat

lo reconoce más adelante, la intervención del ministerio de me­

nores o la autorización judicial, siu ser pro punucui c condiciones

de forma, son condiciones indispensables para la validez de

ciertos actos.

Son condiciones de fondo, contempladas va por el art." "1043.

¡"La violación de las formalidades fiscales, produce la nuli­

dad del aeto?, respondemos con Giorgi, t. 4, p. ·n, en sentido

negativo; pero con esta salvedad; hasta tanto el instrumento

en contravención a la ley fiscal no sea regularizado, no puede

ser producido en juicio. (V. art." 56, ley n." 10.361).

39. Son nulos los actos jurídicos cuando dependiese (pa­

ra) su validez de la [ornui instrumeniel, y fuesen nulos los res­
peciicos instrumentos, art." 1044, ine. 4.°
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Obscrvucio», - Segoviu hace notar, y con razón, que la pre­

posición para esta demás. Este art." ha sido tomado de Freitas,

art." ;89, inc. 8, suprimiéndose la frase final «pOI' sus viejos in­

icrn os ~. externos».

Dos condiciones exige este inciso:

1.0 Que la forma instrumental sea exigida ad solenmita­

tCIII; porque siendo el único medio que prueba la inexistencia

del acto jurídico, faltando este único medio, es imposible jurí­

dicarnente la existencia del acto; la prueba del mismo.

2." Que los respectivos instrumentos sean nulos por sus vi­

cios : fI J, internos, ~. b), externos:

40. a) Son nulos los instrumentos públicos por sus vi­

cios internos:

1.0 Cuando no haya sido extendido ]JO?" oficial público; a),

escribano público, o b), funcionario público de orden legislati­

co (presidentes de las cámaras legislativas, que firman las le­

yes) ; administrativo (jefes de registro civil, cónsules ... ) ju­

dicial (secretario de los jueces), art.? 979.

2.° Cuando el oficial público sea incompetente por obrar

[uera : (1), de los límites 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 gc­

neralrnente tenido como comprendido en el distrito, art." 981.

:3.° Cuando el oficial público fuese incapaz: a), art.? 9R3,

suspensión, destitución o reemplazo, o b), interés personal del

oficial público o sus parientes, art.v 98G.

4.° Cuando intervienen testigos incupuces: art." 990.

41. b) Son nulos los instrumentos públicos por sus vicios

externos:

1.0 Cuando no se hayan llenado las formas prescriptas por
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las leyes, bajo pena de nulidad, art.? 986, o como dice Segovia

y el código hrasileño, «cuando no se han llenado las solemui-

dadcs».

ACTOS ANULABLES

42. Oús(t'l.:aciúll. -- El art." 1045 en cuatro incisos, enu­

mera las causas de anulabilidad : han sido tomado con pequeñí­

simas modificaciones, que más bien han perjudicado a la clari­

dad de los preceptos que al fondo de los mismos, como el inc. 2.u
,

del art." í90 de Freitas,

43, Incapacidad accidental. - Los actos jurídicos son

«n ulable«cuando SltS agentes obrasen con una incapacidad acci­

dental, ('01110 si por cualquier causa se luillasen privados de Sil

J'((ZÓ1" art." 1045, ine. 1.0

Dos condiciones exige el presente inciso: 1.°, que se trate de

una incapacidad de hecho, y 2.°, que la incapacidad sea acci­

dental así, falta del discernimiento en una alteración pasajera

de la razón, talos como el delirio febril, en el demente de he­

rilo, sonambulismo natural o provocado por operación hipnóti­

ca, embriaguez completa; en estos casos los actos son anula­

Llos, porque la comprobación de la falta de discernimiento re­

sulta de la prueba.

A los «privados de razón, 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. Así cuando el art." 3615 preceptúa que «para

poder testar es preciso que la persona esté en su perfecta ra­

zón», «los dementes sólo podrán hacerlo en los intervalos lúci­

dos», se refiero en su 2.a parte a los dementes de hecho, pues los

declarados tales en juicio no tienen intervalos lúcidos, y los

il('tos practicados en los intervalos lúcidos por los dementes de

hecho son válidos, conf', art," 3616.
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44. Incapacidad de derecho: Necesidad de una investiga­

ción de hecho. - Son anulables los actos jurídicos: a) cuando

no fuere conocida su incapacidad impuesta p01' la ley al tiempo

de firmarse (formarse) el acto o b) cuando la prohibición del

objeto del acto no fuese conocida p01' la necesidad de alguna in­

vestigación de hecho. Art.? 1045, inc. 2.°

Observación. - El modelo dice: «cuando no fuere desde

luego conocida la 'incapacidad de derecho de sus agentes», ar­

ticulo ¡90, inc, 2.°, y así debemos entender, pues el inciso an­

terior contempla el caso de las incapacidades de hecho.

El precepto encierra una superfetación conceptual, pues

que el sub-iue. b) es también una incapacidad de derecho como

el sub-inc. a). En vez de «firmarse» debe decir «forma rse».

Dos condiciones se requiere para que el acto sea anulable:

1.° Que se trate de una incapacidad de derecho como si

el tutor o mandatario comprase para sí mismo bienes de su pu­

pilo o mandante, art.? 1361, inc. 2.° y 4.°, o se ejecute un acto

prohibido por la ley, art." 953.

2.° Que dicha incapacidad no fuere conocida por la necesi­

dad de una investigación de hecho.

45. Los actos jurídicos son anulables cuando. tuviesen el

vicio de error, «dolo», violencia, fraude o simulación, art.v 1045,
inc.3.0

Observación. - El codificador ha omitido el dolo en este

inciso, el cual lo incluimos por razones metodológicas, pues está

contemplado, y como causas de anulabilidad en los arts, 932-35

(superfetaciones de fondo) y 954 (desubicado).

Para que un acto tenga el carácter de voluntario, debe re­

unir tres condiciones: 1.°, el discernimiento; 2.°, la intención,
y 3.°, la libertad, art." 897, inc. 2.0

Vicia el discernimiento la incapacidad de hecho, art.s 921 j
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afecta a la intención la ignorancia o error de hecho, arts, 923

a conirariú sensu (el error de derecho, sólo 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; ~. pri­

va de libertad la violencia física o moral (por error, el art." 922

dice que la violencia excluye la intención), arts. 450-1 de

Freitas.

Nuestro código nos ha dado así un concepto práctico del ac­

to voluntario y de sus vicios, prescindiendo de la faz filosófica,

estudiada por muchos autores, como Giorgi, Frcitas,

La simulación y el fraude no atacando directamente la \'0­

luntad, no constituye vicios de la voluntad; y si la ley los ha

erigido en causas de anulabilidad, ha sido en consideración al

interés de los terceros, perjudicados por el fraude o la simula­
«ión.

Cuando decimos causas de anulabilidad, excluimos el frau­

de y la simulación presumidos por la ley, que son causas de nu­

lidad, art.? 1044, inc. 1.°, sufra, n." 36.

Todas estas causas de anulabilidad son debidas a que la

comprobación de los vicios resulta de una prueba, que el juez

debe recoger y pesar, según la norma: secunduni olleqatu el

lJ1'obata. No se discute la bondad del sistema.

46. Derecho jurisprudencia!. - «Jurisprudencia 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 escritura es un instrumento nulo o anulable por los vi­

cios internos o externos ya enumerados infra n." 47 y supra
11.° 40 Y 41.

La violencia o el dolo hacen anulable el acto jurídico, no el

instrumento «se dirá tal vez que el error carece de importan­

eia bajo el punto de vista práctico, porque, de todos modos, Jas
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cosas no varían; la nulidad de la escritura comporta la nulidad

del acto jurídico ... pero es menester cuidar el vocablo jurídi­

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

47. Son anulables los actos jurídicos, si dependiese (pa­

ra) SI¿ validez, de la forma instrumental, y fuesen anulables los

respecticos instrumentos, art." 1045, inc. 4.°

Este inciso es correlativo al inciso 4.0 del art." 1044, y como

él exige dos condiciones:

1.0 Que la forma instrumental sea exigida «d solemniia­

tem,

2.° Que los respectivos instrumentos sean anulables por

l"US vicios a) internos o b) externos.

o) Son anulables los instrumentos públicos por sus vicios

internos, cuando algunas de las partes que aparecen firmadas

en ellos, los arguyesen de falsos en el todo, o en parte princi­

pal ... art.? 989, inciso 1.0

b) Son anulables los instrumentos públicos por sus vicios

externos, cuando tuviesen enmiendas, palabra entre líneas, bo­

rrtuluras o alteraciones, en partes esenciales, como la fecha,

nombres, cantidades, cosas. " no salvadas al fin, Art.> 989, 2.4)
inciso.



CAPÍTULO SEGUNDO

Cara.cteres de la nulidad y anulabilidad absolutas y de la

nulida.d y a.nulabilidad relativas

48. La nulidad y anulahilidad absolutas se distinguen de

la nulidad y anulabilidud relativas: mts. 1047-8-58:

1.0 POI' el interés que afectan;

2." Extensión de la acóún o modo de accionar ;

3.° Confirmación; y

4.° Prescripción.

49. Observación. - El «Esboce» ha tomado sus arts. 806,

inc. 1.0 y ~J.", SOS Y S09 del art." 1683 del código chileno, r los

arts. SIl, ~12-3 del art." 16S4 chileno : y nuestros arts. 1047 )"

1048 han sido tomados también de los citados arts. chilenos,

con esta dif'creucia : «que el art." 1683 del código chileno co­

mienza: La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por

el juez, aun sin petición de parte cuando aparece de 1IIanifies­

lo en el acto» ... , mientras que el nuestro dice «cuando apare­

(le manifiesta en el ar-to» ... , variación debida, no a un descui­

do, sino a la in í'luoncia de F'reitus, art." 806, del cual tomó la

inútil clasificación de las nulidades en manifiesto y no maní­

fiestas. POI' oso la mayoría de nuestros artículos deben intcr­

pretnrse con avuda del «Eshoco», especialmente en esta pa rte,

que parece haber seguido del todo al código 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 el

derecho individual, el interés personal; es el interés público

comprometido, superior a todos los intereses; es la ofensa a los

principios básicos en el orden jurídico, la que ha impreso a es­

ta categoría dc nulidades y anulabilidades, una energía supe­

rior al par que una desviación poco común 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 soberanía; está conforme con sus preceptos, porque

los más valiosos intereses de la colectividad están garantidos.

De este principio fundamental fluyen los demás caracteres,

51. 2.° Extensión de la acción o modo de accionar.
a) De oficio.

La nulidad absoluta debe ser «declarada» por el juez, Ilun

sin petición de parte, cuando aparece manifiesta en el acto,

art.v 1047, ine. 1.° Debe decir constatada o reconocida, infro ...,

i, qué significa, «cuando aparece manifiesta en el acto» ~

Para nosotros que hemos desechado la categoría de las nu­

lidades «manifiestas», no tiene significado, ni importancia es­

tas palabras, ni aun sustituyéndolas con su sinónima, «nulo».

Con efecto, si el código ha querido decir como Freitas, «la nu­

lirlad absoluta si fuere dependiente de juzgamiento (para nos­

otros anulalJilidad absoluta), no puede ser declarada por el

juez ... », art." 897, excluyendo de la comp1'obación e:r officio

iudicis a la anulabilidad absoluta, estaba demás decirlo, pues

la «onstatación de dicha anulabilidad requiere una investiga­

ci61t de hecho (art." ]045, inr-. 2.°), investigación que no sólo
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no puede decrctarse dc oficio, sino que debe probarse por el que

alega dicha causal de anulabilidad.
Conforme, derecho jurisprudencial, fallos Cám. Fed. La

Plata, t. 9, p. 407, Cám. Civ., t. 175, p. 110.

Las cáma ras de apelación tienen jurisdicción para declarar

las nulidades absolutas, aun cuando en primera instancia no

hubiere sido objeto de controversia, siempre que conociere de

la causa en virtud de alguno de los recursos que la Iev autori­

za, S. C. B. 6\" III-9-295 ~. V-3-565 j Cám. Civ., t. rJ:~, p. 273.

b) A petición de cualquier interesado o del ministerio

fiscal:
1.0 Puede alegarse por iodos los que iel/van intcr/" t'1t ha-

cerlo, excepto el que ha ejecutado el acto, sabiendo o debiendo

saber el vicio que lo invalidaba. ArLO 1047, ine. 2.°

Los títulos por los cuales una persona puede ser interesada

son muchísimos. Sogovia trae una extensa enumeración a ma­

nera lle regla general, t. 1, p. 284, nota 22.

Toda persona interesada en hacer constatar la nulidad pue­

de prevalerse j ~. como el acto es nulo para todo el mundo, si

alguien trata de sacar cualquiera consecuencia, la parte ad­

vors.. podría siempre oponerse invocando la nulidad o anulabi­

lidad absolutas.

La ley excluye a los que han ejecutado el acto sabiendo o

debiendo saber el vicio quc lo invalidaba, art." 1047, inc. 2.°,

1049-1164 Y 1362, excepción que se deriva de la máxima: pro­

piam turpit udineui allegans non esi audiendus, y si ambas par­

tes han conocido o debido conocer la prohibición. Resultará

dice Segovia, «que ninguna podrá alegar la riulidad, art.? 1362,

lo que no parece jurídico ~. conveniente j Freitas permite ale­

gar a ambas partes, a no ser en casos especiales; y esta solu­

eión es la que. a nuestro [uicio, debió adoptarse» j 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 jurídico no puede pe­

dir su nulidad alegando la incapacidad de la otra parte; fallos

cit. «Gaceta del Foro», n." 513, p. 1; n." 331, p. 132; n." 225,

p. 46; n.? 186, p. 149; Supo C. N., t. 22, p. 276 y t. 24, p. 770.

c) Puede también pedirse su «comprobación» pOt' el minis­

terio público, en el interés de la moral o de la ley, art." 1047,

ine. B."

La expresión «ministerio público» 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 jurídicamente

organizada, debe alegarla cuando le toca intervenir, y el juez

tiene la obligación de coustatarle, cuando conoce el acto o sus

efectos.

52, 3.° Confirmación. - La nulidad absoluta «y la a~u­

labilidad absoluta» 110 son susceptibles de confirmación; artícu­

lo 1047, inc. 4.°

Lo que no existe no puede confirmarse; quod non est C011­

firmare nequit ; r como la confirmación consiste en la renun­

cia a invocar la causa de nulidad o anulabilidad relativas, es

evidente que no se puede renunciar un derecho de otro, razón

por la cual sería inoperante la confirmación. Pero si dichos ac­

tos no pueden confirmarse, pueden rehacerse; infr«, n.? 85.

53. 4.° Prescripción. - La nulidad y anulabilidad abso­

betas no pueden cubrirse por prescripción.

No lo dice el código de una manera expresa, pero ello se de­

dude de sus disposiciones y dc los principios generales que
sustenta.

a) La prescripción es una variedad de renuncia tácita )'
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como no se puede renunciar la acción dc nulidad y auulabili­

dad abso'utas (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 aún, son inexistentes jurídicamente los

actos nulos; y mal puede prescribirse lo que no existe.

e) Sería incomprensible que el tiempo se encargue de vol­

ver eficaz un acto prohibido por la ley, pues quod nulluni est

uullo lapsu temporis convalescere potest,

d) Porqué las fuentes: código chileno, art." 1683 in fine

y 809 de Freitas, así lo establecen; aunque con respecto al

primero, siempre que el lapso de tiempo no pase de treinta

U1ÍOS.

e) Porqué al enumerar los diferentes términos y casos de

prescripción, no incluye ninguno dc nulidad y anulabilidad ab­

solutas.

f) Porqué no tenemos ningún artículo como el 177 y 179

del código brasileño, que establezca un plazo máximo para la

prescripción; y si bien el urt.? 4019 nuestro parece decirnos lo

contrario, se aclara, con el argumento de peso dado por Sego­

via . de que la enumeración no es limitativa o taxativa, sino

enumerativa o cjemplifícativn. Igualmente el art." 4023, nos

habla de «deuda exigible» y es evidente que en estos casos no

sólo no hay deuda exigible, sino principio de acción, pues el de­

recho desconoce de plano su existencia.

g) Los arts. 4015 y 4016 parecen formal' excepción a este

principio; pero ello se explica por otros motivos : la usucapión

1icne sus reglas propias y la nulidad no tiene nada que hace)'

«on la usucapión treintenaria.

k) Por las discusiones en la cámara de sonadores, al tra­

tarse la ley Fe de crratus, en va ríos pasajes se alude a la im­

prescriptibilidnd de los actos nulos absolutamente.
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Esto en cuanto a las acciones, amén dc las excepciones que

también son imprescriptibles, a menos que envuelvan una ac­

ción, )T, por lo tanto, puede hacerse valer siempre y en cual­

quier tiempo. La perpetuidad de las excepciones no puede invo­

carsc en los casos de descaecimiento de un derecho, que no im­

porta una verdadera prescripción liberatoria.

