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Resumen

En el presente articulo se pretende di-
ferenciar entre la nulidad e inexistencia del
acto juridico. Se reconocen tres planos para
comprender la dindmica del negocio en la
experiencia juridica: la existencia, la validez
y la eficacia. Asi, antes de verificar si nos ha-
llamos ante un negocio valido o invalido, de-
bemos determinar previamente si el negocio
existe realmente o no. S6lo los negocios exis-
tentes pueden recibir el calificativo de véalido
o invélido. Luego de verificar si el negocio
es valido o invalido, cabe analizar su efica-
cia. Se nota, pues, que la inexistencia seria la
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primera “patologia” que podria advertirse al
pretender evaluar un negocio juridico.

En esencia, se habla de inexistencia-juridi-
ca- para designar a “algo” que, si bien se presenta
en la realidad de los hechos, en la experiencia
sensible, resulta inapreciable o invisible para
el sistema juridico primordialmente porque
no existe una norma que lo prevea de algin
modo. Sin embargo, con razon, se ha sostenido
que la nocidn clasica de inexistencia juridica
es imprecisa o equivoca, resultando mas con-
veniente hablar de “irrelevancia juridica” En
tal sentido, se sefiala que, bien vistas las cosas,
para ordenamiento juridico no es tan impor-
tante que algo efectivamente exista o no exista,
sino la posibilidad de ese algo para incidir so-
bre intereses humanos. Si esos intereses son
tomados en cuenta por el ordenamiento para
brindarles una determinada tutela o protec-
cién, ese algo tendra relevancia juridica, de
lo contrario no. Un fendmeno que afecta
intereses que le son indiferentes al ordena-
miento, no tiene relevancia juridica.
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Abstract:

In this artice we try to differentiate between
annulment and non-existence of the measu-
re. The existence, validity and effectiveness:
three levels to understand the dynamics of
business legal experience are recognized.
So, before checking if we are faced with
a valid or invalid business, we must first
determine whether the business actually
exists or not. Only existing businesses can
be qualified as valid or invalid. After verif-
ying whether the business is valid or inva-
lid, it should analyze their effectiveness. It
is noted, therefore, that the absence would
be the first “condition” that could be noti-
ced when trying to evaluate a transaction.
In essence, there is talk of non-legally to
designate “something” which, although
presented in the reality of the facts, in the
sense experience is invaluable and invisi-
ble to the legal system primarily because
there is no rule that somehow anticipated.
However, rightly, it has argued that the
classical notion of legal absence is inaccu-
rate or misleading, being more convenient
to speak of “legal irrelevance” In this re-
gard, it is noted that frowned things, for law
is not so important that something actually
exists or not, but the possibility that some-
thing to influence human interests. If these
interests are taken into account by the sys-
tem to provide a particular care or protection,
that something will have legal significance,
otherwise no. A phenomenon that affects in-
terests that are indifferent to the system, no
legal relevance.

Palabras clave

Acto juridico — Negocio juridico — Nuli-
dad - Inexistencia — Ordenamiento juridico
— Validez - Ineficacia.
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1. Introduccion

La escena IV del acto III del drama mas
extenso y, segin creo, importante de Wi-
lliam Shakespeare, Hamlet, empieza con la
que seguramente es la frase mdas famosa de
una pieza teatral en la cultura occidental: Ser
0 no ser, esa es la cuestion*”

Este dicho es el reflejo paradigmatico del
lamento que siente el protagonista, al sentir-
se abrumado por la duda respecto a la con-
veniencia de matar a su tio Claudio. Como
se sabe, al inicio de la obra se relata que el
fantasma del muerto rey Hamlet se aparece a
su joven hijo (escena X del acto I) el principe
Hamlet, para revelarle que la muerte del rey no
fue debido a ninguna accidental mordedura de
serpiente, sino que fue victima de un fratricidio
perpetrado por Claudio (escena XII del acto I).
El principe esta decidido a hacerse justicia con
Sus propias manos para que semejante crimen
no quede impune, pero de inmediato la duda
lo asalta: ;realmente cabe creerle a un fantas-
ma? ;Debe matar a su propio tio en base a lo
dicho por una sombra?

#  Por cierto, en la obra original se consigna la frase To

be or not to be. That is the question, misma que ha sido
traducida de diferentes maneras, pero, claro estd, la
que he tomado para este ensayo es la versidn mds co-
nocida, aunque no sea la que normalmente se maneja
en las mas importantes traducciones. Asi, por ejemplo,
una de las primeras versiones en nuestra lengua indica
Existir 0 no existir. Esta es la cuestién (William SHA-
KESPEARE. Hamlet. Traducida e ilustrada, con la vida
del autor y notas criticas de Inarco Celenio [que no es
otro que el reputado Leandro Ferndndez de Moratin].
Madrid: Oficina de Villalpando, 1798).
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Me resulta llamativo que la célebre frase
que muestra la duda de Hamlet, se relacione
bastante con uno de los mas interesante pun-
tos sobre la eficacia del negocio juridico (o
acto juridico, siendo fiel a la nomenclatura
empleada por nuestro Cédigo Civil): la dis-
tincién entre la nulidad y la inexistencia, el
ser y el no ser del negocio juridico, junto a la
gran cuestion o duda que se refiere a la nece-
sidad de tal distincion (“;Realmente es indis-
pensable diferenciar la nulidad de la inexis-
tencia?”). Pero, no se crea que dicha cuestion
sea producto de las ultimas reflexiones de la
doctrina fordnea mds actual. Al contrario, la
inexistencia, como una categoria diferencia-
da de la nulidad, es muy antigua en los dis-
cursos de los juristas europeos, origindndo-
se dentro del 4mbito de la regulacién de los
vicios que puede padecer la celebracién del
matrimonio en el Derecho Canoénico.

En nuestro medio, desde hace ya buen
tiempo, ha venido ganado mucho terreno la
corriente de opinién que-siguiendo los pa-
sos de un importante sector de la doctrina
extranjera, sobre todo la italiana- resalta la
importancia de la distincién no sélo a nivel
tedrico, sino también en la praxis, toda vez
que entiende que si nos valiéramos solamen-
te de la nulidad, ello importaria inaceptables
consecuencias de orden practico. Entonces,
conforme a esta postura doctrinal, no habria
lugar a duda alguna respecto a la necesidad
de la distincion.

El éxito de esta postura se ha dado prin-
cipalmente en nuestros circulos académicos,
porque de inexistencia se suele hablar poco
en la practica legal diaria. La gran mayoria
de los operadores juridicos (hago referen-
cia principalmente a jueces, fiscales y abo-
gados litigantes) no acostumbra utilizar el
concepto de inexistencia, usando sélo el de
nulidad cuando se trata de designar al nego-
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cio juridico que carece de efectos de modo
definitivo. De hecho, ninguno de los textos
peruanos que suelen contener interesantes
andlisis jurisprudenciales sobre casos rela-
tivos al acto juridico, hace referencia a una
decisién judicial que maneje el concepto de
inexistencia®*.

Hay algunas decisiones de la Corte Supre-
ma que utilizan el término “inexistencia’, pero
indicando de forma clara su asimilacién al
concepto de nulidad.

Asi, por ejemplo, puedo hacer referen-
cia a la Cas. N° 907-2006-HUANUCO del
20.10.2006, en la que se afirma, sin ninguna
vacilaci6n, que la nulidad implica inexisten-
cia:

Quinto: Que, en cuanto a la acumu-
lacién de pretensiones, nuestra nor-
mativa a través de los articulos 219 y
221 del Cédigo Sustantivo, distingue
claramente los actos juridicos nulos de
los anulables; siendo nulos, y por tanto
inexistentes, aquellos en que falta algu-
no de los requisitos esenciales para su
validez, que establece el articulo 140
del mismo cuerpo de leyes o falte a los
mismos el consentimiento.