En este sentido, el derecho [urisprudencial ha establecido

que el derecho de pedir la declaratoria de nulidad de actos ab­

solutamente nulos, no se pierde por el transcurso del tiempo.

Fallos: T. S. de Corrientes, t. n, p. 87 Y Cám. Civ., t. 13,

p. 254; como también las excepcioncs , Cárn. Civ., t. 145, p. 232.

11. Caracteres de la nulidad y anulabilidad relativas.

54. 1.0 Interés que afecta. - Hemos dicho ya que esta

categoría de nulidades)' anulabilidades trasuntan el derecho

individuul ; ~-, pOI' consiguiente, envuelven una medida de pro­

teccion para una determinada persona, la cual, puede o no am­

pararse en sus disposiciones protectoras, renunciando a la ac­

ción creada en su provecho: tal el menor adulto, o cualquier

persona oblig-;:da pOI' medio del dolo o de la violencia a realizar

un acto jui-ídico. He ahí, la explicación del mantenimiento de

esta categoría de nulidades y anulabilidades, pues como dice

Planiol, tomo 1, n." 344, la simple posibilidad de atacar el ac­

to, es mucho más ventajoso que una nulidad o anulabilidad di­

recta, cuyo efecto sería brutal e inevitahle.

55. 2.° Extensión de la acción. - La nulidad relativa

«y la anulobilidod relativa» no pueden ser declartuias por el

juez sino a pedimento de partes, es decir, no puede pedirse su

declaracion lJO?' el ministerio público en el sólo interés de la
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ley, ni puede aleqarse sitIO 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 i único interesado que puede atacar el acto sirviéndose

del arma que la ley pone en sus manos i entendido que una vez

que la acción triunfa, el acto se reputa nulo absolutamente,

art." 1046 in fine.

AqUÍ, como en la nulidad r anulabilidad absolutas, la ley

establece que la persona capaz no J.)uede pedir ni alegar la nu­

lidad del aeta, fundándose en la incu paculad de la otra. parte.

Tuuipoco puede pedirla por razones de violencias, in.timidación

o dolo, el mismo que lo causó, ni Ijar el error de la otra parte

el que lo ocasionó, art.? 1049, ta qué incapaces se refiere? Se­

govia, refiriéndose al art.? 1164, dice que se trata de los inca­

paces de hecho; pero creemos que no hay inconveniente en ex­

tenderla a los incapaces de derecho, conforme al art." 1362. Y

es que no puede prevalerse de una nulidad causada por su pro­

pio hecho, por enorme que sea la lesión que su fran los propios

intereses.

56. Observación. - La distinción hecha sobre el derecho

de accionar, en las nulidades y anulabilidades absolutas y en

las nulidades y anulabilidades relativas, nos servirá para expli­

car y aclarar el art." 1164, que tal cual está redactado es un

contrasentido, explicable sólo por un error de redacción o me­

jor aún <le copia : «El derecho de alegar la nulidad de los cor

tratos, hechos por personas incapaces, sólo corresponde al inca­

paz, sus representantes o sucesores», «a los terceros interesados,

y al ministerio de menores, cuando la incapacidad fuera abso­

luta, r no a la parte que tenía capacidad para contratar», ar-



- 60-

tículo 1164, artículo que elche corregirse en el sentido que indica

el modelo, urt." 1811 del «Esboc;o». «El derecho de alegar la

nulidad de los contratos, sólo corresponde a la parte incapaz,

a sus representantes y a sus sucesores i y también a terceros

interesados, o al ministerio público, cuando» ... es decir, agre­

gándole un punto .'J coma después de sucesores y la conjun­

ción y ... a... í queda «laro y sin contradicciones el precepto del

('ít ado artículo.

57. 3.° Confirmación. - La nulidad relativa y anula­

bilidad relativa» puede ser cubierta por confirmación del acto,

<1rL O 1058, confirmación que se estudia in extenso en la sección

segunda.

58. 4.° Prescripción. - La acción de nulidad relativa y

onulabilidud relativa, puede perderse por prescripción; urt íeu­

los 4030-1-3 y esta prescripción es bastante rápida.

Los fundamentos de esta prescripción son los mismos de

los de la prescripción en general.

Es un interés de orden ~. de paz social; importa liquidar

el pasado ~. evita)' contestaciones sobre acto, cuyos títulos se
han perdido.

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

.Además, corno dice -Iaubert, un lapso de tiempo sin roela­

marión, debe hacer presumir la confirmación: es una presun­
cián de confirlllaci,;n.

En cuanto al derecho comparado, el código napoleónico fija

un plazo de diez años, mientras que el código italiano y el ja­

ponés establecen cinco años i el chileno, uruguayo y brasileño
cuatro años i el nuestro dos.

La tendencia moderna es disminuir estos términos. Respec-
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to a la interrupción de la prescripción haremos notar, que si

bien es cierto que entablando la acción de nulidad relativa o

anulabilidad relativa, basta para interrumpir la prescripción;

110 es menos cierto que si sobreviene la perención de la ins­

rnncia o un desistimiento, o si cl demandado es absuelto, se

tendrá por no sucedida la interrupción causada por la deman­

da, arto 3987 del código civil.

Así, la "acción de «anulabilidad» de los actos jurídicos, por

violencias, iuiimidacion, dolo, error o falsa causa, se prescribe

por dos años, desde que la violencia o intimidación hubiese ce­

sado, y desde que el error, el dolo, o falsa causa fuese cono­

cidas : art.? 4030.

«Se prescribe también por dos mios, la acción de nulidad

de las obligaciones contraídas por mujeres casadas sin la auto­

rización competente; las de los «menores de edad» y, «los que

están bajo curatela». El tiempo de la prescripción comienza

a correr, en las primeras, desde el día de la disolución del

matrimonio, y en los segundos desde el día que llegaron a la

mayor edad o «salieron de la curatela», art." 4031. La acción

revocatoria-s-acción de anulabilidad relativa-se prescribe al

año, arto 4033.

La expresión «menores de edad» por defecto técnico, lo em­

plea el código cn YCZ de «menores adultos». De los contrario, el

código estaría en contradicción consigo mismo, pues no siendo

confirmable el acto de un menor impúber, tampoco puede sel'

prescriptible. Por argumentos análogos, consideramos cquivo­

do lo que dice el art.v citado «y los que están bajo euratela»,

pues los actos de los dementes y de los sordo-mudos, bajo cura­

tela son nulos absolutamente, inconfirmables e imprescripti­
bles.



- 62-

NulidAd Y anulabilidad absolutas y relativas

59. Enumeración. - Hemos dicho ya, que nuestro código

]18 seguido a Freitas, como idea general, y al código chileno pa­

ra la clasificación de las nulidades y anulabilidades en absolutas

y relativas; separándose de ellos en cuanto no enumere ex­

presamente los casos de nulidad y anulabilidad absolutas o re­

lativas; vacío llenado, con uniformidad de vistas por el dere­

cho jurisprudeneial (Cámara Civ., 1.0,1911, p. 140), y cientí­

fico. Salvat, n.? 2096; Segovia.

Construiremos un cuadro de clasificación, tomando como

base los caracteres enumerados e interpretando con espíritu

científico, el código por el código mismo. Freitas, nos servirá

de andamiaje para levantar el edificio, por la fidelidad con que
lo ha seguido.

l. Nulidad y anulabilidad absolutas.

60. a) Nulidad absoluta. - Están afectados de nulidad

absoluta los actos nulos comprendidos en los arts. 1041-3-4:

1.0 Art." 1041: cuando sus agentes fuesen absoluicmen.te
incapaces.

2.0 Art.o 1043: cuando sus agentes fuesen incapaces de de­
recho.

3.0 Art." 1044, ine. 1.0
: cuando sus agentes hubiesen pro­

cedido con simulación o fraude presumido por la ley.

4.0 Art." 1044, inc. 2.0 y 953 y 1172: cuando no tuviese«
objeto o su objeto principal fuese prohibido.

5.0 Art.> 1044, inc. 3.0
: cuando no tuviesen la forma ex­

clusivamente ordenada por la ley; y

'6. 0
Art,> 1044, ine. 4.0

: cuando por depender su validez
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de la [or.:« illlfrnmentol. /,uc.~cn nulos los respectivos instru­

mentos.

61. b) Anulabilidad absoluta. - Están afectados de

anulabilidad absoluta los actos anulables contemplados por el

art." 1045, inc. 2.°, sub-inc. a) y b) : es decir: cuando no fuera

desde luego conocido:

1.0 La incapacidad de derecho de sus agentes, o

2.0 la prohibición de su objeto, por la necesidad de alguna

investigación de hecho.

u. Nulidad y anulabilidad relativas.

62. a) Nulidad relativa. - Est án afectados de nulidad

relativa los actos nulos comprendidos en el art.? 1042.

1.° Cuando sus agentes tucseu relativomcute incapaces.

63. b) Anulabilidad relativa. - Están afectados de anu­

labilidad relativa los actos jurídicos comprendidos en los ar­

t ículos 1045, incs. 1.0, 3.° Y 4.°

1.0 inc. 1.0 cuando sus agentes obraren con unaillcapaci­

dad, como si por cualquier causa se hallaren privados de razón.

2.° inc. 3.° cuando tuviesen el vicio de error, dolo, violen­

cia, fraude o simulacián,

3.° inc. 4.° cuando dependieren para su validez de la forma

instrumental, y fueren anul~bles los respectivos instrumentos.

Conformes Segovia y Salvat; este autor" t. 1, n." 2097, con­

sidera equivocadamente 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 adolecen»...

precisamente, porque no puede esclarecer el vicio cualquiera,

y porque es confirmable... es un caso de anulabilidad relativa.
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Carette (El código civil en cuadros sinópticos) y Rivarola

(Instituciones del código civil), incluyen equivocadamente en­

tre los casos de nulidad absoluta los enumerados por el al'·

tíeulo 1042, que son de nulidad relativa.

63 (bis). Condiciones de la acción de nulidad. - A ma­

nera de resumen del presente capítulo, enumeramos las condi­

ciones necesarias exigidas por la ley, para entablar la acción de

nulidad y anulabilidad absolutas, y de nulidad y anulabilidad

relativas.

A) Acción de nulidad y anulabilidad absolutas. - Tres

son las condiciones esenciales:

1.° Un acto vicioso: El vicio que afecta al acto jurídico,

debe ser uno o varios de los vicios susceptibles de producir la

nulidad o anulabilidad absolutas: arts. 1041, 1043, 1044 Y 1045,

ine. 2.°; supra 60 y 61.

2.° Extensión de la acción. - Tienen derecho para pedir

la anulación:

a) cualquier interesado,

b) el ministerio fiscal,

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

Pero la ley priva de estos derechos, a manera de excepción,

a los que han ejecutado el acto, sabiendo o debiendo saber el

vicio que los invalidaba, arts. 1047 ine, 2.°, 1049 Y 1362.

Prima [acie, parecen contradecirse los incisos 1.° y 2.° in

fine del arto 1047, ya que el primero autoriza al juez a declarar

de oficio la nulidad, "JO el segundo, niega el derecho de pedir la

constatación 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 dcrecho i, t acaso el juez no le supliría reeonocien­

do de oficio la nulidad ~

Pero esto se explica, recurriendo a las fuentes, a Frcitns, y
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particularmente su art. 806, inc. :3.", el cual autoriza al juez a

reconocer la nulidad, sin petición de parte, siempre que fueren

presentados sus instrumentos, que sirvan de fundamento a

cualquier pretensión.

gil otros t{'l'IIlillOS. nuestros jueces reconocerán la nulidad

de oficio, siempre que del acto mismo surjan los elementos de

juicio nccesurio, como en los (·asos de los a rts. 104:3 ~. 1044;

mientras que en los demás rasos, el in«, 2." reina en toda su ple­

nitud, y la parte no podría aportar elementos probatorios, pues

propi(1)1 tur pitutlineni alegaran ...

:3. 0 Tiempo par« accionar. - Puede entablarse en cual­

quier tiempo. Ya lo hemos visto, supra 53, la nulidad y anula­

hilidad absoluta» 1\0 son susceptibles de confirmación ni de

prescripción.

H) A.cción d« 1/1I1id(((1 !/ 111I1I1al)ilidad relaticus,

('uatro son los requisitos:

1.0 T'n. act» vicioso. -- El vicio que a t'octa al acto jurídico.

debe ser cualquiera de los enunciados por los arts, 1042 ~. 1045,

inc, 1.0, 3.° ~. 4.", susceptibles de producir la nulidad o anula­

bilidad relativas.

2.° Extcnsián de la uccián. - Puede ser pedida la anula­

ción del acto, por la parte que ietu¡« derecho a prevalerse de la

nul·idad o anulabilida<! relativas, art." 1048.

Dos excepciones admite esta regla:

a) La persona capaz no puede pedir ni alegar la nulidad

del (Jeto, fundándose' en la incupacidad de la otra parte, 31'­

.ículo 1049, ine, V'

1J) Tampoco puede pedida por razón de violencia, intimi­

dación o dolo el mismo que lo causó, ni por e1'1'0 l' de la otra

parte el que lo ocasionó, art. 1049, inc. 2.°

En cuanto a los herederos y cesionarios, como representan

al causa-habiente, en todos los derechos ~. obligaciones, que no
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sean eminentemente personales, tienen <1e1'('('11O para pedir la

nulidad o unuluhilidud.

:to Confinnucio», - Es menester que la persona munidu

de la acción U(' nulidad o unulabilidad relativas, 110 hayu con­

firmado el acto viciado,

4.° Prescripción. - Xo dobc haber transcurrido los plazos

designados por los arts. 4030, 4031 Y 4033 Y coneordautes d('1 có­

digo civil,
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Efectos de la nulidad

64, Principio general, - El dedo de las nulidades ('8

¡¡¡u:" simple : La nulidad «consl atadu» o pronunciada pOl' los

.i1l('C(.~ vuelvc las cosas al mi ..ww o igual csiado en que se halla­

bu n u ul c« del ucl o «n uludo, art." 10:)0. La rct roaet ividad no re­

mite las (,o~C1siil slul tun priorcni, sino en cuanto sea humana­

I1H'n1(' posible .'" eoncilinble con otros pr-incipios de derecho.

Dado el carácter g"rllcral del a rt k-ulo, es aplicable tanto a

los actos nulos «omo a los unulubics, y la sentencia de constata­

('¡rJU del acto nulo produce los mismos efectos que la sentencia

de unuluci/ni, salvo algunas atemperaciones,

a) Respecto a los actos nulos, decía ya el derecho romano:

Qllod n ullusn cst wullu»: producit effectlLlH.Constatada la nuli­

dad, la ley no puede prestar su sanción a un acto que ella mis­

mu reprueba enérgicamente, considerando como si jamás hu­

biese existido, (art." 1038 in fine), y lógicamente las cosas

vuelven a su primitivo estado.

Pero la reg-la quod nullum. esi, no es absolutamente verda­

dora, o al menos no hay que tomarlo a pcdem littere; el acto ha

existido de hecho, y, por lo tanto, pueden resultar efectos in­

dependientes del carácter bajo el cual el juez lo contempla, así

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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lJ) Respecto a los actos anulables se reputan válidos mien­

tras 110 sean. anulados; y sólo se tendrán por nulos desde el di«

de la scnicnciu que los anulase, art.? 1046; el acto existe válida­

mente, produciendo todos sus efectos, y sólo cesa para el porve­

nir, sistema calificado de hercgía en jurisprudencia por Tou­

llier ; yeso que el código parece desvirtuarlo en más de un su­

puesto. Declarada la anulabilidad el acto se convierte en nulo,

con todas sus consecuencias.

Este artículo es muy importante y no ha recibido, ni en el

derecho científico, ni en el jurisprudeneial, la aplicación e im­

portuncia que merece; por eso llamamos la atención, sin perjui­

«io de extendernos al respecto.

65. Efectos entre las partes, - Entre las partes, la nuli­

dad y unulabilidad del acto, producen efectos retroactivos en

todo su rigor ~. en toda su desnudez jurídica; mientras que C01l

relación a terceros, la distinción entre nulidad y anulabilidad

eut l'a en acción, para modificar los efectos reipersecutorios.

Dos casos son posibles:

.:1) El acoto jurídico no hu sido aún ejecutado; la solución

es muy simple; las obligaciones se extinguen mejor aún, no na­

ccn y 110 se puede exigir su cumplimiento en adelante.- Las pa 1'_

tes quedan exentas de toda obligación y desde el punto de vista

jurídieo 110 ha hahido ni deudor ni acreedor. Los efectos de la

sentencia son puramente pasivos.

B) Si el acto jurídico ha sido ejecutado, total o parcial­

mente, siempre que la ejecución no implique confirmación, en

principio, cae el acto con todas sus consecuencias y las parte»

están obligadas a restituirse nnüualmen te lo que han recibido

o percibido en virtud o ]J01' consecuencia del acto anulado, ¿II'­

t ículo 1052.

La ejecución les ha liberado de las obligaciones que ema-
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nan del acto viciado : a su vez, la anulación hace nacer en ellas

nuevas obligaciones.

,Estc principio está sujeto a tres órdenes de Iimitueiones :

66, 1.° Limitaciones en materia de restitución de frutos

o intereses,
a) Cuando la obligación de restituir sumas de dinero ()

«osas productivas de frutos, pesan sobre ambas partes, hav que

distinguir dos momentos:

1.0 Período posterior a la demanda de nulidad :

Si el octo [ucra bilat cral y las obliqaciones corrclat ico» COIl­

sist icsea: «niba« en S/WI((S de dinero, o C11 cosus productica« de

[rulo«, no habrá lugar a la resiit nCúJII respcc! iua de int ercscs o

de frutos, sino desde el día de la denunul« de nulido»!. .Yrtk-u­

lo 1053, inciso 1."

2.° Período (11/i erior, - Los intereses .'J los frutos percibi­

dos hast« esa época se compCII.WI1/ entre sí. .\l'f. 0 105:3, inc. 2.(1

gs así cómo la ley establece una compensación ipso JI/re,

suprimiendo cuestiones, ~. dáudonos una solución 1»'(Í,C'ti('a ," ló­

gica.

b) Cuando la obligación de restituu: sumas de di)H'I'O o ('O­

sas productivas de frutos, p('sa sobre una sola de las pa rtcs, la

rcstit ucun: de los intereses u de Los [rulo« debe hacerse desde el

día (// t¡IIC la SI/lila de dinero filé l)({yaúa, o fué ent rcttculu la

cosa prod uciivu de frutos, art." 1054.

67, 2." Daños y perjuicios, - Anulado un act o jui-ídico,

sus consecucn-ius 110 se pueden juzgar pOI' las señaladas en los

netos [urídicos, va que el ex-acto Jurídico queda reducido a un

lIec110 iuridico que puede se]' lícito o ilícito; y así, los actos (/11 /l­

lados, aunque no produzcan los efectos del acto Jurídico, p1'O­

duceu, sin emburqo, los efectos de l()~~ actos ilicitos, o de los he-
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citos en general, clty(/~ consecuencias deben ser rcpartulus, ar­

tículo 1056 .

.Así un matrimonio o sociedad anulados, puede haber esta­

blecido de hecho, una comunidad de intereses entre los esposos

o entre los socios; o bien un acto anulado bajo una re-lación o

un carácter dados, puede igualmente sel' válido bajo 011'a rola­

eión )" carácter distinto, v, ~.: en el caso del artículo 1185-~ en

que vale como obligación de hacer.

Hay casos en que la nulidad del a('10 no produce efectos con­

tra terceros adquirentes de buena ['e, corno cuando se' trata de

actos anulables o en los casos de los artículos 996-241:] .,. 3271,

entonces el art.? 1057 confiere, ell los ruso» ell (jI/(' 110 [uerc ]J0­

sible demandar contra terceros los «[ecto« de la nulidad de los

actos, o de tenerlos dcnunulados, corresponde siem prc el derecho

a denunular lasindemn.izacumes de todas las pérdida» e interi.­

ses, de quien lo ha causado, mucho más cuando huy de- por me­

dio un delito o cuasi-delito civil; el art." 90;~ .'" sus concordan­

tes, urts. 1077-1109, no dejan lugar a dudas: ol que' causa

un daño debe repararlo.

68. :3." Limitaciones al art.' 1052: dos ('Xr('IJ<'ioll<'s aduri­

te el art." 1032:

a) Si lu obliyaciólI 1icur jJfJl' objcto cosos [Illlyiblc's, 1/0 ha­

brá IU!fai' a la rt sl iluciún de las que h ubicscn sido COIIS1Wlid(ls

dc bite n« fe: urt." 105ií. Dos condiciones exige : I .", que s(' t rute

de eosas Iungiblox, .r ~.", que havan sido consumida» de buena

re. Disposición curiosa corno injusta: debe desuparecer , es pre­

cisanicnte el caso en que se impon« la restitucióu : el texto está

en oposición con los principios que' rigen las ('osas fungihlos ,

PHCS qen u» (111 t Q//(/lIl-il(ls 1110ll¡1U1111 perit .

b) Restricción en favor de los incapaces, - :'\0 se puede

aplicar a los in('aIHlN's la "eKla del art." lOfi2, pOI' la sencilla
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razón de que el incapaz disipa frecuentemente los bienes. Así

un menor, vende un bien y dilapida el precio; si declarada la

nulidad se le obliga a restituirle, la protección acordada por la

ley sería ilusoria. La ley, al proteger el patrimonio del incapaz,

imputa a la parte capaz una cul.pa in n cfJliye1/do.

POI' eso el urt." 116G estuhlece : Declarada la nulidad de los

contratos, la purl e capaz para coniratar iio icndni derecho }JU­

r« e..cutir la res! it acián de lo que 11 ubiere dado, () el reembolso

de lo que kubiese jJagado, o !lustado, salvo si Pi'OVI!;;( {file exist e

lo que diá, o que red utuluru ('/1 pI'Ol'Cc/W nianifieslo c/c la purl c

inca pa». Es una aplicar-ión del cnriqucchuiouto sin causa la S('­

~uJllla parto, urt." 90í.

Partiendo clol principio de que ('1 incapaz !lO puedo cont I'a­

tal' sino CII las I'o)'mas ,\" con las g-amlltías dispuestas pOI' el le­

zislador, es su consecucnciu natural que no puede ser llamado

a responder de lo que recibo eu cumplimiento d(' llll contrato ~.

por esta razón los arts, 734-;) establecen que no es válido el pa­

go hecho a UIl incapaz, al nU'IlOS que se convirtiere en su utili­

dad; ('1 nrt." 2E)..f. I'estl'ing'e la responsabilidad del depositario

il)(';;:·<l2.

La d('I'Og'il<·ióll del a rt." 11:>2 no tiene lugur, sino en tanto

el incapaz, se hace restituir en esta calidad, porque si la nuli­

dad tiene ut ru causa, el derecho común recobra su imperio.

Efectos con relación a terceros. - En las n-lar-iones con

los tercero» ha." que dist ingui r, según que el acto son nulo o

anuluble.

69. a) EII el primor ('aso, «ci o nulo, el principio romano

ha reoihido explícita sanción con casi toda su rigidez, 1/C11/0 plu«

iure in ullunn trons/erre postest quani ipse hobet, art." 3270;
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en los siguientes términos: Todos los derechos reales o perso­

nales trasmitidos a terceros SOb,'C WI in nuieble por Illlll persono

que ha llegado a ser propietaria en virtud del acto anulado,

quedan sin ningún valor !J pueden ser reclanuulos directamente

del poseedor actual, art.? 1051.

Hemos reformado el art." camaiando el género de «propie­

tario», de acuerdo a la indicación de ~egoyia y en honor a la

propiedad gramatical y juridica del lenguaje.

El art." refleja también el principio romano: resoluto [u­

re daniis, resolvitur [us accipienies.

En cuanto a esta interpretación, existe unanimidad en nues­

tro derecho científico ~. jurisprudeneial,

El código admite varias excepciones:

1.° La acción rcipersccutoria no procede en el caso de que:

los bienes transmitidos fueran cosas muebles, salvo que el 1<'1'­

cero fuere de mala fe, arts. 2412-3 y 32í1; !J por extensión.

2.° Los actos de enajenación de bienes inmuebles hechos

por el heredero aparente, son válidos siempre que reúna los re­

quisitos del art." 3430,

3.° Las que surgen de las normas referentes a la usurpa­

ción y que más que una excepción es la aplicación de otro prin­

cipio fundamental.

• 70. h) En el segundo caso, actos «nulablcs, hav que dis­

tinguir la mala o bllena fe del tercero.

1.° Si el tercero es de mula fe, es evidente que no puede

pedir protección al derecho, ya que la mala fe hace excepción

a toda regla.

2.° Si es de buena fe, la ley viene en su auxilio mante­

niendo sus actos y respetando sus derechos adquiridos, docn-i­

na sostenida con éxito por el derecho jurisprudencial, no ohs­

tanto la oposición de nuestros autores, como Machado, Segovia,
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Salvat. Invocamos para ello razones leqaies y de 'interés públi­

co, corroborado por el derecho eicntífieo y el [urisprudencial,

Razones legales.

71. a) El art." 1046 preceptúa: Los aetas anulables se

repulan rúlidos mientras no sean anulados: y solo se tendrán

por nulos desde el día de la sentencia que los (l1/1llase, precepto

duro ()UC establece la diferencia entre los actos nulos y anula­

bles, diferencia mantenida en la teor-ía PO)' los autores citados

y desechados en la práctica ~. con argumentos poco nobles, v. g. :

«el a rt." 1046 consagra un principio g('llel'al, relacionado más

bien con el concepto de la nulidad en sí misma que no con sus

efectos» (Salvat) ; pero, ¿acaso del concepto de la nulidad, no

surgen sus efectos '?, t,no es de sus ca ruetcros que f'luycn sus

eousecucncias ?

Cort'ohoru nuestra t<'sis el a rt. .. 10;)6 y especialmente el ar­

tículo 1057: En los ('(/SOS ('11 qiu 110 [uesc posihlc demandar

coulr« terceros los eiccto« de la nulidad... corresponde siem prc

el derecho a demandar las isulom nizacioncs de todas las pérdi­

das e intereses; análogo al art." 13g hrusilcño. que ha suprimi­

do las acciones rci-pcrsocutorius.

y la acción revocatoria, que' no procede expresamente ('011­

Ira. t<')'('<')'OS adquirentes de buena fe, art." 970, ¡ no es a('ClSO

una verdadera acción de anulahilidad 7, a rt. .. 104;'), iu«. 3,°

72. b) El interés público lo exige ('!l homenaje a la es­

tabilidad y s<'g'uridall de los derechos reales, ~. yu que no se ha

abolido las acciones rci-perseeutorias, respétese siquiera la huc­

na rc <1(') tercero , huella fe presumible en los casos en que el

acto es auulahlc, Ihcring se cquivoc.u-ía al sostener que «no

'existe reglu jurídieu CJUC no dcha su origcn a un fin, es decir.
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a un motivo práctico» si cupiera tomar el art.' 1051 en su des­

nuda e ilimitada generalidad ~. grandes motivos debió tener

Freitas r posteriormente los códigos alemán y brasileño, entre

otros, para supr-imir los efectos reí-persecutorios, de la antigua

legislación romana :r francesa.

Derecho científico.

73. e) Carette, glosando varios fallos con tesis análoga."

H la que sostenemos, afirma que el art." 1051 es una cnuneia­

ción doctrinaria aplicable sólo si la nulidad es absoluta; Dic­

cionario de Jurisprudencia, t. 1, p. G2.

Raíces (op. cit., Revista Jurídica, p. 376 ~. sigs.) , dice: «pero

es harto sabido que un régimen legal cualquiera no ha de des­

entrañarse por YÍa de generalización ... sino coordinando to­

dos los textos r nociones afines, y, sobre todo, porque sólo así

se obtiene una interpretación eientíflca, no olvidando en mo­

mentos alg-unos los objetivos prácticos del derecho, concebido

corno la orrJalliZflCió11 de la utilidad social ... el propósito de la

le." no ha sido ciertamente asignar a éstos un valor absoluto, ~'a

que a cada paso ha esparcido múltiples reg-Ias especiales, que

reducen la espera de aquéllos .,. suavizan la rigidrz <le sus aris­

tas».

«En cuanto al a rt.? 1051 no tiene de absoluto r terminante

sino la apariencia, como'puede uno advertirlo de inmediato le­

rendo el art." 1057 que de tan cerca le sigue, r más adelante el

2130, 970 entre nosotros. l Importa esto acaso un antagonismo

irreductible? Seguramente no. en código es un cuerpo hetero­

géneo de diversos preceptos formado por el choque de necesi­

dades también diversas y en constante fermentación».

«Es menester, escribe Dcrnolombe, (t. 2, p. 273), transigir
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il cadu paso cut re principios contrarios, dejando a cuda uno su

parte <le legítima aplicación»,

y es que nuest 1'0 código asigna un papel decisivo a la hue­

lla 1) mala fe, arts, G::>2-594-5, 970, 1394, 1866, .2Ti7-8, 3~nO,

:~"":3(), aunque digan otra cosa nuestros autores nacionales, al

sostener que la buena o mala re es cosa baladí <'11 materia de

rciviudicación.

EII el peor do los casos, «la responsahilidad de los terceros

de buena i"l'no t icnc porqué SC)' sino subsidiaria. ,. De ahí que,

«omo en todos los r-nsox análogos de responsabilidades subsidia­

rias, s,'gún ¡\('O))t(,(,l' CII materia do acción pauliana, (art." 9G:.!,

¡III'. 1."), Y en punto a fianza (urt." 201:2), el tercero no debe

Sl'r dcmaududo sino en segundo término, cuando la acción pro­

ceda contra él». (Colmo, «Reivindicación contra terceros», He­

vista jurídica, p, 34-1917),

74. Derecho jurísprudencíal. - El prt-toria nismo juris­

prudencial nuestro, con hesitaciones mur-has veces, con paso fir­

I;\(' ot ras, ('OIllO organismo en constante adaptación al medio

.nnhicntc, ha propiciado ~. sostenido la evolución jurídica que

pluntcumus.

En rl caso de Urdirán 1', Sncesión de Arrtu]«, el ex camaris­

ía dlwtO)' Díaz, t'undando su voto que prevaleció en el tribunal,

hacía estas interesantes consideraciones: cit. por Rayees, op. cit.