De igual manera, la Cas. N° 526-2007-
LIMA del-07.11.2007, en la cual se asevera que
la declaracién de nulidad de un acto juridico se
traduce en la constatacion de su inexistencia:

2¢ No parecen haber hallado una decisién judicial que
maneje el concepto de inexistencia: Juan ESPINOZA
ESPINOZA. El acto juridico negocial. 3a ed. Lima:
Rodhas, 2012, pp. 485-535; Anibal TORRES VAS-
QUEZ. Acto juridico. 4a ed. Lima: IDEMSA, 2012, pp.
828-883; e ID. Teoria general del Contrato. T. I Lima:
Pacifico, 2012, pp. 1025-1042.
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Quinto.- Entonces, se llega a la con-
clusién que hablar de ineficacia y/o
nulidad de acto juridico es hablar de
género a especie, puesto que la decla-
racion de ineficacia no necesariamente
conlleva a la declaracién de nulidad del
mismo porque —como se ha anotado-
la ineficacia puede ser relativa, esto es,
puede ser ineficaz frente a una de las
partes o frente a terceros, mientras que
al haberse declarado nulo un acto, este
no tiene efectos para nadie, pues nunca
existio.

También puedo mencionar a la Cas. N°
.1147-2008-UCAYALI del 12.06.2008, en la
que se alcanza a distinguir en cierto grado
el concepto de inexistencia, como distinto al
de la nulidad, pero sin més se concluye que
para nuestro Cddigo Civil ambos conceptos
son asimilables. O sea, la inexistencia no es
conceptualmente idéntica a la nulidad, pero
se admite que para la ley si lo serfa:

Quinto: Que, la falta de manifestacién
del agente supone, en principio, no la
nulidad del negocio sino la inexisten-
cia del mismo, pues sin aquella resulta
imposible que se forma el supuesto de
hecho en el que se resuelve éste tltimo;
considerando este inciso que el nego-
cio es nulo cuando no estd presente el
componente volitivo.

No obstante lo dicho hasta aqui, hay que
reconocer que serfa cuestiéon de tiempo para
que la corriente de opinidn resefiada también
prospere fuera de los circulos académicos.

A pesar de ello, cual Hamlet, sigo alber-
gando la gran duda sobre este tema. Es mds,
dirfa que la respuesta negativa es la correc-
ta, es decir que no es esencial distinguir en-
tre nulidad e inexistencia. Y mi situaci6n se
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mantiene mas aun cuando recuerdo mi asis-
tencia a la I Convencién Latinoamericana de
Derecho Civil, donde distinguidos profesores
concluyeron que la figura de la inexistencia era
prescindible, basicamente a nivel practico?.

Ahora bien, tal como Hamlet intent6 qui-
tarse la duda sometiendo a un singular examen
a su tio Claudio aprovechando la llegada de
una compafiia de actores itinerantes a Elsingor
(escena XI del acto II), en el presente capitulo
-que no pretende ser exhaustivo- trataré de
esbozar una respuesta a la gran duda, paralo
cual llevaré a cabo un examen de las mds re-
cientes consideraciones que nuestra doctrina
ha efectuado para sostener la necesidad de la
distincién a nivel de nuestro Cédigo Civil.

2. Una aproximacion a la teoria de la
inexistencia del acto juridico

Aunque sé bien que voy a pecar de de-
cir lo obvio, algo quiero dejar en claro desde
ahora a usted, amable lector. La distincién
entre nulidad e inexistencia, en el plano ted-
rico, es algo que dificilmente se puede ne-
gar toda vez que es una diferenciacién que
cuenta con cierta claridad que no es dificil de
captar. La cuestion radica en si la distincion
tiene un relevancia fuera del dmbito estric-
tamente conceptual, fundamentalmente a la
luz de la normativa que contempla nuestro
Cddigo Civil. A continuacién efectuaré un
pequefio esbozo sobre la manera como se ha
desarrollado la categoria de la inexistenciaen -
la doctrina, teniendo bien presente la doctri-
na del pafs donde se originé y ha sido objeto

% La I Convencién Latinoamericana de Derecho Civil,
que también fue un homenaje al profesor argentino’
Ricardo Luis Lorenzetti, fue organizada por el Insti-
tuto de Derecho Privado Latinoamericano (IDPL) y
realizada en Lima los dias 25, 26 y 27 de noviembre
de 2010 en el auditorio de Telefénica del Perti. A las
respectivas actas de dicho instituto me remito.
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de mayores reflexiones por parte de los ju-
ristas: Francia. De hecho, creo que no es del
todo exagerada la siguiente afirmacion:

[...] la teoria de la inexistencia, expre-
sién viviente de los principios del dere-
cho natural, es obra exclusiva de la doc-
trina francesa. A ésta exclusivamente se
deben sus primeras manifestaciones en
el campo del derecho patrimonial; sélo
a ésta debe su éxito y por ésta perderd
también la aceptacién de que habia go-
zado ampliamente.”

Siguiendo a una acreditada doctrina en
nuestra region®’, parece que la idea de dis-
tinguir entre nulidad e inexistencia se insta-
16 primero en el Derecho Canénico, a través
de la distincién entre matrimonium nullum
y matrimonium non existens. Se considera-
ba que, a diferencia de otros componentes, el
consentimiento era el elemento esencial de
la celebracion del matrimonio, por lo que
su ausencia no implicaba un matrimonio
nulo, sino uno aparentemente existente.
Por ejemplo, tal ausencia se apreciaba en el
caso del matrimonio contraido por un de-
mente. La diferenciacién resalta claramen-
te en una famosa decretal del papa Inocen-
cio I1I (siglo XIV), donde antes de calificar
como nulo un matrimonio donde el hom-
bre intencionalmente habia dicho mal el
nombre de su esposa en el sacramento, se
dijo que no habia ni la forma ni la sustancia
de un matrimonio.

La distincién fue “afinada” por vez pri-
mera en el Derecho moderno por Karl Za-

26 Georges LUTZESCO. Teoria y préctica de las nulida-
des. Traduccion de Manuel Romero Sénchez y Julio
Lépez de la Cerda. México: Porrta, 1993, p. 174.

27 Para la resefia que se expone a continuacién puede
consultarse las interesantes lineas de: Augusto BE-
LLUSCIO. Derecho de Familia. T. 1. Buenos Aires: De-
palma, 1979, pp. 54 v ss.
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chariae, a inicios del siglo XIX. Este jurista
sajon senald la necesidad de diferenciar en-
tre las condiciones esenciales y las condicio-
nes de validez del matrimonio. Las primeras
representan una cuestion de hecho, mientras
que las segundas una cuestién de Derecho.
Antes de evaluar la validez del matrimonio,
debe previamente establecerse si éste exis-
tid o no (o sea si el matrimonio celebrado
de hecho debe ser considerado valido en
Derecho), no pudiéndose evaluar la vali-
dez de matrimonios que ni siquiera existen
de hecho (Gnicamente pueden ser valido o
invélidos los matrimonios existentes en el
plano de los hechos). Para que el matrimonio
pudiera ser considerado de hecho celebrado
debia, pues, reunir tres condiciones esenciales:
el consentimiento de las partes y la capacidad
civil y fisica de las mismas. La carencia de
condiciones de validez acarrearia la nulidad
del matrimonio, pero la falta de condiciones
esenciales determinaria su inexistencia®®.

El pensamiento de Zachariae, que como
he dicho resulta ser el “padre” de esta cate-
goria, es expuesto de forma muy interesante
por una acreditada doctrina francesa, en los
términos que paso a transcribir en seguida:

Es necesario decir que ante la atmds-
fera tan embrollada que rodeaba cons-
tantemente el juego de las nulidades, la
exigencia de los autores no parecia te-

28 Ep puestro medio, citando a Louis Josserand, se ha
dicho que: “[...] la diferenciacion entre inexistencia y
nulidad no tiene un origen romano; hizo su aparicion,
en el momento de la elaboracién del Cdédigo Civil
francés, a proposito del matrimonio y por la sugestion
del primer Cénsul Napole6n Bonaparte que no admi-
tid que se tratase de Ja misma manera el caso en que la
mujer hubiera dicho no ante el oficio del estado civil y
el caso en que hubiera dicho s/ después de haber sido
objeto de violencia. En el primer caso, hizo observar,
no hay en absoluto matrimonio; en el segundo, hay un
matrimonio nulo” (Anfbal TORRES VASQUEZ. Teo-
ria general del Contrato. cit., p. 1028).
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ner muchas probabilidades de éxito, tan-
to mas que la interpretacion estaba inelu-
diblemente limitada a la letra de la ley.