JI, :17/: «Xo sel'Ía un critovio prudente aquel según el cual se

tomu ru el a rt." 10:>1 a la letra y en concepto de que su a pli­

r-ación oru includihle desde que se trataba de un acto anula­

hlo». Afil'll/(J qll( (1 m·I.O J05] es com-prensivo solamente de la

uulidiu! ubsolu!u, .'1 que ésta misiuu no eiempre cae baJo Sil im­

peri» .., Conxt it uven una elocuente demostración de esta tesis

la avr-ión pauliana, que sólo alcanza al tercer cómplice <'11 ('1

i"":1lH.1c" ~. a un segundo adquirente si también tuvo mol« fe
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(arts, 968-70) ; la aC'('ión de revocación de una donación CtUC 1111

puede dii-igirs« «out ra terceros por las cnajcuacioncs hechas

por el donatario antes de serie notificada la demanda, (ur­

título 1866) ; la acción de revocación dc las enajenaciones que

hubiese hecho el heredero indigno dc suceder, la que única­

mente compete cuando el adquirente es de mala le (arts. :33(H)

y 3310) ; la acción de nulidad contra las enajenaciones hechas

PO}' <'1 poseedor de la herencia que sólo compet iria si el tercero

con quien hubiese contratado hubiera tenido mala fe, (urtícu­

los :3429-:~0) ; la acción de nulidad del copermutunte que obtuvo

la nulidad, ~. que no ya hasta tercero sino cuando éstos udqui­

rieron por título gratuito. Todas estas disposiciones y otra!'

que pudiera citar, están demostrando que la acción que autori­

za el urt." 1051, se detiene ell presenci« de la bueJ/a fe o del /í­

lulo oneroso, o (I1I(e ambos y que sólo procede contra los POSl'C­

dores actuales .IJ de mala [e.»

En otro caso análogo, el doctor Repetto hacía prevalecer

su voto, por la confirmación de la sentencia del inferior (v, Ga­

eeta del foro, n." 437, p. 209-191í) : «La sentencia pronunciada

pOI' el juez a quos no hace lugar a la reivindicación;' rundún­

(lose para ello en que el 01'1.° 1951, sólo se aplica a los acl os 11U­

los de nulidad uumifiest« .'J no (( los actos anulables; de <'UYH

naturaleza .'" carácter participa el caso sub-judicc. Aun cuando

serfa sumanu-nto difícil justificar tan humana como conveniente

solución, en presencia de lo prevenido por el art." 32íO ...

pienso ('01110 él, que la reivindicación, no puede pruspcra r, aun­

que por otras rnzones.»

«La acción d<, reiviudicucién que autoriza el art." 1051 sólo

procede en los casos en que trata de actos absolutamcnte nulos»,

Cám. civ. l.a, Gaceta del Foro, n." 437, p. 209, 1917.

«La maja fe del tercero es indispensable para que la nuli-
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dad declarada por los jueces, vuelva las rosas al estado en que

se hallaba antes del acto anulado», Cam. Civ., t. 35, p. J.

«Si bien la nulidad del instrumento público pronunciada por

k,s jueces comprende a los terceros que han llegado a ser pro­

pietarios ('11 virtud del acto anulado, tal disposición no es apli­

cable a los declarados simulados, si no se justifica la complici­

dad del tercero adquirente de mala fe»; Cám. Civ., L 161, pá­

uinu 172.

El «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 habría estabilidad en las transac­

«iones y sería sancionar el fraude; Cám. Civ., Boletín .Iudieiul

JI." 407l'.

75. Condición para ejercer contra terceros la acción del

artículo 1051. - ¿Cuál es la acción que puede ejercer contra

el tercero, para hacerse restituir la cosa? contesta Pistolesi, op.

«it., p. 58:3, la acción de nulidad nace de un contrato r no pue­

de ser dirigida sino contra una de las partes contratantes, pues

el tercero es extraño al contrato; debe entonces obtener previa­

mente la anulación del acto, por una acción dirigida contra el

causante, ~" una vez obtenida puede obrar contra el tercero, ron

el objeto de reivindicar la cosa, a menos que se le hubiera cita­

do a1 juicio de nulidad, de manera que pueda decirse que la

sentencia emana contra de él.

y es lo que dice el art.? 1051 «acto anulado»:

Xuest 1'0 derecho jurisprudcncial ha mantenido dicha solu­

«ión, v. fallos C'ám. Civil, Bol. Jud. n,O 4108 r Cám. Civ., t. (i;"

p. :394; t. 1~9. pág. 70.

76. Nulidad completa y parcial. - El código r-lasifica las

nulidades en complota ~' parcial, en atención a sus efectos más
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o menos extensos, esto es, cuando la invalidez del acto afecta a

su integralidad o a algunas de sus partcs : La nulidad de un

ocio jurídico puede ser completa o parcial, art.' 1039, inc, l."

l 'n ejemplo de ambas nulidades nos suministra el art." :3(j:JO.

«La nulidad de un testamento por vicio en sus formas, causa

la nulidad de todas las disposiciones que contienc»... nulidiul

('ompleta; «pero si se han llenado las formas, la nulidad de la

institución de herederos por cualquier causa que fuere, no anu­

la sus otras disposiciones» nulidad parcial ; por eso dice cl al'­

t íeulo 1039, inc. 2.°, que la nulidad parcial de una disposicio n

i'n el acto, no perjudica a las otras disposiciones válidas, siem­

pre que sea separables.

Es una aplicación del principio jurídico, de que lo útil no

se vicia por lo inútil: ulile per inuiile non viciatur.

De modo que la nulidad parcial se refiere a una parte del

acto jurídieo , pero si las disposiciones del acto jurídico son in­

separahlcs, se produce la nulidad completa; así «las diferen­

tes cláusulas de una transacción son indivisibles, y cualquiera

de ellas que fuese nula, o que se anulase, deja sin efecto todo

d atto de transacción», art.v 834, lo mismo cuando se trata de

los detectes de forma de los respectivos iustrumontos : arg'. ar­

1ículo 1044, incs, 3.° y 4.° Y art." 1045, inc. 4."

?\uestro código trata expresamente de la separabilidad o in­

scparahilidad de las disposiciones de un acto jurídico, omitien­

do el ruso en que sus disposiciones sean unas principales y otras

aeccsorias , pero por analogía podemos decir que la nulidad de

las disposiciones principales implica la nulidad de las acceso­

rius ; pero no a la inversa; argumento, arts, 525, 650-63, 1994 r
CSIJi.'~'ialmcnte nota al urt,? 3997, in fine.

La cuestión a resolver, si las disposiciones de un acto son

sq)ar"blcs o no, principales o accesorias, es una cuestión de he­

r-ho. dejada al árbitro judicial.
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El código civil alemán, art,? 139, establece: «El acto ju­

:'¡dico, nulo por una parte, es nulo por el todo, a no ser que

deba admitirse que se hubiera efectuado aún sin la parte nula» ;

consagrando una regla de interpretación de la voluntad, según

la cual las partes presumen subordinar el mantenimiento del

acto realizado, al mantenimiento integral de todas las cláusulas

j' de todos los elementos que lo constituyen. Así, si una cláusu­

la solamente del acto es nula, el acto todo entero debe caer; tal

es el principio.

El código civil brasileño, establece, que la nulidad de la

obligación principal implica la de la accesoria r no a la inver­

sa; art." 153.
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SEccrON SEGUNDA

De la confirmación de Jos actos nulos rela.tivamente
y anulablea relativamente

77. Observación. - El epígrafe del título que estudiamos

dice «De la confirmación de los actos nulos y anulables», dando

lugar a ambigüedades, equivocaciones y dudas, que confunden a

la mayoría de nuestros comentadores; duda que el código mis­

mo, interpretado con un poco de buena voluntad a la vez que

con criterio juri-científleo, aclara en sus disposiciones regla­

mentarias. Evitaremos así la tiránica supremacía que da Ma­

chado al epigra fe aludido sobre la ley; epígra fe que debe mo­

dificarse en la forma cómo encabezamos este capítulo, so pena

de hacer aparecer al código contradictorio e ilógico consigo

mismo.

78. La confirmación en el derecho romano y en el derecho

moderno. - El espíritu del derecho romano que llevaba. co­

mo dice Ihering, a la concentración del acto jurídico en el mo­

mento mismo de su creación, no podía concebir una posterior

rcviviscencia del acto; la índole eminentemente- formal y rígida

del derecho quiritario, con su organismo procesal de la leqi«

«ctiones, que no admitía la introducción de excepciones en la

f'órmula del acto de la litis coniestutio, era un obstáculo insu­

pcrable para el nacimiento de la teoría de la confirmación; és-
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ta surge más tarde y contemporáncamente con los actos anula­

hles, por la lenta )' feliz labor del derecho honorario, que ate­

nuaudo el rigor de la forma, creó primeramente el concepto de

un quid mediuni, entre el acto perfectamente válido y el acto

perfectamente nulo con la teoría de la anulabilidad.

Tres son las principales formas que encontramos dispersas

y fragmentadas en las fuentes; la primera, se nos presenta con

la excepción perentoria; la segunda, con la restitutio in int c­

grum, ambas susceptibles de renunciación, y la tercera con la

resolución en sentido propio. (Cominelli, Digesto Italiano, púgi­

na 160, tomo 20.)

El código napoleónico, como el nuestro, han hecho desapa­

recer los caracteres comunes y conexos, que tenían la acción de

nulidad con la restit uiio in inteqriun, rcglamentándolc ('OlllO

instituto con vida jurídica autónoma y completa.

El código civil alemán, práctico e innovador, disr inguc la

confirmación hecha por un tercero (discuten los filólogos ,\' 11'a­

ductores las sinonimias entre «(lenehmigung» - auto rización,

aprobación, - «Bestáligung» - confirmación, ratificación, ­

«Zunstimmung» - asentimiento y «Einwiligung» - consenti­

miento, al verter esta parte al castellano; (Alejo García .\Torc­

no, Texto y comentarios al código civil alemán, pág. 53) de la

verificada por los directamente interesados o co-partícipes del

atto. La primera forma está legislada en los artículos 182 el 183

Y la segunda en el artículo 144 y que es nuestra confirmación.

Pero el código alemán se equivoca cuando coloca en la pri­

mera forma, casos de personas, marido, tutor, cuyo consenti­

miento era necesario para integral' la del agente incapaz; ~. ju­

rídicamente no se puede hablar en estos casos de terceros.

79. Noción. - La persona munida de la acción de nuli­

dad relativa o anulabilidad relativa, no extinguida aún por la
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prescripción, puede perderla mediante un acto voluntario : re­

nunciando a atacar la validez del acto jurídico : a este acto se

le llama confirmación y es así como la voluntad creadora del

acto jurídico, se retrotrae al tiempo en que el mismo se formó

sin los requisitos legales, respetando los derechos del tercero.

El código, en el art." 1059, ha tomado la definición de Au­

bry y Rau, primer párrafo del 337, en los siguientes términos:

La, cC1.njirmación es el aefo [uridic» por el cnallt1w persona hace

desaparecer los vicios de afro acto que se hulla slljeto ti Il/Ul ac­

ción de nulidad.

La confirmncion purifica el ar-to jurídico, de los vicios de

que adolecía desde el momento de su celcln'acióu. .\)'1.° 1313

del código civil español.

Clovis Bevilaqua define la confirmación : el acto por el cual

se expurga un negocio juiídico del vicio de anulabilidad que lo

hace ineficaz.

«La fuente del derecho de las partes está únicamente ('11 el

primer arto, pero es por el acto confirmatorio que ese acto se

hace irrcvocuble : el primero lo hace nacer; el segundo le da la

fuerza y la acción. De aquí resulta que el acto «ratificado» y

el acto de «ratificación» (confirmación), son dos actos corre­

lativos, dos hechos ligados el uno al otro y que, por su conjun­

ción, forman el título. No es posible separarlos : porque sin el

primero, el segundo no tiene objeto y no puede eoncebirse : y

sin el segundo, el primero carece de fuerza». Arnézaga, núme­

ro 153,

80. Distinción de la confirmación de otros actos análogos.

-Para la mejor comprensión de la teoría de la confirmación,

es necesario distinguirla de los siguientes actos jurídicos: a),

renuncia de derechos; bJ, reconocimiento de las obligaciones;
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e), novación y d ), ratificución, ('011 los cuales presenta muchas

analogías.

a) La 1'en1t1lCia, es una declaración de voluntad, por el cual

tilla persona dice que 110 quiere hacer uso dc su derecho.

La confirmación, dice la nota tomada de Aubry )" Rau y

del cual tomó Freitas la segunda parte del art.? 813, «contiene

virtunlmente renuncia de la acción de nulidad; pero toda re­

nuncia 110 constituye una confirmación».

. \sí, se puede renunciar, o un derecho perfcctamcntc válido,

lI11a scrvidumbre : o una garantía, la remisión de la solidari­

dad; o una obligación: la remisión de un derecho ereditorío ,

mientras que la confirmación, más 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 confirmación la especie.

b) El reconocimiento (récoqnitiou ) y la confirmación,

riencu <l(' común, que ambos suponen la existencia de un acto

juridiro autcrior, comunidad que les da una semejanza SU!ICI'­

ficiul.

El reconocimiento es entre nosotros, como el «cte récognitif

del derecho francés, un título o elemento de prucl:a, pertene­

r-iendo, pOI' lo tanto, a la ley de forma o ley adjetiva (en el

derecho gcrmúnico es una promesa de pago), mient ras que la

('onfi,'mu('ión pertenece u la le~' de fondo o ley sustantiva. Y

lIsÍ ~(' explica cómo en el reconocimiento permanecen inaltcra­

hles los elementos, naturaleza. ~. condiciones dcl acto mismo

\1 reconocer una obligación, no se prejuzga sobre su validez, ni

s<' hace reuuucia al derecho que se puede tener do demandar SIl

nulidad, sucediendo lo contrario en la confirmación.

e) Se identifican la nocacián y la confirmación, cn lo que

ambos dan vida a un acto jurídico anterior; difiriendo en que,

mientras la primera crea una obligación nueva destinada a re-
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emplazar a la que mucre, la segunda convalida un acto anula­

lile rolat ivumcnte o nulo relativamente: confirlilo/lo nil dat

uori.

d } La ratificación, expresión que suele emplearse im pro-

piamente como sinónimo de confirmación en el derecho lcgis­

lativo : (art." 62, ley de matrimonio; 1330 Y 3118 del Código Ci­

vil; arts, 1311, 1340, 1338, 3118 del código francés j art. 1G~):3 r
sigs, del código de Chile; 1377 Y 1379 del céd, venezolano; ar­

t ículos 14~, 150 r 151 dcl uov ísimo código brasileño. .'" a rt. 1;j·l-l

y sigs. del <'ód, uruguavo, y art." 1309 dcl código italiano. que

cm plca como sinónimo los términos cOllfci'll/a, ratifico, (.'iC('I(­

zionc colonturi«; ~. urt." 31 del código suizo de las ohligucio­

nes) ; ~- en derecho jurisprudcnciul : (Fullos : Gacetu del 1"0­

1'0, )1." 411, p. 2, 191í; Cám. Civ., t. 163, p, 100 j Cáll~, Civ.,

Córdoba, t. :3.°, p. 239), designan en el derecho científico .Y le­

gislativo japonés y alemán el acto pOI' el cual una persona

aprueba los actos verificados por su cuenta ~- sin mandato por

el neuotiol'll1l1 qesior (y, a rt." 2304), uprohución que equivale

él mandato: Hatiluibit io nuuululo comparul ur, Razones históri­

cas explican esta impropiedad técnica y por eso dice Comiuelli,

op. «it., p. 158, siguiendo a Solón, que la ratificación se prc­

scnta en el orden jurídico bajo dos formas principales la una

históricamente más antigua, tenía por objeto introducir retro­

activamente en nuestro patrimonio el acto concluido por otro

sin mandato o bien ultrapasundo los límites de éste e invadien­

<lo los confines de nuestra esfera jurídica; y la otra dest inado

a sanear un acto viciado; a estas dos Iormas le corresponde en

la terminología jurIdica los nombres de «ratificación» y «con­

ñrmación», respectivamente.

La rutificaeión smsll propio, es, pues, inconfundible con 1'1

eonfirmación, no obstante las ambigüedades de nuestro código

en más de un supuesto: arts, 407, 7,3:3, 1161, 1162, ., y la au-
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torizada opinión de Amézaga, op. cit., n." 160 ~' sigs., en el sen­

tido de la sinonimia de estas dos expresiones técnicamente dis­

tintas.

81. Naturaleza jurídica. - Vurias t coi-ías se han ideado

sobro la naturaleza jm-ídica de la confirmación, siendo las prin­

cipnlos, las que sostienen el concepto de una existencia sucesi­

va del acto : la de la prevalencia del 110 se)' anulado sobre el ser ;

la de UIl ar-to sujeto a condición suspensiva de la validez o con­

dicióu resolutoria de la nulidad. Nosotros, ron Cominelli, la

consideramos romo una figura jutídicn especial, autónoma y

eompleta: y para mavor abundamiento perfectamente legisla­

dil en nuestro código.

82. Carácter unilateral. - 1. H('1ll0S dicho que la coufír­

maeión implica una rcnunciu a la acción de nulidad o anulabi­

lidad relativa. entonces ('s evidente que para que produzca efec­

to la confirmación, hasta que la parte en PI'OVC(']1O de la cual ha

nacido la ucción supra-dicha renuncie al derecho de hacerla va­

lcr en juicio.

I.a ('onfil'lIl<Jeióll es, respecto a la pu rt ivipución del conscu­

t iruiento, un ar-to jurldico uuilut erul, cs decir, UIlO de los poros

(':ISoS de voluntad unilateral k~islad() ('11 1ltH'.;,;tI'O código, el

«ual delllll<'sl¡'a así que el «.ills JUI1'IOíI» no lo ha encontrado des­

1'1'('\'('11 ido, ,\sÍ lo ('sta1>lc('(' cxpresament« la ley: La confirma­

(irJII, .\({1 c.rprcs« o t ácitu, no f'J'if/(' el C01/('III'SO de la purl e u C/l­

yo {((fOI' se luu:e. •\!'t. o 1064. (Tomado de Anbl'~' ~. Rau, ~ 337).

La Ilota al urtículo, sacuda tumhién de .\uhr.\· ~' Hau, afia­

<1(': «y la razón (-s. porque ~(' P¡'C'SUIll<' que esta parte huhie)'a

~-a dado ('011 antiC'ipac'ión su adhesión a la ('onfil'lIH!('ión» o en

O!I'O"" t.{·!'Il1i!1os. Ya xupouiend« la adhesión volitiva de la otra
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parte. Será esto una razón práctica; lo cierto cs que el efecto

jurídico nace de la sola voluntad del titular.

1I. Se ha pretendido encontrar excepciones al principio

de la unilateralidad de la confirmación, en los tres siguientes

casos que por sí mismos se destruyen :

1." Cuando ambas partes contratantes tengan derecho a la

acción de nulidad relativa o anulabilidad relativa ~. las con­

firman: hay dos actos de confirmación, que se sobreponen el

uno al otro y no una eonñrmueión bilateral o coujugncióu de

dos voluntades.

~.') Cuando una de las partes ol'rczcn compensación pOI' la

renuncia de la acción de nulidad relativa o anulabilidud rola­

tiva : la uccptución de la compensación da lugar a la formación

de un nuevo neto juridico bilateral.

3." Cuando se verifica la «onñrmución ron cláusula penal:

ambas constituyen una misma obligación. (Y. Cominelli, p. 165,

OfJ. .u.,

IlJ. Dos consecuencias deducen los autores de la unilate­

ralit1::(l de la confirmación:

l." Ella es definitiva, pOI' consiguiente, no necesita ser

aceptada por la parte beneficiada, como tampoco puede ser re­

vocada so pretexto de que la otra parte no la hubiera acep­

tado;

2." Si la conflrmación expresa se otorga por instrumento

privndo, no hay necesidad de redactarse en varios ejemplares,

como lo preceptúa el art. 1021 para los actos' bilaterales; un

solo ejemplar basta.

Nada se opone a que la confirmación sea condicional, en cu­

yo «axo, se 1(' a plicn los principios generales pertinentes.
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Forma y condiciones de la confirmación

83, .A) Condiciones de fondo: 1. Actos susceptibles de

confirmación. - En el derecho cient íñco, los únicos actos COIl­

firmables son los anulables o de nulidad relativo y lo mismo pa­

sa en el derecho legislativo brasileño injr« n." 99, germánico,

infra n.O 100 y en cierto sentido en el derecho francés, italiano

y argentino: con las dificultades y diferencias de que algunos

vicios considerados como causa de nulidad en uno, son tratados

como causa de anulabilidad en el 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 confirmación do los

primeros.

La leyenda del título YII y el art." 1060 al hablarnos de la

confirmación de los actos nulos !J anulables han con fundido a

varios de nuestros comentadores y así Machado, comentando el

art.? 1060, sostiene de que se puede confirmar los actos de que

habla el art." 1047, con los vicios de nulidad absoluta, aunque

el mismo art.? lo declarase inconfirmable; la única condición es

que haya cesado la incapacidad, vicio o prohibición que lo auu­

laba. Estudia separadamente las causas de nulidad enumera­

das en los arts, 1041, 104·2, 1043 Y 1044, Y llega a la conclu­

sión de que todos son confirmahles . esta construcción, que en­

cierra una petición de principio, cae al primer soplo de los

arts. 1047 y 104R in fine, corroborado pOI' las fuentes :r nota al

art.? 3118.

Excluimos de los actos susceptibles de eonfirmaeión . l.", los

actos absolutamente válidos y 2.°, los actos nulos absolutamente

y anulables absolutamente.

1.° Actos absolutamente válidos, porque entonces la con-
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ñrmación es perfectamente inútil y no agrega nada al acto pri­

mitivo. ¿\sí en los actos jurídicos susceptibles de resoluciá» y

de revocación (resolución de un contrato de compraventa, de

cesión de derechos, de locación; revocación de las donaciones,

testamentos o legados), porque lo que determina estos actos ju­

rídicos no toca la parte íntima ~. esencial del acto, ni presupone

violación de la ley y, no obstante que se anula sus efectos en

ciertos límites y en ciertos sentidos, no se toca ni se juzga la

validez de los mismos.

2.° Actos nulos absoluiinneni c II anulubles absolutamente.

Estos actos llamados inexistentes en su mayoría en el dore­

cho francés e italiano no han llegado a la existencia en el orden

jurídico, porque están afectados de vicios que tocan los aspec­

tos subjetivo 1040-1-2, objetivos, 1044, inc, 2.", formales 1044

ines. 3.° y 4.° Y de orden público, 1043 y 1044, inc, 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 negación de

la existencia y del otro lado coutra cl saneamiento que impor­

ta la afirmación de la existencia», argumento no sólo de lógica

formal, como dice un autor, sino que obedece a la necesidad de

hacer un paralelo, entre el grado de sanción y ('1 graJo de vo­

luntad, con que la ley ha impuesto la observancia de la norma,

de manera que cuanto má~ intensa es la voluntad más intensa

es la sanción.

Excluyendo del campo objetivo dc la confinnacióu los a<'tos

válidos y los actos nulos absolutamente ~. anulables absoluta­

mente, nos quedan los actos nulos relativamente y anulables re­

lativamente, que son los únicos susceptibles de confirmación.

Segovia y Salvat están conformes con este principio, en tér­

minos generales; pero disentimos con Regovia, que, eonsccuon­

te con su manera de pensar, de que en caso de duda, existe la

prcsuncién de nulidad relativa o, unulabilidad relativa (dice
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nulidad rclativa ) , y por ende coufirmahlc, habiendo esta tesis

inspirado vat-ios fallos, sostiene que las nulidades establecidas

pOI' los arts, 465, 1218-9, (sill valor, dice en los dos primeros,

y so pena de nulidad, en el último), pueden eulnirse. pasado

un mes de la rendición de las cuentas pupilnrcs o después de

disuelto el matrimonio.

Para nosotros no hav dudas: son casos de incapacidad de

derecho r, por lo tanto, de nulidad absoluta, ineoufirmnhle.

Salvat, se equivoca al decir (11." 2133, 01'. «it.) «un ar-to otor­

~ado por un demente no puede ser confirmado antes do su res­

tableeimiento» y se contradice, pues enumera, al ejemplificar

el art." 1041, entre las personas ubsolutumcnte incapaces a los

demcntes : a menos que so haya querido I'rl'r)'il' ¡¡ los dementes

de hecho, ¡~O u los declarados ou juicio.

84, Derecho Jurisprudencial. - Los rallos dc' uucxtros

jueces, con más o menos uniformidad, han sontudo idéntica te­

sis; esto es, de que son ineoufirmablcs los actos nulos absoluta­

monto ~. anuluhlcs absolutamcuto. V. Cám, f 'i v., 1. 1(,:J, p. lOO,

y t. ] 79, p. !) ". ('álll. í 'om .. 1. 1~7, p. :{94; Cám. 1.'ec1. del Pa­

runá, cit en «.Iurisprudcuciu .\ 1'g'C'lItilla», 1. 11, p. 198 ,Y CálJl .

. \pel. de Catamarcu, rito en «-Iur. .\I'g'.:>, l. 11, p. H7.

ln fallo, de la Cámara Ci,·. dC' agosto 19!!Jll, ha soste;üc\o

erróneamente la eonfh-maeióu de un arto nulo pOI' vicio de for­

ma, en estos términos: «La omisión del escribano, consistente

en no transcribir on el libro de I'e~ist 1'0 junto con la escritura

el pode)' de uno de los representantes de las partos que inter­

vienen en aquélla, cuando r-on posterioridad sr ha llenado ese

requisito, aunque sra sin el C'OIH'l1I'SO d(' llllO de aquéllos, no

(Oonstituyc un oaso <1r impeJ,rr('c'ióll del título, ni lo invuiui« en

consecuencia . Salnlt, 01'. cit. 11.° 2]33, con huouos argumcn­

Ins :: ('011 Í'xito, drfllllrstl'a Sil ilH'ollsistC'Il('ia ló~i('a ," juridieu.
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85. Refección total del acto. - liemos dicho que no SOI1

susceptibles de confirmación los actos nulos absolutamente o

anulables absolutamente; por consiguiente, si se quiere darle

eficacia, es necesario rehacer el acto completamente, verificar

un nuevo acto jurídico.

Colín et Ca pitan, op. cit, t. 11, p. 237, señalan, entre estos

dos actos, confirmación y refección total las tres siguientes di­

[ercncias:
1.0 La conñrmación es un acto unilateral; la refección es

un acto bilateral.

2.° La confirmación produce efectos retroactivos, opera e.e

{une; la refección no obra retroactivumentc sino ex mme.

:J." Si se trata de un acto jurídico sujeto a condiciones de

publicidad, como la constitución de una hipoteca o cualquier

otro derecho real, su confirmación no hace necesario una nuc­

ya inscripción (arg. art." 3118 c. civil y nota) : la refección al

contrario, hace necesario una nueva inscripción, argo a rt." 24-*,

ley n." 1893 de organización de los tribunales de la capital.

86. ll. Pleno conocimiento de causa, - La persona que

confirma el acto debe tener un conocimiento especial del vicio

que trata de reparar y la intencián de purqarlo : aninncs CMI­

Frnuuuli : esto se desprende de la noción misma de la confirma­

«ióu : no se P\1('I1(' renuncia)' un derecho o nna ucción ('n~';l

cx istcnr-iu se ig)I.O!'a, de la misma muuoru que no hay reuuucia,

vu que .10 se presume, sin la voluntad de renunciar.

«Xo hasta el «ouocimicuto del vicio, dice Cunuadu Ha rtul i,

*166; es además necesaria la declaración de quererlo reparar;

si ésta falta, el acto de coufirmación no existe. Esta condición

PS Iccundn ('\1 muchas consecuencias prácticas; en realidnd, da­

do el «aso en que más de un vicio invalide un negocio ju ridico.

la renuncia :1 invocar 11 uno de ellos, no impido pedir la nuli-
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dad por los otros, Si, POj' ejemplo, una mujer «asada concluye

un negocio juridico, sin la autorización del marido, prestando

UII consentimiento viciado de error o de violencia, su acto de

confirmación debe contener la declaración de que entiende re­

pa rar conjuntamente con el defecto de autorización el vicio

proveniente de error o de violencia : si se enuncia el primero y

se calla la intención de conseguir el segundo, el negocio jurldi­

('o r-ont inúu enfermo, anulable, hasta que el tiempo o una nur­

'Oí! «ouflrmación no vcuga a subsanar esta segunda causa de in­

va lirlcz».

PO\' ello, la le.'" exige en el acto de confirmación expresa,

que la naturaleza del vicio sea especialmente mencionada, ar­

t íeulo 1061, inc, 2.°, así romo también la manifestación de la

intención de repararlo, art.? 1061, inc. 3.°, y en la confirmación

táeita análogas exigencias se desprende del a rt.v 106:3; es la

qllt resulta de la ejecución voluntaria, o como dice el código

francés, «en defecto del acto de confirmación». .. basta que la

acción sea ejecutada voluntariamente» o como dice el código

brasileño eratifieaeión expresa o ejecución voluntaria», artícu­

lo 151.

Por estas razones, es insuficiente la eiccucíón del ar-to de

una manera vaga, o que se den por purgados los vicios en tér­

minos generales. Es necesario un conocimiento expreso, taxa­

tivo y consr-iento.

87. TII. Momento en que se realiza el acto, - La confir­

nun-ión debe efectuarse en un momento tal, que ella misma esté

exenta del vicio que trata de purgar, o en otros términos, es ne­
«osai-io :

1,° QU(' haya cesado o desaparecido el vicio que a feota al
acto confirmado.

2,° (~l1C no eoneui-ra otra causal de nulidad.
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l.0 Los actos «nulos relativamente o anulables relativo­

nieule» (nulos o anulables, dice el art» ), no pueden. ser coufir­

mallos ])01' las partes que tengan derecho a demandar o aleqar

La nulidad, antes de habe1' cesado «la incapacidad» o vicio de

(lile ella provcni«. ArLO 1060, inc, l.0, (De Freitas, arts. 819

y ~14),

Observación. - «Nulos o anulables» son tomados aquí co­

mo sinónimos, dice Llerena, p. 123, t. V, como lo son pOI' F'rei­

tas : lo que es un error, pues ni en el «Esboce» ni en el código

son sinónimos. Debe reformarse este artículo como queda in­

dicado al enunciarlo.

El término «incapacidad» está demás, pues en vicio se com­

prende, como queda dicho, todas las causales de nulidad.

Esta condición, dice Planiol, concierne exclusivamente a los

vicios de violencia e incapocidod ; pero con la generalidad de

los autores y del código, lo hacemos extensivo a todos los vicios,

dolo, error. , .

Es lógico que si estos vicios perduran, el acto de couflrma­

ción será la obra de una voluntad no libre, no intencional o 110

dueña de sus derechos,

En cuanto a la capacidad, no basta tener la capacidad de

ohligarse ; es necesario la capacidad de disponer, pues siendo

la conñrmación, el abaudono de un derecho, es un acto de dis­

posición,

El menor emancipado, no teniendo la libre disposición (le

sus bienes, no puede confirmar sino ciertos actos, arts 13-1,'- 1;~;)

del código civil. ., As! 110 puede confirmar una donación, venta

o hipoteca de un bien raíz, ni una deuda superior a quinieu-

-tos pesos, ni un arrendamiento que exceda del plazo do t "('S

años. " so pcna de nulidad,

~.() Que no ('onc1trra nisunnu: otra causo que pucd« pro­

ducir la nltl1'dad e/el acto de confirmació11, inc. 2.°, a rt." 1060,
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La confirmación, acto jurídico, debe reunir y ello es obvio,

todas las condiciones intrínsecas y extrínsecas necesarias pa ra

su validez, exigidas por el derecho común. Un acto nulo o anu­

lable no puede validar otro acto igualmente nulo o anulable.

B) Condición de forma.

88. Observación. - La confirmación puede ser expresa o

tácita. El doctor Colmo, en su obra citada, p. 163, al terminal'

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 tácitas. No había necesidad alguna de puntualizar

el asunto, ya que ello es de regla general y enumera entre las

superfetaciones de fondo, los arts, 1061, 918, 1063 Y 918, r tic­

ne razón, pues la confirmación es un acto jurídico y basta, pOI'

consiguiente, referirse a sus caracteres. El código civil alemán

no huec esta división, art.? 144; mientras el brasileño nos habla

de ratificación expresa o ejecución voluntaria, art." 151.