Sin embargo, por un milagro imprevis-
to, el signo de la claridad se perfila en el ho-
rizonte al amparo de la razén, del buen sen-
tido y de la légica. Una vez mas el derecho
natural abre las puertas al amparo de la ra-
z6n (...) corresponde a Zachariae el mérito
de haber desprendido de la razén los princi-
pios directores y la férmula salvadora.

Las premisas de su razonamiento dieron
prueba de una sencillez tan atrayente que su
conclusién no tardé en ser acogida y con-
siderada entre los mds notables éxitos de la
ciencia juridica. En relacién con el sexo de
los futuros esposos-dice-, la ley no tenia ne-
cesidad de referirse a él, no habia razdn para
establecer una condicién mads, puesto que
dicha condicién es obvia, es de la naturale-
za misma de las cosas; el legislador sin lugar
a duda, la supuso ticticamente. Y el pene-
trante espiritu de Zachariae concluye en la
inexistencia de tal matrimonio.

El matrimonio no es nulo, porque esta san-
cion no se encuentra prevista por la ley en nin-
guna parte, pero debe considerarse como inexis-
tente, y la inexistencia puede fundarse en la
presuncion tacita del legislador.

La eleccién del término fue, reconozca-
moslo, verdaderamente ingeniosa. Es una de
las raras férmulas que llevan en si mismas
toda su elocuencia. Para decir que un acto es
inexistente desde el punto de vista legal, no
es necesario empefiarse en largos comenta-
rios. Esto es de la mas clara y firme 16gica™.

Por su parte, la escuela francesa de la

2 Georges LUTZESCO. Op. cit., pp. 166 y 167.
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exégesis harfa suya la distincién, aunque con
ciertos matices entre los diversos autores,
coincidiendo éstos basicamente en calificar
como causales de inexistencia-no de nu-
lidad- a la identidad de sexo de los contra-
yentes, la ausencia de consentimiento y la no
participacién del oficial ptiblico prescrito por
laley. En conclusion, los exégetas, refiere Ga-
briel Baudry Lacantinerie, consideraban que
la nulidad implicaba al menos una existencia
precaria del matrimonio que se encontraba
acompafiada de ciertos efectos legales, mas
la inexistencia no implicaba siquiera el me-
nor vestigio de un matrimonio y, por ende,
carecia por completo de efectos.

Segtn indica otra importante fuente
doctrinaria®’, la diferenciacién entre nuli-
dad e inexistencia, poco a poco, fue siendo
aplicada de manera general a todos los ac-
tos juridicos. Asi, prestigiosos autores como
Charles Aubry y Frédéric Rau consideraban
que el acto que no reuniera los elementos de
hecho que supone su naturaleza u objeto, y
en ausencia de los cuales es imposible con-
cebir su existencia, debiera ser catalogado
como inexistente, mas que nulo. Era el caso,
por ejemplo, de la compraventa sin precio o
sin cosa vendida.

Sin embargo, en pleno apogeo de la exé-
gesis, un autor tan prestigioso como Char-
les Beudant (nada menos que el maestro de
Marcel Planiol) manifest6 su oposicion, sin
lograr eco entre sus compatriotas. Seria en
los inicios del siglo XX que la distincion en-
traria en crisis en la propia Francia, ya que
ilustres autores, como Raymond Saleilles,
empezaron a sostener con firmeza que el

20 Para las lineas que siguen a continuacién, me valdré de
Federico DE CASTRO Y BRAVO. El negocio juridico.
Madrid: Civitas, 1985, pp. 464 y 465, y Jorge LLAM-
BIAS. Tratado de Derecho Civil: Parte General. T. 11.
Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1991, pp. 582 v ss.
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régimen de las nulidades era mas que sufi-
ciente para dar cuenta de los actos celebra-
dos irregularmente, resultando innecesaria
la figura de la inexistencia.

Es en ese contexto que a inicios del siglo
pasado se alza la voz de Julien Bonnecase en
defensa de la teoria de la inexistencia. Sefiala
este autor que el acto juridico debe ser enten-
dido como un “verdadero organismo” que,
para existir, necesariamente debe contar con
la presencia de ciertos “elementos vitales” De
este modo la inexistencia quedaria deducida
de la estructura del acto y aplicaria siempre

que falte uno o mas de dichos elementos®".

Al respecto, ya bien entrado el siglo pasa-
do, Georges Planiol y Jean Boulanger conside-
raban que el pivote mdas importante de la tesis
de la distincién entre nulidad e inexistencia
no era otro que el principio pas de nullité sans
texte, segun el cual un acto o negocio juridi-
co no puede ser nulo por una causa que no se
encuentre expresamente contemplada como
tal en la ley (“no hay nulidad sin texto”). No
obstante, aunque tal principio era amplia-
mente aceptado, el mismo -curiosamente-
no se encontraba contemplado en ninguna
ley de modo expreso. Cedo la palabra a los
profesores parisinos:

“Para corregir los resultados desastrosos
del principio no hay nulidad sin texto, los au-
tores modernos se vieron llevados a construir,
respecto del matrimonio, la teoria de los actos
inexistentes a la que se dio mds tarde un alcan-
ce general. Como hay casos en los que la ley
no pronuncia la nulidad, y en los que es ra-
zonablemente imposible admitir que el ma-
trimonio produzca sus efectos, una forma de
salir del paso es decidir que el matrimonio es
inexistente, y por lo tanto no hay necesidad

B Georges LUTZESCO. Op. cit., p. 173.

de anularlo. Esta fue la razén practica de esta
teoria, de la que no se experimentd jamads
necesidad en el antiguo derecho francés™?

Pero hay mas, la teoria de la inexistencia
también ha encontrado justificacién en la ne-
cesidad de explicar casos de actos defectuosos
en donde no resulta necesario recurrir al juez
para la constatacion del defecto. Si al acto le
falta alguno de sus “elementos vitales” estable-
cidos en la ley, no tendra vida y, por eso mismo,
seré inexistente, lo cual, a su vez, se traduce en la
ausencia de efectos juridicos, por lo que “carece
en lo absoluto de interés someter el acto a la deci-
sién judicial” ;Para qué ir al juez, se pregunta par-
te de la doctrina defensora de la inexistencia,
“si el pretendido acto juridico no ha creado
ningtn derecho, no ha dado nacimiento a
ninguna obligacion”?*?

3.- Conceptos implicados: inexistencia, vali-
dez e ineficacia del acto juridico

En los dltimos afios, como adelanté li-
neas arriba, se encuentra ampliamente di-
fundida la diferenciacion entre la nulidad y
la inexistencia. Tal diferenciacién puede ser
explicada del siguiente modo:

Se reconocen tres planos para compren-
der la dindmica del negocio en la expe-
riencia juridica: la existencia, la validez y
la eficacia. Asi, antes de verificar si nos
hallamos ante un negocio vélido o invé-
lido, debemos determinar previamente
si el negocio existe realmente o no. Sélo
los negocios existentes pueden recibir
el calificativo de valido o invélido. Lue-
go de verificar si el negocio es valido o

22 Georges RIPERT y Jean BOULANGER. Tratado de
Derecho Civil. T. 1L Vol. II. Traduccién de Delia Garcia
Daireaux, Buenos Aires: La Ley, 1963, p. 290.

23 Georges LUTZESCO. Op. cit., p. 175.
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invalido, cabe analizar su eficacia. Se
nota, pues, que la inexistencia seria la
primera “patologia” que podria adver-
tirse al pretender evaluar un negocio
juridico®*.