89. 1. Confirmación expresa. - La confirmación expresa,

es la que resulta de una declaración de voluntad, manifestada

en términos tales, que indican formalmente la intención confir­

matoria. Puede ser verbal o escrita (instrumento público o pri­

vado).

La ley contempla el caso de confirmación escrita, sea por

instrumento público o privado: El instrumento de confirmación

expresa debe contener «bajo pena de nulidad», art." 1061, in­

ciso 2.°, o mejor aún, como quieren Aubry y Rau, «para que

constituya una prueba completa de la confirmación», ya que

las tres condiciones que a continuación enumera no son nece­

sarias para la validez de ningún instrumento. (V. arts, 980 a

1005), y menos aún para la validez del acto jurídico de con-
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ñrmación. Estas tres condiciones, olJjelit'a~ y :mbjclivas, son:

a) Elemento objetico ,

1.0 La substancia del acto que se quiere confirmar, es de­

cir, las cláusulas principales que permitan reconocer, calificar

e individualizar el acto, al mismo tiempo que demuestran que

las partes han tenido presente su contenido.

Larombiérc sostiene que basta la fecha, para que no deje

duda sobre la identidad del arto; a Dcmolombe le parece insu­

ñcientc la mención (mira de la fecha, entendiendo por subs­

tancia, al menos, el objeto principal del acto.

Apartáudose, pero por razones cspccialísimas ~. hasta cier­

to punto justificadas, de lu tcoria que estudiamos, el código, en

su arto 3829, estublccc : «gl tostador no puede confirmar sin

reproducir las disposiciones contenidas en Ull testamento nulo

pOI' sus formas, aunque el arto csté revestido de todas las for­

malidades requer-idas pura la validez de los testamentos».

Esta manera especial de confirmar- ya no es técnicamente

confirmación, sino refección del acto; es un testamento nuevo;

oxirrcncia que' sr explica, porque ol derecho hereditario está re­

vestido de formalidades que tienden a asegurar mejor la última

expresión del de cuyos.

h) Elf'mcllfos subjetivos.

2.° El vicio de que adolecía, - Como se trata de rcpa rur

un defecto, se dice es necesario conoccrlo : no obstante. cl códi­

go brasileño, art." ]49, no exige este SC~U1l(.lo requisito, omisión

justificada por Clovis Bevilaquu, quien dice que :-;i se confirma

un acto rs porque está afectado de vicios que lo hacen anula­

hlcs y al reproducir la substancia del acto confirmado -,[ueda

de manifiesto u manifestada a conciencia el vicio que se quiere

corrczir , así se evita rían las dificultades que se presentan en

raso de que el acto a coufh-mar adoleciera de varios vicios, y
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no sc haya hecho mención de todos, Varias soluciones se dan:

unos hacen cuestión de intención presunta; otros nos hablan de

la necesidad de una cláusula relativa a los vicios que las par­

tes no hayan advertido , Amézaga (u." 168) dice, que no es ne­

cesario enunciar todos los vicios; basta conocerlo»: Oiorgi sos­

tiene la necesidad de la mención de todos los vicios, mientras

que Laurent dice que deben mencionarse los motivos dc he­

dIO, como los vicios de derecho.

Entendemos que se trata de una cuestión de hecho, dejada

al prudente arbitrio judicial, según las circunstancias y según

las intenciones.

3.° La manifestación de la intención de repararlo, o en

otros términos, la renuncia a la acción de nulidad relativa o

anulabilidad relativa. Así se impide toda ambigüedad sobre el

carácter del acto, distinguiéndose el acto confirmatorio del ar-to

puramente reconocit ivo o probatorio.

90. Observación, - La ley, al exigir la concurrencia de

estos tres requisitos en la confirmación expresa ~. escrita, y ello

va de sí mismo, no ha entendido que ellos aparezcan de una

manera expresa y separada; basta que surjan del ar-to de con­

firmación de una manera clara e inequívoca .

•\sí el pretorianismo jurisprudencial francés, ha resuelto

afirmativamente el siguiente caso: un menor, llegado a la ma­

yor edad, confirma un pagaré, poniendo al dOl'SO la firma jun­

tamente con la fecha ~. la palabra «confirmo». Este acto reúne

los tres requisitos enunciados: a) La substancia del acto a con­

flrmar, lo indica al anverso del pagaré, desde que sólo a él po­

día referirse la palabra del reverso: confirmo; b) El vicio de

que adolecía, resulta de la fecha, que indica la capacidad del

agente y e) La intención de repararlo lo demuestra la palabra

«confirmo» juntamente con la firma.
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Estas t ros coudiciuncs no son exigidas sino para la prueba

de la confirmación, para la validez del escrito solamente, de tal

mo.lo que la omisión do algunas de las circunstuncias mencio­

nadas no pueden trn('I' ninguna iuf'lucnciu sobro la validez de'

la «onfirumción misma, ~. disentimos r-on Salnlt, que, a tcnién­

d(l~;(' a la lotru del urt.? 1061 ... «bajo pena de nulidad», le da

estu sancióu : nuestro codificador. tan descuidado on la técnica,

('OnIO desaliñado en el lcnzuajo, no ha usado con propiedad mu­

«hos términos ~. expresiones,

l 'n acto confirmat ivo n-regular no sería nulo, pues el art ícu­

lo que comentamos sólo SC' ocupa oc la pruebo, o mejor aún, de

la [orm«, tan inseparable muchas veces del [ontlo, y con el cual

juega a veces tan Íntima, armónica e indisolublemente,

No habrá prueba literal, sin duda: pero el acto juiídico de

couñrmación puede sor prnhado por los demás medios indica­

dos por el derecho común : ~. el acto eoufh-matorio irregular,

impotente para produr-ir prueba completa, valdrá como prin­

cipio de prueb« /JO/, cscrit o ~. que puede sor com pletada por los

011'OS medios: conjesiá», prueb« testimonial, (pOI' si sola cuan­

do no exceda de doscientos pesos), indicios ..,

El legislador í'runcés, por la expresión «acto de confirma­

t inn», comprendo, a la vez, el arto [urídico ~. el escrito que sir­

"e para constntarlo, ocupándose de la confirmación en el capí­

lulo de la prueba. Esta terminología y esta clasificación, dice

un autor, son peligrosas, porque hacen nacer la idea de que la

validez de la confirmación está subordinada a la redacción de

IIn escrito, idea que se desvanece al instante en que S(' piensa

que' ('1 códizo admito la conflrmar-ión tácitn.

91: Forma del instrumento de confirmación, - La [ornut

di 1. instrunicnto c/c COll.nl'illaÓÓn debe. ser la misma, !I «COll las

.uisuut« solemllidode.e:» qll(', estén e:rclusil'(I)IlCl1tc establecidns
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poto el acto qlle se confirma, urt." 1062, o mejor, corno quiere

.~egovia :-. Colmo especialmente, cuando trata de los defectos de

construcción gramatical, 01'. cit., p. 263: «La forma del instru­

mento de confirmación debe ser la misma que la que habría ('0­

rrespondido al acto confirmado» j sobre entendido, siempre que

el acto a confirmar tuviera una forma exclusivamente estable­

cida para su otorgamiento, conforme a los arts. 974 :-. sigs, y

1182 Y siguientes.

.Así un acto verbal puede confirmarse por instrumento pri­

vado, como la nulidad de un instrumento privado puede cu­

In-irse por escritura pública.

El código civil alemán, en el art." 144, inc. 2.°, establece:

..La confirmación no será necesaria que esté revestida de las

formalidades requeridas para el acto jurídico» j y se expliea :

la confirmación es uno de los derechos, cuya opción se acuerda

a aquel que tiene la facultad de anula,' el acto y que puede en­

tonces declarar la anulación (art." 143, cód, eiv. alemán) o re­

nunciarla (art.? 144) j su elección y en este último sentido debe

tener el mismo carácter que el primero, derecho de anulación por

acto privado.

El sistema del código alemán, es, pues, no sólo una mani­

festación de voluntad unilateral, como entre nosotros, sitio im­

personal.

92. n. Confirmación tácita. - La confirmación tácita os

la que resulta de actos cumplidos por las partes, sin renuncia

expresa a la acción de nulidad j pero de cuyos hechos, actos u

omisiones, se deduce el animus confirmandi. La confirmacion tá­

cita, resulta de la ejecución volwntaria, fotal o parcial, del acto

sujeto a ulla acción de nulidad, art." 1063 j hecha con pleno co­

nocimieuto de causa, art." 1061 y, cuando haya cesado la inca.

pacidad o vicio de que adolecía, art.? 1060, v.g.: pagos, eonsig-
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naciones, rceepción de la cosa 1) suma debida, transllIisión de

los derechos que derivan del acto; mejorar o t rnnsf'orniar la

cosa recibida, consumirla o dest ruit-la.

La ejecución no debe ser acompañada de reservas u de pro­

testas, porque son incompatibles con la presunción de renuncia

de la acción y es cuestión de bono et recqlto, valuar la importan­

cia ue la reserva.
No hay ejecución ooluuln ri« ~', PO)' consiguiente. no existe

confirmación tácita:
a ) En todos aquellos casos que implican una simple ini en-

ciÓ11, no la ejccución misma del acto, ('OIllO el pedido de plazo

(, espera para el pago de una obligncióu viciada de nulidad o la

constitución de una hipoteca para la misma.

1)) Cuando los actos de ejecución sean equivoco», y se ex­

plicau de ot ra manera más satisfactor-ia, COl1l0 si el deudor de

una obligución viciada, ha pagado o pedido un plazo para pa­

garle, para evitar la persecución judicial con que se le amena­

za. Son cuestiones de hechos que hay que deja)' al prudente ár­

bitro judicial.

Suelen presentar dudas las ciecucioues parciales, en cuyo

caso es necesario consultar las circunstancias ambientes; si im­

plican o no un principio de ejecución o solamente un acto acci­

dental.

El código civil japonés, enumera los actos de los que resul­

ta confirmación tácita: ejecución total o parcial, pedido de eje­

cución, novación, prestación de garantía, cesión total o parcial

de derechos adquiridos en virtud del acto anulable, ejecución

forzada. Esta enumeración nos parece ociosa o, poro lo menos,

debe ser considerada ejemplificativa.

93. Derechojurisprudencial.

«La suscripción de acciones, probado el dolo y el error pro-
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~.~'t' blc susceptible .. "~ ratificación Y~ficarlo importa continuar

los negocios, después de_!.-;Y~aquelloshechos». Uacet« lid

Poro, n." 725, p. 151-1918.

«l-'i (11 marido tUYO conocimiento del acto eclebrado-c-ean­

cclución de hipoteca, porque instó el pago de intereses-por su

esposa, sin su consent imiento, debe tenerse por confirmado, aun

cuando no se hubiese invocado en juicio un acto que importa

una autorización, basta la presencia de hechos que inequívoca­

mente revelen la aquiescencia del marido para que el vicio de

nulidad desaparezca». Cám, Civ, I.", Gaceta del Foro, n." 832,

p. 209. (V. Gacetu del Foro, n." 411, p, 2).

94. Observación. - El art." 517 establcce : «La ejecución

parcial de una obligación natural no le da el carácter de obli­

~a('ión civil : tampoco el acreedor puede reclamar cl pago de lo

restante de la obligación»; cn contradicción con el art. 1063 «la

confirmnr-ióu tácita es la que resulta de la ejecución voluntaria,

total o parcial»... antinomia que la resolvemos en cierto sen­

1ido v para cierto caso, v. g.: si un menor adulto o una mujer

casada sin la venia marital, contrae una obligación PO)' 100 pc­

sos. Llegado a la. mayor edad o al estado de viudez o con el con­

sentimiento del marido, cumple parcialmente la obligación pa~

gando 50 pesos. Según el art.? 51; este pago parcial no le da

a la obligación un carácter civil; según el art." 1063, esc pago

parcial importa una confirmación del acto, que viene a ser per­

feetamentc civil, ¿Cuál de las dos soluciones debe prevalceer ?

indudablemente la segunda, porque allí más que el cumplimien­

to parcial de una obligación natural, existe la confirmación <le

un arto nulo relativamente.

Podemos sentar entonces el siguiente principio: el art." 517

~(' roflcro a todos los demás casos que no emergen de un acto
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sujeto a la ¡l('('ión de nulidad relativa o anulabilidad rclativa :

('OiIlO en los casos de los incisos 3.;1, 4.0 Y 5.0 del art." 515, o en

(It I'OS términos, las obligueiones naturales, que adolecen de nu­

lidad relativa o anulabilidad relativa, pueden confirmarse a

la inversa de las indicadas en los incs, :3.0 y 5." del urt , ;')1;\ que

no SOIl eonfirmables.

Descehumos así las teor-ías que excluyen del imperio del al'·

t.ículo 1063 las obligaciones naturales, y las que, siguiendo a

Mareadé, sostienen que cuando el art.? 1063 habla de ejecución

parcial, se confirma el acto hasta el momento del cumplimiento

y no por su totalidad.

95. Prueba de la confirmación, - Esta prueba ('stá SOIll('·

tida a las I'('golas urdinm-ias.

El caryo de la pruebo, conforme a los principios comunes,

incumbe al acrecdur ; es decir, de una manera general, a aquel

que quiere prevalerse de una confirmación expresa o tácita.

En cuanto a los modos de prueba, queda también sometida

a los piineipios <1('] derecho común.

Efectos de la confirmación,

96. Validez del acto, - El ('f(·(·to natural y nvccsario do

la confirmur-ión ex hacer perder '/tl acción de nulidad relativa o

anulabilidad relativa. de mnnora que el acto hasta entonces yi­

ciado se vuelve inatacuble y de una manera definitiva, pues la

única pal'te que puede ntnearlo ha perdido dicho derecho (le

mol Il propio.

97. Efecto entre las partes. - lntl'J'-pal'h1s la confirma­
«ióu produce dos efectos :

1.0 Renuncia al derecho de atuear el arto por una parte;
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por la otra, derecho a exigir el cumplimiento del acto nulo re­

lativamente o anulable relativamente.

Esta renuncia no extingue el derecho a los daños ya verifi­

eados : no hay Ull texto expreso al respecto; pero ello se dedu­

te de los principios generales, al contrario del código suizo que

es explícito ~. terminante, art." 28.

:!.~ Retroactividad absoluta, por la cual el acto viciado es

considerado válido «b-initio.

El urt." 1065, inc. l.", preceptúa que la confirmucuin tiene

efte/o retroactivo al día en que /111'0 luqar el acto entre vivos,

u al día del [allecimienlo del disponente e11 los actos de última

colun tod ; o en otros términos: rutificutio retroirahit u1' and tem­

pus initi.
Planiol, t. n, B.O 1300, BOS dice que es inucecsario hacer

intervenir la idea de retroactividad, y el texto de nuestro ar­

tículo 1046, nos autoriz..a 11 pensar del mismo modo. El acto nu­

lo rclutivamente o anulable relativamente, produce sus efectos

<les(1<' ('J origen corno si fuera válido, puesto que se reputan vá­

lidos mientras no sea anulados; luego los efectos continúan, no

se ret rot raen.

Lo único que cambia son las consecuencias, que, en adelan­

te, permanecen definitivas, irrovocablos, ~" hasta discutible serfu

diehu iden en los actos del art." 1042.

Izuulmonto el código hrusiloño estuhlccc «que la ratifica­

ción retrotrae la íocha del acto», a rt." 14R, inc, 2.° Indudable­

monto, lo que ambas leyes han querido, es evitar discusiones,

dnndo así sanción positiva a un texto doctrinario.

98. Efecto respecto a terceros: Reserva de sus derechos.
-El art." 106;), en su inc. 2.°, dice que este efecto retroactioo
1/0 periud ic« lo« derecko« de terceros.