En esencia, se habla de inexistencia-ju-
ridica- para designar a “algo” que, si bien
se presenta en la realidad de los hechos, en
la experiencia sensible, resulta inapreciable
o invisible para el sistema juridico primor-
dialmente porque no existe una norma que
lo prevea de algtin modo. Sin embargo, con
razon, se ha sostenido que la nocién cldsica
de inexistencia juridica es imprecisa o equi-
voca, resultando mds conveniente hablar
de “irrelevancia juridica”. En tal sentido, se
sefiala que, bien vistas las cosas, para orde-
namiento juridico no es tan importante que
algo efectivamente exista o no exista, sino
la posibilidad de ese algo para incidir sobre
intereses humanos. Si esos intereses son to-
mados en cuenta por el ordenamiento para
brindarles una determinada tutela o pro-
teccion, ese algo tendra relevancia juridica,
de lo contrario no. Un fenémeno que afecta

#¢ Este enfoque conceptual puede desprenderse de la
doctrina que puede considerarse hoy prevaleciente. Al
respecto, de modo meramente referencial cabe citar a:
Renato SCOGNAMIGLIO. Teoria General del Contra-
to. Traduccién de Fernando Hinestrosa. Bogotd: Uni-
versidad Externado de Colombia, 1996, pp. 227 y ss.;
Massimo BIANCA. Derecho Civil 3. El contrato. Tra-
duccién de Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés. Bo-
gotd: Universidad Externado de Colombia, 2007, pp.
631 y y ss; Werner FLUME. EI negocio juridico. Tra-
duccién de José Maria Miquel y Esther Gémez Calle.
Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp.
643y ss.; Andrea BELVEDERE. L “inesistenza negozia-
le tra dogmatica e semantica. En: AAVV. L invalidita
degli atti privati. Padova: CEDAM, 2001, pp. 19 y ss;
y Luis DIEZ-PICAZO. Fundamentos de Derecho Civil
Patrimonial. 6° Edicion. Vol. I. Madrid: Thomson-Ci-
vitas, 2007, pp. 454 y ss. Destaco, pues, a la doctrina
italiana, tan influyente en nuestro medio. No puedo
dejar de reiterar en este punto que practicamente
nadie discute ~mucho menos el que esto escribe- la
posibilidad de efectuar la diferenciacién en un nivel
tedrico.
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intereses que le son indiferentes al ordena-
miento, no tiene relevancia juridica®’.

Es evidente que al margen de que se
opte por la “existencia” o por la “relevan-
cia” del negocio, la validez del mismo es
materia de un andlisis posterior: es obvio
que un negocio irrelevante juridicamente,
no puede ser vélido ni invélido.

Ahora bien ;qué es, pues, un negocio
inexistente? En la doctrina®é se suele sefia-
lar que un negocio es inexistente cuando ni
siquiera su apariencia se puede constatar de
alguna manera. En otras palabras, un nego-
cio es inexistente cuando no se puede veri-
ficar la presencia de sus propios elementos
de identificaciéon derivados del nombre que
lo designa. El negocio nulo es objeto, por lo
menos, de alguna calificacion por parte del
Derecho (pues tiene relevancia o existencia
para el sistema juridico), pero el negocio
inexistente se traduce en una no calificacién.
La inexistencia, pues, sobrepasa los limites
de la nulidad, ya que el negocio nulo es iden-
tificable como negocio, mas el inexistente
no, toda vez que carece de los ingredientes
minimos que permiten hablar de un cierto
evento como de negocio. En todos aquellos
casos donde no sea factible considerar for-
mado el supuesto de hecho en el que se re-
suelve el negocio juridico, nos hallamos ante
la inexistencia negocial. En tal sentido, se
indica, como caracteres del acto inexistente:
i) “no puede ni podra jamas crear efectos ju-
ridicos”, ii) en principio, “no hay necesidad
de someterlo al juez para obtener la decla-
racion oficial de sus imperfecciones, pero la

#5 Natalino IRTI. Rilevanza giuridica. En: Jus. Rivista
di Scienze Giuridiche. Fascicolo I- Fascicolo II. Anno
XVIIIL Milano: Universita Cattolica del Sacro Cuore,
gennaio-giugno, 1967, p. 103.

2% Para las lineas que siguen a continuacién, me remito a
la doctrina consignada en la nota 12.
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intervencién de aquel serd inevitable, si de
alguna manera ha sido ejecutado en lo mas
minimo™?.

En ese orden de ideas, como se dijo ya,
el negocio nulo —al ser relevante y, por ende,
objeto de calificacién normativa por parte
del ordenamiento juridico- puede producir
cierta eficacia juridica. Sin embargo, el nego-
cio inexistente ningin efecto habra de pro-
ducir, sencillamente porque el Derecho no le
presta atencién (no hay calificacién) puesto
que se trata de un fenémeno juridicamente
irrelevante.

Luego de comprobar la existencia del ne-
gocio, cabe analizar su validez y eficacia: la vali-
dez presupone un andlisis sobre la estructura
del negocio, mientras que la eficacia un ana-
lisis sobre sus efectos.

La validez importa establecer que el ne-
gocio no tenga defectos o vicios en alguno
de sus componentes, puesto que si los tuvie-
ra el negocio devendria en invélido. Es muy
grafica la doctrina que indica que la validez
significa que los componentes del negocio
cumplen con las “directrices” que para ellos
establece el sistema juridico. El negocio vali-
do es, pues, un negocio juridicamente “regu-
lar” Es facil entender a la invalidez, entonces,
como “irregularidad juridica™®.

La invalidez tiene dos tipos: la nulidad y
la anulabilidad. La nulidad se presenta cuan-
do el defecto o vicio que aqueja al negocio
involucra intereses que el ordenamiento ju-
ridico considera relevantes para toda la co-
munidad, o sea intereses no “disponibles”
por los particulares que celebran el negocio.
En otras palabras, la “irregularidad” que pre-

7 Georges LUTZESCO. Op. cit., p. 177.
8 Massimo BIANCA. Op. cit., p. 631.
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senta el negocio nulo afecta intereses que el
ordenamiento considera de relevancia ge-
neral. La anulabilidad, en cambio, se tiene
cuando la “irregularidad” del negocio tinica-
mente afecta intereses particulares, que son,
por consiguiente, “disponibles” por la o las
partes®®.

Después de constatar si el negocio es va-
lido o invalido, toca verificar la eficacia del

mismo?¥°,

Si un negocio juridico es vélido, ello no
necesariamente quiere decir que habra de
producir sus efectos normales o tipicos de
manera plena. Si bien, por regla general, un
negocio valido produce eficacia plena, ello
no siempre es asi. Piénsese, por ejemplo, en
el caso de un contrato (negocio juridico por
excelencia) sometido a una condicién sus-
pensiva. Tal contrato no produce de manera
inmediata su normal eficacia, a pesar de no
padecer de ningtin vicio o “irregularidad” en
sus componentes. Se trata, pues, de un con-
trato véalido pero ineficaz.

De modo andlogo, si un negocio es in-
valido, esto no significa que el mismo inelu-
diblemente sera ineficaz, toda vez que puede
ocurrir que el negocio sea invalido y, al mis-
mo tiempo, eficaz ya que alcanza a producir
sus efectos normales o tipicos. Veamos:

Si al analizar la validez de un determi-
nado negocio juridico, concluimos que el
mismo adolece de una “irregularidad” que

2% Lina BIGLIAZZI GERI, Umberto BRECCIA, Ugo
NATOLI y Francesco BUSNELLI. Derecho Civil. T. L.
Vol. II. Traduccién de Fernando Hinestrosa. Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 1995, pp. 1032 y
1045, aparte de la doctrina ya citada

Para las lineas que siguen, junto a la doctrina ya cita-
da, fundamentalmente: Vincenzo ROPPO. El contrato.
Traduccién de Nélvar Carreteros, al cuidado de Euge-
nia Ariano. Lima: Gaceta Juridica, 2009, pp. 676 y 677.
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origina nulidad, pues-en el plano de la efi-
cacia se podra observar que - el negocio
no producira las consecuencias a las cuales
esta dirigido, es decir, serd absolutamente
ineficaz. En cambio, si concluimos que el
negocio presenta una “irregularidad” que
conlleva la anulabilidad, pues- en el plano
de la eficacia sera posible apreciar que- el
negocio producird inicialmente y sin ma-
yor inconveniente las consecuencias a las
cuales esta dirigido, aunque éstas puedan ser
“extinguidas” en un momento posterior (por
ello, en sede de anulabilidad se suele hablar
de “eficacia precaria”)*.

Como se podra advertir, un negocio
valido puede ser eficaz o ineficaz. De igual
forma, un negocio invélido puede ser efi-
caz o ineficaz. Siempre que se pueda verifi-
car una ‘anormalidad” en la eficacia de un
negocio juridico, tendremos lo que se de-
nomina ineficacia en sentido lato. Ineficaces
(en sentido lato) son, por lo tanto, los nego-
cios invalidos®** junto a los negocios validos
pero ineficaces. La denominacién ineficacia

#! Un importante sector de la doctrina, sin embargo, se
muestra renuente con la doctrina tradicional sobre la
eficacia del acto anulable. En efecto, un ilustre autor ha
seflalado que la presencia de efectos juridicos provisio-
nales en los negocios anulables no puede asumirse como
una verdad genuina, ya que entre Ja celebracién de un ne-
gocio anulable y la intervencion (o falta de intervencion)
de la declaracion judicial de anulacion, no se tiene tanto
una eficacia provisoria del negocio, sino una incertidum-
bre objetiva sobre su resultado. Asi, quien ha celebrado
un negocio anulable no puede considerarse realmente
obligado a cumplirlo, ya que, desde el instante de la
celebracién del negocio, dispone de la facultad de anu-
larlo jcémo decir, entonces, que el negocio es, en verdad,
eficaz (aunque sea provisionalmente)?: Rodolfo SACCO.
En: Rodolfo SACCO y Giorgio DE NOVA. Il contratto. T.
II. Torino: Unione Tipografica Editrice Torinese, 1993, p.
479. Esta doctrina, tengo que reconocerlo, me seduce en
no poco grado, aunque no es el lugar para analizarla
con detenimiento.

Evidentemente, no puede pretenderse excluir al nego-
cio juridico anulable, en base a su eficacia “precaria’,
del grupo de la eficacia en sentido lato, precisamente
porque bajo ningtin punto de vista puede entenderse
que la “eficacia precaria” no sea una “anormalidad”.
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en sentido estricto, estd reservada solamen-
te para los negocios validos pero ineficaces.
Asi, siempre que un negocio no presente
ninguna “irregularidad” que acarree nulidad
o anulabilidad, pero a pesar de esto resulta
tener alguna anormalidad en el plano de su
eficacia, podemos afirmar que nos hallamos
ante un negocio ineficaz en sentido estricto.
El paradigma de este tipo de negocio es el ya
referido contrato sometido a una condicién
suspensiva®®.

Ahora bien, en relacién al negocio nulo,
se dice que el mismo puede llegar a tener al-
guna eficacia y excepcionalmente podria ser
saneado mediante la conversion. Se suele ci-
tar como ejemplo de la eventual eficacia del
negocio nulo, el caso de un tercero adqui-
rente de derechos precisamente en base a un
negocio cuya nulidad se establece posterior-
mente: piénsese en el caso en que A vende
un inmueble a B, luego éste a su vez lo vende
a C, que es un tercero de buena fe. Si pasado
un tiempo, A solicita al Poder Judicial la nu-
lidad del contrato de compraventa que cele-
bré con B y gana el proceso, ello de ninguna

3 Vincenzo ROPPO. Op. cit., p. 678. Justamente sobre
esto tltimo, cabe indicar que un sector importante de
nuestra doctrina considera que los supuestos de inefi-
cacia en sentido estricto son todos aquellos en los cuales
donde un acto de autonomia privada que venia produ-
ciendo normalmente los efectos juridicos programados,
deja de producirlos posteriormente por la aparicion de
un hecho juridico externo al reglamento de intereses o
por el incumplimiento de un requisito legal (Rémulo
MORALES HERVIAS. Inexistencia e invalidez del con-
trato en el Cédigo Civil de 1984. En Revista Juridica del
Perii. T. 100. Lima: Normas Legales, junio de 2009, p.
86). Si bien esta idea es correcta, ndtese que no des-
cribe todos los supuestos de ineficacia en sentido es-
tricto, como el del contrato sometido a una condicién
suspensiva: en este caso, ciertamente no puede decirse
que el contrato produce normalmente sus efectos has-
ta la verificacidn de la condicion. Por el contrario, acd
el contrato no produce normalmente sus efectos hasta
la verificacion de la condicién. Y si la condicién no se
verifica, pues se tiene que el contrato nunca produjo
normalmente sus efectos. El autor citado se cuidaria de
subsanar ello paginas después (p. 95).
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manera afectard la adquisicién de C, quien
mantendra su derecho adquirido en base al
contrato que ha sido declarado nulo (articu-
lo 2014 del Cédigo Civil)**“. De otro lado, en
relacion a la posibilidad de saneamiento del
negocio nulo, se sostiene que la conversion
de éste implica también una excepcional efi-
cacia del mismo.

En efecto, el negocio nulo puede, a tra-
vés de su conversion, servir para la produc-
cién de efectos, pero como negocio de un
tipo distinto, cuandoquiera que retina los re-
quisitos de sustancia y forma de éste ultimo.
La razén de ser de la figura de la conversién
es el principio de conservacién del negocio
juridico: si dentro del negocio (nulo) cele-
brado por las partes se encuentra implicado
un negocio diferente, con eficacia mas restrin-
gida, puede aceptarse que el acto de autonomia
privada de las partes alcance al menos este ob-
jetivo mas reducido. Sobre la conversion exis-
ten asperos e interesantes debates que no es el
caso abordar en esta sede*. Asi las cosas, no
debe ser dificil apreciar la diferencia que existe
entre un negocio nulo y un negocio inexisten-
te. “El negocio inexistente se compara a un
fantasma y el nulo al nacido ya muerto™.

A diferencia de la nulidad, que es un
modo de ser del negocio juridico, la inexis-
tencia se desenvuelve en un plano del no ser.
He ahi, pues, el ser y el no ser del negocio
juridico.

24 Tulio FERIA ZEVALLOS. La eficacia del acto invdlido
y sus aplicaciones jurisprudenciales. En: Didlogo con la
jurisprudencia. N°© 147. Lima: Gaceta Juridica, diciem-
bre de 2010, pp.115 v ss.

#3 Con encomiable poder de sintesis: Domenico BARBE-
RO. Sistema de Derecho Privado. T. I. Traduccién de
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: EJEA, 1967,
pp- 458 y 459.

#6 Federico de CASTRO Y BRAVO. Op. cit., p. 464.
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4.- La relevancia de la distincién entre nuli-
dad e inexistencia.

Como ya indiqué, en el Perd, desde hace
ya buen tiempo se sostiene que la relevancia
de la distincién entre la nulidad y la inexis-
tencia del negocio juridico no sélo se da en la
teoria, sino también en el campo de la praxis,
razon por la cual es indispensable mantener
tal distincion al ser inevitable la insuficien-
cia de la nulidad para dar cuenta de ciertas
patologias que puede presentar un negocio.
Se llega a sostener, pues, que el Cédigo Civil
peruano recogeria la mentada distincion.

Esta idea ha sido defendida por Shos-
chana Zusman®" hace ya varios afios. En la
doctrina reciente destacan Eric Palacios®®,
Juan Espinoza®® y Rémulo Morales*°. Las
ideas que maneja este importante sector de
nuestra doctrina son sustancialmente pare-
cidas, salvo la de Palacios que, como veremos
mas adelante, reconoce la notable dificultad
que implica llevar la distincidn a la practica.

Veamos:

Zusman expone dos ideas que, sin lugar
a dudas, resultan ser el basamento de la argu-
mentacién que sostiene la distincion a nivel
de nuestro Cddigo Civil:

“Razones técnicas justifican mantener la
inexistencia como figura auténoma: inicamen-
te el negocio nulo puede ser salvado mediante su
conversion entre negocio vélido o mantenido
como putativo, como es el valor de la letra nula
como reconocimiento de deuda en el primer

247

Shoschana ZUSMAN TINMAN. Teor{a de la invalidez
y de la ineficacia. En Ius et Veritas. Afio IV.N° 7. Lima:
Pontificia Universidad Catélica del Pert, 1993, pp. 159
y ss.

Eric PALACIOS MARTINEZ. La conversion y la nuli-
dad del negocio juridico. Lima: Ara, 2002, pp. 239 v ss.
Juan ESPINOZA ESPINOZA. Op. cit., pp. 485 y ss.
Rémulo MORALES HERVIAS. Op. cit., pp. 85 y ss.
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caso y la validez del matrimonio nulo del con-
yuge de mala fe en el segundo caso. Se requie-
re, entonces, de una figura extrema que im-
pida toda posibilidad de convalidacion™*.