«Tercoros» 1iene aquí una ¡H,(',,~ión más restringida que en
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otros casos y son los sucesores particulares de la persona que

efectúan la confirmación, o los que han adquirido derechos

reales anteriores e incompatibles con el acto confirmatorio, ta­

les como servidumbres, usufructo, hipoteca o cualquier otro de­

recho real que pueda hacerse valer contru los actos del autor

cuando los modifiquen o extingan.

Así, en el ejemplo de Mourlon : la parte que tiene derecho

de hacer anular un acto, puede ceder su acción de nulidad;

una vez cedido no puede renunciar, porque soríu disponer de

un derecho de otro, o en el ejemplo de Planiol : un IIWIIOl' ron

incapcidad relativa vende un inmueble, venta nula relativa­

mente; mayor de edad, grava con una hipoteca dicho iumuc­

lile en provecho de uno de sus acreedores..\1 constituir dicha

hipoteca toma la obliy((ción tácita, de anular la venta, porque

el derecho hipotecario no puede ser válido hasta tanto la venta

desaparezca ~. retorne la propiedad, El ex menor no puede, con­

firmando la venta, perjudicu r los derechos consentidos poste­

riormcnte ¡) su acreedor hipotecario. El eompradur está obliga­

do a sopol'lar dicha hipoteca a pesar de la confirmación.

1.;1 lcv reserva, pues los derechos de todos aquellos que

han ¡ rutado a título pa rt iculu r, con la persona munida de la

acción de nulidad relativa o anulabilidad relativa, en el mo­

mento en que tienen la voluntad y ca paridad necesaria para

disponer de sus derechos. EII cuanto a los sucesores universales

y a los acreedores qltil'of}'I'((f1'ios, subsiste sin reservas el efecto

de la conflrmación ; respecto a los primeros, ello es evidente,

1'01'<111(' se subrogan en todos los derechos de su autor; respecto

él los segundos, es así porque ellos sufren las consecuencias de

todos los actos del deudor, mientras no sean fraudulentos. Ar­

tículo 961 ~. signientcs.

La disposición legal en favor de los terceros no sólo es equi­

tativa, sino que se justifica por razones jurídicas, pues al con-
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ceder un OCI'C('ho a un tercero, se presume la renunvia a la <.'011­

firmación del acto, renuncia relativa, esto es, en provecho de

terceros: salvo jure iertia.



SECCIüN rrERC~~RA

CAPÍTULO PRIMERO

Legislación comparada

99. Derecho Brasileño, - La doctrina de las nulidades

se encuentra simplificada en grado sumo, en el novísimo códi­

go brasileño, en vigor desde el primero de Enero de 1917.

a) Sinonimiza los actos nulos absolutamente .r anulables

absolutamente de nuestro código con los netos nulos:

Es nulo el acto jurulico, dice ('1 a1'1." }4:>:

1. Cuando fuese ejecutado pOI' persona absolutamente in-

capaz j

H. Cuando fuera ilícito o imposible su ohjetu ;

]1I. Cuando no revista la forma presciiptu PO)' la ley :

1". Cuando 1'\H'1'a omitida alguna solcnmidad que la lev

considera esencial para su validez j

V, Cuando la lcv tuxat ivamente lo declara nulo o le nie­

ga efecto.

1)) 'Y a los nulos relativumentc ~. anulables relativamente

los sinonimiza con los anulables:

Es anulable el acto iuridico, (art." 147) :

I. Por incapacidad relativa dcl agente,

n. POI' vicio resultante del CITOI', dolo, coacción, simula­

ción o fraude.
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«La distinción entre nulidad absolula y relatir« resulta de

esta suerte, inofíciosu, pues todos los caracteres de la primera

son aplicables a los actos nulos, y los que distinguen a los se­

gundos, corresponden también a los anulables, arts. 146, 148 )'

152» (H, Lafaille, Revista Juridica, 1916, pág. 414).

La anulobilidad se distingue de la nulidad:

(1) La anulabilidad es decretad» en atención a algún inte­

rrs individual. La nulidad se I'unda en el interés general.

V) La anulahilidad puede desaparecer por coufirmacióu

del arto. La nulidad es inconfirmablc : art." 1-l-~.

c) La anulahilidad debo SCI' declarada pOI' sentencia j la

nulidad puede sel' pronunciada de oficio : urt.? ] ;)2.

d ) Sólo los interesados pueden alcgur la annlahilidad (por

interesado se entiende aquí, a las personas en fa YO!' de quien

la ley decreta la anula hilidad del acto o a sus sucesorcs i.

La nulidad puede SCI' aleg-ada por <'1 ministerio público )'

por quien tenga interés en la anulnción del acto : art." 146.

c) La acción do unulahilidad t1C'11(' un plazo «orto para

que se' CfN'tÚ<' la prescripción : cuatro años, en términos gene­

1'C11C's: art." 17~, 9.", inc. ,-: micnt 1'(lS que' la ucción de nuli­

dad sr presr-riho a los treinta años, porque, sczún los arts, 177

,'" 179, ninguna acción personal tieno mavor duración.

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

Adelantando sobre el nuestro, ol código brasileño ha supri­

mido los efectos rciperseeutorios de la sentencia declaratoria de

nulidad, artículo 15R

El código brasileño IUI dado un paso notable, 110 sólo por la

claridad ~. método, sino pOI' la ciencia que contiene, colmando

así el dcsid erát um de la doetrina moderna, en cuanto a la cla­

ridad .,. a la tfrnic'a.

lOO, Derecho alemán, - El código civil alemán dechado,
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de ciencia y de técnica, sancionado en 1895 y en vigor desde

el primero de enero de 1900, establece dos grados de ineficacia

de los actos jurídieos: nulidad 'Y tmulabilidad. El) nulo el acto

juridico :

1.° Ejecutado por un incapaz, arts. 105 y 104.

~.o Cuando carece de la forma preseripta por la ley, eOH

el agravante de que, en caso de duda, la falta de la forma pres­

cripta entraña también su nulidad, art.? 125.

3.° Cuando es contrario a la ley, a menos que ésta dispon­

ga lo contrario, art." 134.

4.° Cuando es contrario a las buenas costumbres y en par­

r icular aquel por (\1 «uul, explotando cualquiera la desgracia, la

ligereza, o la inexperiencia del otro, se haga prometer o dar

1'0)' él o por un tercero, en cambio de una prestación, ventajas

lla trimouiales que exceden el valor de esta prestación, de tal

1II0do que, según las circunstancias, las ventajas estén en enor­

lile discordancia con ella, art." 138.

La novedad del principio sentado, nos impulsa a truuscri­

hir íntegramente este artículo salvador.

b ) Es anulable el acto jurídico:

I." Cuando esté viciado por causa de error, dolo, violencia,

iraudc y simulación, arts. 119 y sigs,

2.° I~n caso de capacidad incompleta o restringida, art ícu­

los 106 y sig·s. :\0 se ha creído el código en el deber de dar una

definición doctrinaria de los actos nulos y anulables, pero sus

características, según sus comentarios, son análogas a las nuli­

dades ahsolutas ~. relativas del derecho francés, con ciertas oh.

temperaciones. (Conforme, p. 159, tít. V" de los 'comenta)'ios

hechos por Le Comité de Léqislation éirowqére),

l'na de ellas y que es la innovación más característica en la

materia, nos presenta el art." 143: la anulación, en vez de rea­

lizarse por In vía judicial, hajo la forma de acción en justicia,
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se hace pOI' simple dccluravión nniluteral oc vuluntud : esto v-,

por acto privado. Con este principio se han querido ev itu r 1ll11­

chos inconveniente»: así, siendo fijadas pOI' la ley de una ruunv­

ru absoluta las condiciones de la anulación, el juez no debe iu­

tervenir, puesto que nada se deja a su apreeiación ; y, además,

liada hay más eont rario a las exigencias de la prá(,tiea7t~ncl'
pOI' no sucedido todas las amenazas de anulación, mientras ni'

SI' las rormula judicialmente.

Los credos de la d cclurucián son absolutos, aun hajo el puu­

to de vista rcal : el ar-to así anulado es nulo ('I'!JII lunncs, ('011 1¡1

ndmisión de la retroactividad, y con efecto, respecto a tl'I'('('I'O:-.

salvo la protección acordada a la buena re.

.vmézag», sostiene equivocadamente (11." 29), que el «ódig«

alemán ha seguido la doctrina del monismo de las nulidades.

pues como lo hemos visto, los arts, 139, 140, ¡·H, tratan <1(~ los

actos nulos, y los arts. 142 y sigs. y eoneordantes 106 j' 10H...

«ontcmplau los actos anulables.

101, Derecho francés. - Los autores del código Nupo­

león, desprovistos de ideas sistemáticas sobre las nulidades ,'­

empleando una «tcrmiuologiu flotante ~- frecuentemente cquí­

voca», no I'ol'muhll'on una teoría precisa soln:e la matcrju. ¡.:~

la doet rina, más o menos consagrada por el derecho jurispru­

doncial, la que ha elaborado las teorías que estudiamos.

:Mientras un ~I'UpO de autores, (Haudrv-Lur-autinorie ". Bar­

de, Laurcnt, Huc, Demolombe, Colmet de Sauterre ... ) distin­

~uell dos rategol'Ías de nulidades: actos inexistentes o uulo« de

pleno derecho .'Jactos anulables, otros, ~. los más modernos (Pla­

niol, Colin ot Cupitant... ), contemplan tres grados diversos de

ineficacia <.1" un acto jurídico, restringiendo la eatczoi-ía de los

actos inexistentes en beneficio de Jos actos nulos:

1.0 lin act o es inexistente, cuando le falta un elemento
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esencial para su tormación, v. g,: [alta dc consentimiento, por

ser el agente un menor impúber (poca cdad) , o padecer de ena­

jcnación mental; una venta sin precio; matrimonio sin diferen­

(·ja de sexos.

:2." El acto es nulo de pleno derecho, cuando viola una pres­

cr'ipvióu legal; v. g-.: ruando atenta al orden público o a las

buenas cost umhrcs, o cuando no se observan las formas solem­

nes (conforme Planiol, 1. 1, n." 349, Colin et Capitant, t. 1,

p. ,..¡.).

:3." El acto es anulable, cuando la manifestación de volun­

tad es imperfecta, por incapacidad del autor o por vicios de vo­

luntad, o cu alguuos casos de lesión.

h) Curuci crc« de los actos nulos:

l." La nulidad es inmediata;

2.° Toda persona interesada en hacer constatar la nulidad

puedo prevalcrsc : por eso se dice que la nulidad es absoluto;

:L" La nulidad no puede cubrirse por confirmación ni por

prcscripción.

Caract cre« de los actos «nulables : inversos a los antcriorcs :

t.': La nulidad no es inmediata;

~." La acción de anulabilidad sólo corresponde a la perso­

na ('11 cuyo favor ha sido cstablccida , pOI' eso se dice que la nu­

lidad ('s relativa.

:L" La uuulahilidad es susceptible de cubrirse por confir­

mucióu y por prescripción.

Los ar-tos inexistentes tienen los mismos caracteres que los

actos nulos, ~. hasta sc confunden, por lo que Colin et Capitant

.'" el mismo Planiol, no le encuentran ventajas prácticas, sino

!lo('trinarias, ~.•Ia piot sostiene que los artículos 504 y 1340 son

ahs(-)lutalllcllte ineompat ibles ron la teoría de la inexistencia.

El ródig'o l'runeés. trata esta materia cn los cont ratos .'" ('11

art í-ulos dispersos, nrts. :'02-3, 1117-24, 1304-11.
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102. Derecho italiano. - El código civil italiano, en vi­

gor desde el primero de enero de 1866, substancialmente idén­

tico al código napole6nico, legisla la acción de nulidad o de res­

cisión, igualmente que el francés: en los contratos, entre los

medios de extinción de las obligaciones, y las causas de nulidad

esparcidas por el cuerpo del código, especialmente en las con­

diciones de los contratos.

La palabra nullitá, lo emplea el código indistintamente en

el sentido de nullitá y annulabilitá; ~', no obstante la distinción

doctrinaria entre la nulidad y la rescisián, no existe en el de­

recho italiano, más que una sola ~' misma acción bajo la doblo

denominación.

No obstante la supresión de la enumeración doctrinaria del

art,? 1117 del código francés, es indiscutible la existencia de la

doble nulidad: invalidez o nulidad e inexistencia jurídica del

acto, arts. 1107 a 15, 1038-48, 1300 Y sigs., J' 1529 Y sigs., sin

que a los dos conceptos respondan siempre las palabras de la

lc~', y sin que se haya sancionado, al decir dc Giorgi, una dis­

tinción clara, completa y de fácil aplicación.

Estas dos categorías de acto, nulidad radical o de pleno !Ir­

rccho y simple invalidez o anulabilidad, designan, pues, los gra­

dos diversos de imperfección del vínculo contractual.

Es aplicable a ambas categorías, los principios estudiados en
el derecho francés, no presentando ninguna novedad, y si al­

gunas diferencias, como en el término de prescripción de las

anulabilidades, que es de cinco años, en vez de diez como en el

código napoleónico; y en algunas causas de nulidad, como la in­

capacidad por falta de edad, que lo es de anulabilidad en el de­

recho francés.

103. Derecho suizo. - Tampoco, y no obstante la época

de la sanción del código civil suizo (1907), no ha sistematizado



- 111 -

las nulidades, salvo el capitulo de las nulidades del matrimonio,

e11 donde se distinguen eluramcnte las nulidades absolutas, ar­

tículos 120-1-2 y relativas, arts. 12:3 y sigs., con el criterio y ca·

ractcrcs de la nulidad ~. anulabilidad del derecho francés, al

decir de CUI,tir.FoJ'r{,I', op. «it., pág. 104.

El código de las obligaciones, que viene a formal' el libro

quinto del código civil, contempla dispersamente las causas de

nulidad ~. anulubilidad, corno el código civil, arts. 20, 23 Y sigs.,

art ículos 28-9. No obstante haber revisado y modificado el có­

digo de las obligaciones, año 1911, conforme a la tendencia ju­

risprudcneial, no rué aceptada la proposición de Lotrnar, de

declarar nulo no sólo los contratos, sino todos los actos jurídi­

cos unilaterales.

POI' lo demás, el nrt ," :~2 ('S análogo <11 143 alemán: anula­

bilidad por 8imple declaración ~. en el art." :31,sienta el princi­

pio de que la confirmación no implica necesariamente la re­

nuncia al derecho de demandar los daños e intereses causados

por el acto anulable.

104, Derecho chileno, -- El eódigo <1(' Chil« saucionado

en 1K¡)[¡, trata las nulidades entr-e los contratos ~. como medio

de extinción de las obligueiones.

Después de definir «el neto o ('Oll~I·.lf ~ nulo», (urt.:' 1681),

divide las nulidades en ubsolutas y retativas, :: onumcr.i :

«La nulidad producida por un ohjeto o causa ilícita, y la

nulidad producidn POI' la omisión de algún requisito o forma­

lidad que las leves prescriben para el valor de ciertos actos o

contratos en consideración a la naturaleza de ellos, ~. no a la ca.

Iidad () estallo de las personasq~ ejecutan o acuerdan, son

nnliJadcs ahsolutas». .~

«Ha~', asimismo, nulidad absoluta en los actos y contratos

de personas absolutamente incapaces»,
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«Cualquiera ot ra especie de vicio produce nulidad rcuüivo,

y (la derecho a la rescisión de acto o ('011 t rn to», a rt , 1682,

Esta división hipa rt istu se om-actcriza por el modo de ac­

eiouar, conflruuu-ióu de las nulidades relativas, y prescripción

ordinaria de las mismas, mientras que las nulidades absolutas

no s(' proscriben sino a los treinta años, urts. 16~3 ~. 1684, aná­

logos al 1047, 1048 Y 1058 nuestros.

V'era, en sus comentarios, p. 150, t. 5, nos dice que la nuli­

dad absoluta equivale a la nulidad del derecho romano ~. la re­

lativa a su rescisión.

l 'su el término ruiificociá», como sinónimo de confirmación,

a rts, 1693 ~. sig-s.

El código chileno ha influido en F'rcitas, a rts. 806, SOS, 809,

811 ~. en nuestro códig-o; romo también en el uruguayo, cuyos

fundamentales art ículos son análogos, v, g.: <'1 1534, 1535 uru­

gua~'o al l(i~~, 1(j~:3 chileno, POI' eso no lo estudiamos separa­

damentc.

105. Derecho venezolano. - El nuevo código do Vcnezuc­

la de 1916, ha tratado r conseguido, con sus reformas, volver

al modelo primitivo (código italiano), resultando más parecí­

do al modelo italiano, que lo fuera el de 1873, al decir de su

glosadol' A. Pietri.

Así se explica que trate «De las acciones de nulidad o de

rceisión» entre los medios de extinción ele las obligaciones, con

el común defecto metodológico de tratarlo en el libro tercero,

juntamente con las sucesiones ~. demás contratos.

Sus arts, 1368 a 1379 son una copia fiel .r literal de los ar­

tículos 1300 r sigs. del código italiano, siéndolo aplicable, por

10 tanto, la misma literatura jurídica y 10 dicho en el n.O 102.

Es sensible, que mientras el Brasil daba el gran paso cien­

tífico con <'1 nuevo código, Venezuela perdía la oportunidad ele

libertarse del vasallaje intelectual italiano de hace medio siglo.



CAPÍTULO SEGUNDO

106. De la nulidad de los actos jurídicos en el derecho

internacional privado. - Hemos estudiado las nulidades en

el derecho privado interno; ahora lo trataremos someramente

desde el punto de vista de la ley aplicable en relación al espa­

cio, puntos contemplados por nuestro código de una manera

más o menos completa.

«El código civil argentino trae reglas precisas para resol ve l'

las dificultades de derecho internucional privado que se refieren

a las personas, a los bienes o a las formas», Weiss r Zeballos,

t. n, p. 291; especialmente en el título preliminar ~. glosando

estas disposiciones en el segundo libro del código, arts. 948, 949

~. 950; resolviendo así, no sólo las controversias sobre los mo­

dos de codificación del derecho internacional privado, sino co­

locándose en un plano superior razonable y científico, ~. aventa­

jando no obstante su antigüedad cincuentenaria y respecto a la

ley que rige la capacidad, a los códigos civiles del Brasil, ar­

tículo 8 y eoneordantes, no obstante ser supletoria la ley del do­

micilio; de Bélgira ~. Francia, art." 3.°, párrafo 3.°: de Italia,

art." íi ; de España, art.? 9, ~. de Portugal, art.? 2i.

Como la ley que rige la validez y nulidad de los actos, varía

según las causas de nulidad, estudiaremos respectivamente la

lev que rige cada causal de nulidad.

1.0 Nulidad dr.l nrio por incu pucidtul de hecho () de dere­

dIO del uf/ente.
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a) Incapacidad de hecho. - La capacidad e incapacidad

dc hecho se rige por la ley del domicilio de las personas, arts. 6,

7 Y 948-
«La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas

en el territorio de la república, sean nacionales o extranjeras,

será juzgada por la ley de este código, aun cuando se trate de

actos ejecutados o de bienes existentes en la República», art. 6.(¡

«La capacidad o incapacidad de las personas domiciliadas

Juera del territorio de la República, será juzgada por las leyes

de sus respectivos domicilios, aun cuando se trate de actos eje­

cutados o de bienes existentes en la República», art.? 7.°

La validez o nulidad de los actos jurídicos entre vivos o de

las disposiciones de última voluntad, respecto a la capacidad o

incapacidad de los agentes, será juzgada por las leyes de 'sus

respectivos domicilios (arts, 6 y 7), art." 94~.

«Incapaces sin alguna otra denominación son todas las per­

sonas incapaces de hecho, art." 25 del «Esboce», y así debemos

entenderlo, no sólo 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 país.

La capacidad o incapacidad de derecho ... serán juzgados pa­

ra su validez o nulidad por las leyes de este código, art." 949.

Calandrelli, OJ>. cit., t. 1, p. 70, dice que los arts, 6, 7 r 8 le­

~islan sobre la capacidad general y la incapacidad de hecho,

no siendo del todo exacto sentar como reglas absolutas, que con

relación a la capacidad de hecho debe aplicarse la ley del do­

micilio, y con respecto a la capacidad de derecho las leyes na­

cionales, porque, en definitiva, las disposiciones de nuestra legis­

lación prevalecen solamente en cuanto se refiere a las incapaci-
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dados de derecho, que se impone a mérito de consideraciones su­

pcriores ele orden público, socin l, moral, político ~. económico.

Estamos de acuerdo en términos generales, con este autor;

1'(')'0 pOI' comodidad ~. por método, hacemos el distingo entre

ambas iucapacidades , mas, en el Iondo, casi coinciden.

2.0 Omisión o violación de las formas. - It cspecto ({ las

[ornuis .'1 solcnuiidades de los actos jurídicos, sil validez o nuli­

dad será juzgada ]J01' la« leyes !f IlSOS dcl bujo» en que los actos

se realizaron, (arl.o 12), art." 9:>0. Concuerda con los arts. 12,

973, ] 1~0, 36:34, o mejor aún, empleando la fórmula romaniza­

da: locus reqii «ct 1l1ll, consagrada por la práctica secular y la

tradición docn-inaria de los pueblos. Se discute si las formas

lid solcniniiaten, se hallan excluidas o no del imperio de la re­

gla locus rcqit actuni, y entre nosotros es indudable que la re­

gla locus ... se aplica a la forma tul-solcmn ilui cu, arts. ]:2, 9;;0

Y 973.

3.° Inexistencia natural o jurídica del objeto. - Este vi­

cio es regido por las leyes nacionales, arts. 949 y 953.

ro 153).

4.° Vicios de error, dolo, violencia, simulación o fraude.­

Son regidos también por las leyes de nuestro código, .. los vi­

cios substanciales que pueda contener, serán juzgados para su

validez o nulidad por las leyes de este código ... art." 949.

Los vicios substanciales, según la nota al art,? 949 y según

F'reitas, art." 790, ine. 2.°, son el error, dolo. . . .
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107. Nulidades procesales: Distinción entre la acción de

nulidad y el recurso de nulidad. - Nuestro derecho jurispru­

dencial, en repetidos fallos, ha sentado el principio «de que las

cuestiones de derecho político, como las cuestiones de carácter

procesal, no se rigen por el código civil, sino por sus reglas pro­

pias»; (v, «Jurisprudencia Argent.», 1. H, p. 680) ; r, en conse­

«ueneia, «las nulidades establecidas pOI' el código civil para los

actos jurldicos, no son de aplicación al procedimiento, que se

rigo(' por otros principios», «-Iurisprudencia Argentina», 1. 11,

p. 198; o en otros términos: «Los actos de procedimiento no

son actos jurídicos», J. Arg., t. JI, p. 290.

El doctor Jofré, en una interesante nota, «Jurisprudencia

Argentina», t. J, p. 305, sobre nulidad de sentencia y que nos

honramos en transcribir parcialmente, dice:

« ... La nulidad como acción, tratándose de procedimiento o

decisiones judiciales, ha desaparecido de nuestra legislación

procesal, que sólo la autoriza corno recurso, cuando se consta­

taren transgresiones en las reglas substanciales del juicio o cu

las formas que deben revestir las sentencias. Nuestro código, y

con su espíritu la jurisprudencia de los tribunales, ha reaecio..

nado de esta manera sabiamente sin duda, contra el texto ele

las antiguas leyes, que, concediendo aquella acción, eomprome­

t ían ron su ejercicio la integridad de los juicios y lo que es

ciertamente más gran, la autoridad y la firmeza de la rosa juz­
rz;Hla.:.
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«El art." 1O·j.7 del código civil no ampara el recurso en ra­

zón que legisla sobre actos jurídicos, cuya nulidad, cuando fue­

re absoluta, puede y debe ser declarada por los jueces, aun sin

petición de partes; y no lo ampara, porque los procedimientos

judiciales, no son actos jurídicos en el tecnicismo de nuestro

derecho, ni se hallan regidos por la ley de fondo, t. 20, p. 16,

Cám. Civ. capital.»

«Nuestro derecho ha seguido al derecho germánico, distin­

guiendo entre acción de nulidad y recurso de nulidad.

«En la acción se corre traslado al demandado o demanda­

dos; en el recurso el juez no hace otra cosa que concederlo o

denegarlo.

«De la acción conoce el juez el primer grado, después de

observar las solemnidades substanciales del juieio , en el recur­

so conoce el tribunal de segundo grado ...

«La acción puede deducirse en cualquier tiempo y dura a

veces treinta años o más; el recurso debe deducirse perentoria­

mente dentro de cinco días de notificada la sentencia o de tener

conocimiento dc ella.»

Es así como, entre nosotros, ha sido suprimida la acción de

nulidad, legislada por las viejas leyes españolas, respecto a los

actos de procedimiento, y esta nulidad de procedimiento sola­

mente puede hacerse valer por vía de excepción o de recurso,

conclusión autorizada por los urts, 222, 237 Y sigs. (especial­

mente el art.v 240) del código de procedimiento de la capi­

tal, arts, 26:> y 281 Y sigs. del código de procedimiento de la

provincia de Buenos Airos , arts. 360 y 1267 Y sigs, del código

de procedimiento de la provincia de Santiago del Estero, y es­

pecialmcnto el art.v ]271.

Observación. - Llega a nuestras manos la monogra fía re­

cientemente publicada por el Dr. David Lascano sobre «Nuli­

dades de Procedimiento». En ella se sostienen análogos prin-



- ll~-

cipios; pero si bien está de acuerdo en que «el código civil no

es aplicable en materia de nulidades a los actos judiciales, no

es porque éstos no sean actos jurídicos, como se ha dicho insis­

tentcmente, sino por otras razones bien distintas, aunque 110 me­

nos fundamentales», p. 2(j.

Podemos sintetizar sus fundamentos:

I." Los actos de procedimiento, son actos jurídicos en

cuanto son acciones libres que producen relaciones jurídieas.

~." El derecho procesal está regulado por otros principios,

si no "distintos, por lo menos autónomos de las disposiciones del

código civil.

3.° Los actos de procedimiento tienen características que

lo distinguen de los del derecho civil.

La relación jurídica que producen, no es de derecho priva­

do; ella no tiene lugar entre los litigantes entre sí, sino entre

éstos y el estado. Y el estado no actúa como persona jurídica

del derecho privado, sino tomo entidad de derecho público.rEs,

por lo tanto, una relación jurídica sui qeneris, que si bien par­

t icipu del derecho privado ~. del derecho público, este último

prevalece; p. 27.

..J.." Finalmente, y entre nosotros existe una razón más po­

derosa para 110 aplicar a los procedimientos las disposiciones

del código civil sobre nulidades, y ésta es de orden constitucio~

nal, El Congreso no tiene, por la Constitución, atribuciones pa­

ra dictnr leyes de procedimiento para las provincias, según se

desprende del art. 67, p. 31.



CONCLUSIÓN

108. Juicios sobre los títulos VI y VII, - Lo liemos di­

cho "arias vcces : las nulidades están bien legisladas en nuestro

código, 110 obstante los defectos y fallos anotados.

Campea en el espíritu del código un individualismo asaz

exagerado; pero oportunamente limitado, ha dado puso a los

derechos colectivos con las nulidades y anulabilidades absolu­

tas, con tono demasiado í'ucrtc, como en los artículos 1031 y

concordantcs, o bastante equívoco, como en el artículo 1042, al

equiparar dos incapacidades diversas : pero casi siempre con

buen sentido y con fina intuición.

Indudablemente, pudo haber legislado mejor, si hubiera sc­

~uid() con más fidelidad al modelo; al menos hubiera evitado

mUt":1US dudas ~. cortado muchas discusiones y vacilaciones,

v. gr.: prescriptibilidad de las nulidades absolutas, efectos rei­

persecutorios en las anulabilidades, confirmación ele los actos

nulos relativamente, art." 1042.

.\ la inversa del código italiano y napoleónico, en que a fal­

ta de una división precisa entre la nulidad y anulabilidad o

entre la nulidad absoluta y relativa, a cada paso y por momen­

to se presenta esta cuestión: ¿de qué clase de nulidad se trata 1,

l.~hsoluta?, ¡,relativn ?; el nuestro ha distinguido clara y níti­

damentc ('1 arto nulo del anulable ~' ha caracterizado de una

nWIl!'I'H »ixtr-mát ion las nulidades ~. anulabilidades, romo tan.­

bién la nulidad y auulabilidad absolutas r la nulidad y anula-
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bilidd relativas, evitando así, con claro criterio juri-cicnt ífico,

la diversidad y anarquía de teorías en la doctrina y en la ju­

risprudencia; y la prodigiosa gimnástica jurídica a que se yen

obligados muchos autores, para coordinar textos antinómicos.

En víspera de la celebración del cincuentenario del código

y corno Ull homenaje al codificador, podemos decir, paraugn­

nando en esta materia con los códigos brasileño y alemán, sui­

zo, francés e italiano, que marchan a la par de los dos primeros

y que supera a los tres últimos: Todo ello, j desde hace eincucu­

ta años!, si así pudiera decirse, aunque de una manera inco­

rrecta cronológicamente, pero gráficamente precisa.

109. Su reforma, - Sin pronunciamos en el sentido de

la revisión integral del código, ni de su oportunidad, a manera

de síntesis, compendiaremos las observaciones hechas al estu­

diar los respectivos preceptos <le los títulos VI y VII, tratando

dr conservar el lenguaje del código.

TíTULO lJNICO

A) Es nulo el acto Jurídico:

1.0 Cuando fuese otorgado P0I' persona ubsolutumcnto in­

capaz, art.? 54, incs. 2.°, :3.° y 4.°, (art." 1041).

2." Cuando la ley taxativamente lo declare Bulo, o prohibe

el acto, arts. 18, 1044, inc, 1.", (art." 1043).

3.° Cuando fuese prohibido el objeto principal del acto, o

ruando no tuviese objeto, (art." 1044, ine. 2,0).

4.° Cuando no tuviese la forma exclusivamente ordenada

por la ley, (art.s 1044, ine, 3.°),

5.° Cuando dependiese su validez de la forma instrumental
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y fuese nulo el respectivo instrumento, por sus vicios internos o

externos, arts. 9i9 y sigs, (art." 1044, inc. 4.°)

B) Es anulable el acto [uridico :

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 simulación, (art." 1045, inc. 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, ine. 4,°)

C) Se suprimiría los artículos 1038 inc, 1.0, 1040, 104G

incs. 1.0 y 2:\ 1053 inc, 2.°, 1050, 1058, 1061 ine. 1.° y el epí­

grafe al título VII.

D) Se modificaría, en la siguiente tonna .

a) El art.? 103i, agregándole al final: «de una manera ex­

presa: textual o virtual».

b) El art." 1038, inc, 2.°, substituyondo «actos tales» pOI'

«Los actos nulos».

e) .\gTcgar al final del urt." 10:39: «La nulidad de la obli­

~ación principal implica la de la acccsoria : PC)'O no a la in­

versa».

el) En vez del in«. 1.0 del art.v 104i: «El acto nulo debe

S(')' constatado por el juez, aun sin petición de partes», ~r en lu­

~ill' del inciso final: «El acto nulo no es susceptible de eonflr­

mación ni de prescr-ipción».

e) La frase «nulidad relativa» debe suhstituirse por «El

ar-to anulable», art." 1048.

, f) Donde dice «acto anulado» debe decir «acto nulo», ar­
tículo 1051.

g) El término final «nulidad», del art.v 1059, debe cam­

hiarse por «anulahilidad».



- 122-

h) Be suprime la frase «nulo o» en el art.? 1060.

i) ~JI art." 1062, debe modificarse en la forma indicada,

SUp1'a, n." 91.

Estas supresiones r modificaciones pueden hacerse i'n pecto

por el derecho jurisprudencial, sin producir, seguramente, el

ruido del célebre tribunal de Chñteau Thierrv, bajo la presi­

dencia de .M. Magnaud.
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