[...] pese a que el Cddigo Civil no ha
considerado expresamente la figura de
la inexistencia, esta puede ser invoca-
da en aquellos casos en que, no siendo
de aplicacién ninguna de las hipétesis
del articulo 219, el negocio juridico
no puede ser aceptado como tal. De
otra forma y aplicando la misma légica
formalista, se llegaria al absurdo de con-
siderar al negocio inexistente por su na-
turaleza, como en negocio valido, al no
estar incluido dentro ‘de las hipdtesis
del articulo 219%2

Adhiriéndose a estas ideas de Zusman y
sobre la base de consideraciones realizadas
por Manuel De La Puente®? y Hugo Forno®*,
Espinoza sostiene que los articulos 1359 y
1360 del Cédigo Civil hacen referencia a la
inexistencia, no a la invalidez. En efecto, el
1359 dice claramente que no hay contrato
cuando las partes no estén conformes sobre
todas sus estipulaciones. Se resalta, pues, que
esta norma no dice que el contrato sea in-

valido, nulo o ineficaz, sino que simplemen-

te dice que “no hay contrato”. Y esto seria asi
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Shoschana ZUSMAN TINMAN. Op. cit. p. 161 (el re-
saltado me pertenece).

Ibid. p. 162 (el resaltado me pertenece). Este mismo
enfoque es el manejado por otro sector importante de
nuestra doctrina que ha dedicado algunas lineas a nues-
tro tema: “(...) como quiera que el Cédigo Civil no con-
templa todos los casos de inexistencia como supuestos de
nulidad, la categoria debe mantenerse vigente. De este
modo, por ejemplo, un negocio que no tenga causa no
serd nulo, sino inexistente” (Freddy ESCOBAR ROZAS.
Causales de nulidad absoluta. En: AAVV. Cédigo Civil co-
mentado. T. I. Lima: Gaceta Juridica, 2003, p. 676).
Manuel DE LA PUENTE Y LAVALLE. El contrato en
general. Lima: Palestra, 2003, pp. 299 y ss.

Hugo FORNO FLOREZ. La oferta al publico: razo-
nes para una discrepancia. En: Derecho. N° 45. Lima:
PUCP, diciembre de 1991, p. 222.
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precisamente porque estas normas regulan la
etapa de “formacion” del contrato, o sea antes
de que el mismo adquiera existencia, razén por
la cual la regulacion de dicha etapa no podria
referirse a otra cosa que no sea la inexistencia.
Por ende, conforme al articulo 1360 citado, el
contrato no se forma en el momento en que
se estipula la reserva, ya que, eventualmente,
s6lo se formara en el futuro, cuando aquella se
haya satisfecho. Finalmente, el autor, concluye
citando a una autorizada doctrina italiana:

La importancia de la distincién entre
nulidad e inexistencia se encuentra
en lo siguiente: el contrato o el acto
inexistente no produce aquellos efec-
tos limitados que [...] el contrato o el
acto nulo producen””.

Morales, por su parte, toma y desarrolla
las ideas anteriores:

[...] el contrato tiene cinco elementos.
Las partes, el acuerdo, la causa, el ob-
jeto y la formalidad obligatoria son los
elementos del contrato. Si falta alguno
de estos elementos, el contrato sera
nulo o inexistente segtin la normativa
de cada Cédigo Civil. ‘

En Ttalia, la ausencia del acuerdo, de
la causa, del objeto o de la formalidad
obligatoria produce la nulidad del
contrato. En el Peru, solo la ausencia
de la manifestacion de la voluntad
(numeral 1 del articulo 219 del CC)
y de la formalidad obligatoria bajo
sancién de nulidad (numeral 6 del
articulo 219 del CC) ocasiona la nuli-
dad del acto. En cambio expresamen-

%5 Francesco GALGANO. El negocio juridico. Traduccion
de Francisco Blasco Gascd y Lorenzo Prats Albentosa.
Valencia: Tirant lo Blanch, 1992, p. 261 (el resaltado
me pertenece).



Jus INnkARI

te la ausencia del acuerdo produce la
inexistencia (articulo 1359 del CC).>*

Morales habla de “normas de inexisten-
cia’, que serfan normas que contemplan supues-
tos de inexistencia en nuestro Cédigo Civil. En
tal sentido, cita al articulo 1386 (que contempla la
inexistencia de la aceptacion) y luego refiere que:

La condicién resolutoria ilicita y la con-
dicion fisica o juridicamente imposible
se consideran no puestas (segundo pa-
rrafo del articulo 171 del CC). En reali-
dad no es que la condicién sea ilicita o
imposible sino que la clausula se tiene
por no puesta cuando el fin del contra-
to sujeto a una condicién resolutoria
es ilicito o cuando el objeto es imposible
juridicamente. Asimismo, si el hecho que
constituye el cargo es ilicito o imposible,
o llega a serlo, el acto juridico subsiste sin
cargo alguno (articulo 189 del CC). Tam-
poco el cargo es ilicito o imposible juridi-
camente sino el fin del contrato con car-
go es ilicito o el objeto del contrato con
cargo es imposible juridicamente®”.

Morales, basandose en doctrina portuguesa,
indica también tres ventajas que reportaria el uso
de la categoria de la inexistencia: i) permite
excluir la aplicacién de las normas que regu-
lan la nulidad para aquellos casos donde no sea
ni siquiera posible reconocer la nocién de ne-
gocio juridico, ii) permite afrontar las lagunas
legislativas en el tema de invalidez de actos juri-
dicos, y iii) cualquier persona puede invocar
en todo tiempo (sin plazo de prescripcién)
la inexistencia juridica, independientemente
de la declaracién judicial®®.

6 Rémulo MORALES HERVIAS. Op. cit,, p. 87 (el resal-
tado me pertenece).

»7 Ibid., pp. 87y 88.

8 Thid., p. 88.
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El mismo autor afiade que “tenemos tres
hip6tesis no reguladas taxativamente por el
CC: la ausencia de las partes, del objeto y de
la causa. Como quiera que la nulidad deba
ser indicada expresamente en la ley (nume-
ral 7 del articulo 219 del CC), consideramos
que la ausencia de las partes, del objeto y de
la causa deriva que el acto de autonomia pri-
vada debe ser considerado inexistente me-
diante una aplicacién analdgica del efecto
juridico del articulo 1359 del CC™*.

Cabe resaltar, finalmente, que Morales
no cree en la nulidad virtual, dice al respecto:

Las nulidades expresas y nulidades taci-
tas o virtuales. En ese sentido, el numeral
7 del articulo 219 del CC regularia la hi-
potesis de la nulidad expresa. Esta clasifi-
cacion es falsa. En realidad las nulidades
siempre son las expresamente previs-
tas en un texto legal. No existen las
nulidades técitas o virtuales. Lo tacito
o virtual se aplica a la declaracién de vo-
luntad y no alas causales de nulidad |[...].
Entonces, el numeral 7 del articulo 219
del CC es una norma juridica redundan-
te porque siempre serd necesario que toda
norma legal que incluya la consecuencia
juridica de la nulidad- se fundamente en
la ausencia de algin elemento o requi-

sito del acto de autonomia privada®.

Aproximacion critica a la distincion: los
supuestos de inexistencia y su- inevitable
asimilacion a los supuestos de nulidad
contemplados por el Cédigo Civil

El andlisis de los argumentos expuestos —cu-

yas ideas centrales he considerado pertinente

% Tbid,, p. 97.
%0 Tbid., p. 104.
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resaltar en el texto- debe empezar con una
advertencia de meridiana importancia:

“La ausencia de los elementos normal-
mente implica la inexistencia o la nuli-
dad. Ello dependera de la normativa de
cada Cdédigo Civil™*!.

Esta idea de Morales me parece muy im-
portante y es una premisa —creo yo- impres-
cindible y que nunca estd demds destacarla.
Aunque no esté de acuerdo con este autor en
varios puntos, debo reconocer que mi enfo-
que se basa precisamente en la cita que acabo
de realizar.

De este modo, pues, no resulta correcto
creer que la inexistencia tiene un rol “natu-
ral” dentro de cualquier sistema juridico. El
rol de la inexistencia, si bien puede ser defi-
nido de alguna manera general en el campo
de la teoria, en el campo de la praxis depen-
dera fundamentalmente de lo que diga el C6-
digo Civil. Es innegable, por consiguiente,
que puede haber normativas que rechacen
la figura de la inexistencia y otras que la
admitan sin mayor problema. Si el legis-
lador se lo propone puede confeccionar
un modelo que acoja la inexistencia, pero
también puede hacer todo lo contrario, de
manera que sea demasiado dificil recono-
cer la inexistencia en el sistema juridico. Y
es que, siempre que se respeten los limites
marcados por la norma fundamental que
es la Constitucion, debe tenerse siempre pre-
sente que el legislador cuenta con un arbitrio
al momento de disefiar las diferentes insti-
tuciones que forman parte del ordenamiento
juridico®?.

%1 Tbid,, p. 97.

2 Natalino IRTL Introduccién al estudio del Derecho Pri-
vado. Traduccién de Rémulo Morales y Leysser Ledn.
Lima: Grijley, 2004, p. 140.
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Ahora bien, sin mds preambulo, paso
a presentar mi examen sobre las diferentes
consideraciones que defienden la distincion
en el plano aplicativo, empezando por las de
Zusman:

i) sise tiene presente que no todo nego-
cio juridico se puede convertir, no ha-
bria necesidad de una figura extrema
que impida toda posibilidad de con-
validacién. Nétese, pues, que la figu-
ra extrema a la que alude Zusman ya
existe: el negocio nulo no susceptible
de conversion. La no posibilidad de
conversién del negocio nulo, por lo
demas, es la regla general. La con-
versiéon opera en supuestos excep-
cionales, tan es asi que la doctrina
ha reclamado “extrema prudencia”
al momento de aplicarla®.

el citado articulo 219 es mas amplio
de lo que parece en base a la nulidad
virtual. Ademas, aunque no lo diga
casi nadie, cabe una interpretacién a
contrario sensu del articulo 140 del
Coédigo Civil para establecer otros
supuestos de invalidez del negocio
juridico.

El argumento que se basa en el citado
articulo 1359 (y 1360) no creo que sea ca-
paz de superar estas dos objeciones: i) la fal-
ta de acuerdo o conformidad con todas las
estipulaciones se encuadra perfectamente en
el supuesto contemplado en el inciso 1 del
articulo 219 del Cédigo Civil (falta de mani-
festacion de voluntad), por lo que opino que
mal se haria en querer ver en aquella norma
un caso sustancialmente distinto a la nulidad
de conformidad con lo preceptuado en dicho
cuerpo legal, ii) el argumento bajo examen

%% Domenico BARBERO. Op. cit. p. 459; Federico DE
CASTRO Y BRAVO. Op. cit. pp. 490 y 491.
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es demasiado “ontoldgico’, es decir, implica
una nocién de inexistencia basada exclusi-
vamente en pardmetros espacio-tiempo, tal
como la entendfan Aubry y Rau.

Asi es, decir que el articulo 1359 del C6-
digo Civil regula una situacién diferente a la
contemplada en el inciso 1 del articulo 219,
necesariamente implicaria concluir que, a te-
nor de nuestro Codigo Civil, la falta de mani-
festacion de voluntad genera nulidad en todo
negocio juridico, salvo en el contrato, donde
genera inexistencia ;Cudl seria la razén para
semejante diferenciaciéon de “trato legal”? Si
el contrato es el negocio juridico por exce-
lencia, ;por qué tendria que estar necesaria-
mente sometido a una diferente regulacién
a la de los demids negocios? (j!) Ciertamente
no se ve razén de peso para esto. Notese la
contradiccion que acarrea este argumento en
defensa de la figura de la inexistencia.

Esta critica podria responderse diciendo
que, en realidad, todos los negocios juridicos
resultan ser inexistentes por falta de declara-
cién de voluntad, en base a una aplicacién
analdgica de las tantas veces mencionado
articulo 1359. En efecto, si precisamente el
contrato es el arquetipo entre los negocios
juridicos, no habria ningtn inconveniente
en efectuar tal analogia. Pero si se acepta esta
idea?*, ;qué rol pasa a cumplir, entonces, el
inciso 1 del articulo 219? Pienso que se le es-
taria vaciando por completo de significado,
lo cual no es compatible con la buena técnica
de interpretacion de las normas.

Por lo tanto, soy del parecer que en este
contexto tendriamos dos interpretaciones:
una que ocasiona contradicciones y priva de
sentido a las normas, que se basa en entender

%4 Como parece hacerlo Rémulo MORALES HERVIAS.
Op. cit., p. 97.
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que el 1359 regula inexistencia, y otra que
no genera ninguno de estos inconvenientes,
que se basa en entender que el articulo 1359
se refiere a un supuesto mas de nulidad. Tal
como manda la teoria de la interpretacion
juridica, es imperativo optar por la segunda

interpretacién®.

En relacién a la otra objecion. Decir que
el articulo 1359 regula formacion del contra-
to, de manera que inevitablemente hace re-
ferencia a la inexistencia porque “el contrato
no formado (o en proceso de formacién si
se quiere) no es contrato’, es una idea que se
presta a la dura critica de Doménico Barbe-
ro, a quien prefiero ceder la palabra:

“Serd entonces inexistente el negocio
no cumplido, lo cual es una perogrulla-
da, como lo es la inexistencia de la casa
no construida, de la persona no conce-
bida, de la letra de cambio no firmada.
Asi, para recoger entre los ejemplos
mas recientes puestos, es inexistente,
en este sentido, el contrato del cual sélo
se ha hecho la propuesta (o sea el con-
trato en formacién) y no se ha dado ni
puede darse la aceptacién, el matrimo-
nio con el consentimiento solamente
de uno de los novios™*%,

De otro lado, prosiguiendo en el examen
del argumento siguiente, es claro que una
distincién entre nulidad e inexistencia en el
plano conceptual no puede ser considerada
suficiente para mostrar de por si la utilidad
de la distincién en el plano de la praxis o que
la normativa acoja la distincién. Asi, recor-

%5 Giovanni TARELLO. L’interpretazione della legge.
Milén: Giufrre, 1980, p. 371.

%6 Domenico BARBERO. Op. cit., p. 634 (el resaltado y
el agregado entre paréntesis me pertenece). Comparte
la critica por completo Luis DIEZ PICAZO. Op. cit., p.
455,
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dado nuestra premisa principal, la inexisten-
cia no es una categoria que “naturalmente”
se encuentre adoptada por los ordenamien-
tos juridicos. Cabe, pues, insistir: que se pue-
da distinguir la nulidad de la inexistencia en
el plano tedrico, no necesariamente conlleva
a una diferenciacién en el plano normativo.

Por lo tanto, decir que la importancia de
la distinci6n radica en que el acto inexistente
no produce ningin efecto, mientras que el
nulo sf los produce, es hacer referencia a una
diferencia tedrica, que no necesariamente
tiene que tener asidero normativo o aplica-
cion practica. Una cosa no presupone la otra,
lo cual ha demostrado en demasia Rudolfvon
Thering®’. Ademads, para reforzar esta critica
mencionaré dos ideas adicionales: i) los su-
puestos de inexistencia también involucran
efectos juridicos, no siendo hechos juridica-
mente irrelevantes, ii) los propios defensores
de la distincién han admitido esto incluso a
propésito de cuerpos normativos que consa-
grarian la inexistencia de modo claro.

Asi es, recordando los ejemplos de Bar-
bero, es claro que en un contrato en vias
de formacion si existen efectos juridicos a
tener en cuenta, como los estados de suje-
cién y derechos potestativos derivados de las
formulaciones de ofertas (articulo 1382 del
Cddigo Civil) y contraofertas (articulo 1376
del Cédigo Civil)*® o, sobre todo, el deber de

%7 El maestro aleméan, como es sabido, dedica una obra
entera a fustigar el excesivo conceptualismo, demos-
trando que la “teoria por la teoria” muchas veces con-
duce a resultados que nada aportan en la realidad de
las cosas. Que “algo” pueda ser posible en la mente del
jurista, no implica necesariamente que ese “algo” tenga
una importancia de orden practico de acuerdo con las
normas vigentes. Por el contrario, thering, a lo largo
de tal obra, demuestra que lo opuesto pasa en muchas
ocasiones (la obra a la que aludo, como es evidente,
es: Rudolf von ITHERING. Bromas y veras en la ciencia
juridica: Ridendo dicere verum. Traduccién de Tomds
A. Banzhaf. Madrid: Civitas, 1987, pp. 219 y ss.)

8 La formulacién de una oferta y una contraoferta (que
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comportarse de buena fe durante las nego-
ciaciones (articulo 1362 del Codigo Civil)*®.
En el caso del matrimonio donde finalmen-
te el novio se echa para atrds en plena cere-
monia, puede apreciarse una obligacion de
indemnizar (articulo 240 del Cédigo Civil).
Decir, pues, que el negocio inexistente impli-
ca una “nada juridica’, o sea un hecho juridi-
camente irrelevante, no es exacto.

Asimismo, como dije, el propio Mora-
les, que considera que el Anteproyecto del
Cédigo Europeo de los Contratos consagra
la inexistencia de manera explicita, sefala
sobre éste que:

“Aunque parece un contrasentido que
la inexistencia produce efectos juridi-
cos, es necesario aclarar que no son los
del contrato inexistente sino de la ley”*”.

Se ve, pues, que el argumento que incide
en la diferente eficacia del negocio nulo fren-
te al inexistente no resulta decisivo. Es, in-
sisto, una diferencia exclusivamente doctri-
naria, que es harto dificil de reconocer en el
campo operativo gobernado por las normas.

no es mas que una oferta también) generan un esta-
do de sujecién en la esfera juridica del oferente, y un
derecho potestativo en la del destinatario de la oferta
(al respecto: Hugo FORNO FLOREZ. Los efectos de la
oferta contractual. En Ius et Veritas. N° 15. Lima: Pon-
tificia Universidad Catdlica del Peru, 1997, pp. 183 y
ss.)

Las solas negociaciones de un contrato, que no necesa-
riamente terminan con su celebracién, pueden Hegar
a involucrar problemas peliagudos para el operador
juridico, ya que se involucra toda la denominada “res-
ponsabilidad precontractual’, cuya consagracién en
el articulo 1362 nadie ha puesto seriamente en duda
(para una visién general de este asunto en nuestro me-
dio: Renzo SAAVEDRA VELAZCO. La responsabili-
dad precontractual en debate: panorama de la doctrina
juridica nacional. En Ius et Veritas. N° 31. Lima: Ponti-
ficia Universidad Catdlica del Peru, 2005, pp. 144 y ss.)
Romulo MORALES HERVIAS. Op. cit., p. 86 (el resal-
tado me pertenece).

269
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No obstante, alguien podria replicar di-
ciendo que no estoy captado la idea comple-
ta de Morales: si bien la inexistencia estaria
produciendo efectos, éstos-bien vistas las co-
sas- no corresponden al negocio inexistente
(que, justamente por no existir, ningtin efec-
to produce), sino a la ley. Esta réplica, como
se vera en seguida, le hace un flaquisimo fa-
vor a la idea que intenta defender y, por el
contrario, resulta haciéndole un gran favor
a la opinidn critica que vengo defendiendo.

En efecto, si se dice que el negocio inexis-
tente no produce efectos, ya que éstos derivan
de la ley. Pues exactamente lo mismo se puede
decir del negocio juridico nulo, cuyos efec-
tos no derivan del negocio, sino del imperio
delaley.

Donde se quiere ver la gran diferencia, en
realidad se aprecia la gran semejanza.

El negocio juridico nulo no produce nin-
gin efecto como negocio, sino que produce
efectos emanados directamente de la ley. El ne-
gocio juridico nulo, entonces, no es un negocio,
sino un acto juridico en sentido estricto, toda vez
que la eficacia que tiene no esta determina-
da por lo dispuestos o declarado por la o las
partes (como ocurre en el negocio juridico),
sino por el ordenamiento. Si el negocio juridi-
co nulo produce algunos efectos, éstos no se
dan por consideracién a lo declarado en su
realizacion (lo declarado, mas bien, es recha-
zado o “atacado” por el ordenamiento juridi-

co), sino en virtud a lo dispuesto en la ley*".

Para precisar este argumento, es necesa-
rio explicar la diferencia, ampliamente reco-
nocido en la doctrina nacional y extranjera,
entre efectos “negociales” y efectos “no ne-
gociales™

7 Domenico BARBERO. Op. cit., p. 424.
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Un distinguido autor aleman ensefla que
los negocios juridicos producen efectos
“configurados por la autonomia privada”
y “efectos legales” Los primeros encuentran
base en la voluntad declarada por las cele-
brantes del negocio, en tanto que en los se-
gundos tal voluntad no es decisiva. Veamos:

Los efectos juridicos producidos en vir-
tud de la autonomia privada son siempre,
ciertamente, efectos juridicos legales, en la
medida en que el acto de autonomia pri-
vada sdlo tiene eficacia juridica en virtud
del Ordenamiento juridico. El Ordena-
miento juridico se limita, sin embargo, a
atribuir eficacia juridica a la configura-
cién auténomo-privada en la medida
en que la reconoce. Por eso, con razén
se puede hablar de efectos juridicos en
virtud de la autonomia privada. Por
otro lado, son consecuencias juridicas
legales aquellas que se producen sdlo
en virtud de la Ley, en cuanto que la
Ley determina la consecuencia valoran-
do juridicamente relaciones y aconteci-
mientos, en especial actos humanos.

La consecuencia juridica del contrato de
compraventa se produce porque las partes
han acordado que el vendedor debe entre-
gar al comprador la mercancia y el compra-
dor debe pagar el precio al vendedor. El Orde-
namiento juridico solamente pone en vigor el
acuerdo de las partes contratantes. En el caso
del acto ilicito, por el contrario, la consecuen-
cia juridica de la indemnizacién de los dafios
se produce porque el Ordenamiento juridico
valora la lesién antijuridica y dolosa o culpo-
sa de la vida, etc. de modo que el agente debe
estar obligado a indemnizar los daflos™

22 Werner FLUME. Op. cit., pp. 25y 26.
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En este mismo sentido, un prominente
estudioso italiano del derecho contractual
anota que es se tiene que reconocer la dis-
tincion entre competencia de las partes y
competencia del ordenamiento de cara a la
eficacia del contrato (que, como sabemos, es
el acto o negocio juridico por excelencia). La
competencia de las partes se agota en crear
las reglas con las cuales buscan regular sus
intereses, con miras a que el ordenamiento
las reconozca y las haga suyas. Por su parte,
la competencia del ordenamiento se mani-
fieste precisamente al establecer si y dentro
de qué limites las reglas creadas por las par-
tes deben tener fuerza de ley?”.

En nuestro medio, sobre el particular, se
ha dicho que:

[...] si bien es cierto que todos los efec-
tos juridicos emanan directamente de
la norma, también lo es que cuando
la misma contempla la figura del ne-
gocio juridico, los efectos que estable-
ce se nutren de la reglamentacion de
intereses fijada y acordada, respecti-
vamente, por la parte o las partes que
celebran dicho negocio. A estos efec-
tos de les denomina negociales. Junto
a los efectos negociales normalmente
surgen otros, denominados no negocia-
les, que no se alimentan de la referida
reglamentaciéon™*. De modo analogo
se afirma que “los principales efectos
juridicos provenientes de la manifes-
tacion de voluntad son los previstos y
queridos por el sujeto (agente o parte
que realiza o celebra el acto), recono-
cidos y garantizados por el Derecho;
otros efectos secundarios, en cambio,
aunque no sean queridos y previstos

273 Franco CARRESL. Il contratto. Milano: Giuffré, 1987,
p- 562.
7 Freddy ESCOBAR ROZAS. Op. cit., p. 677.
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estan intimamente conectados al acto
y se derivan directamente del ordena-
miento juridico®”>.

En tal contexto, es facil concluir que no
puede siquiera concebirse al negocio sin la pre-
sencia de los efectos “negociales” La capacidad
de producir tales efectos es, por decir de algtin
modo, el “corazén” del acto o negocio juri-
dico. Siguiendo lo dicho por Werner Flume,
si no hay efectos configurados por la auto-
nomia privada, pues simple y llanamente no
puede hablarse de acto de autonomia priva-
da, no puede hablarse de negocio juridico.

Asi las cosas, en el negocio nulo no hay
negocio porque no hay efectos negociales,
razén por la cual la diferencia entre inexisten-
cia y nulidad se hace todavia mds dificil de
apreciar en el ambito de la praxis. En ambos
casos no hay efectos negociales. Todo, por
ende, se reduciria a s6lo dos alternativas: o
hay negocio (validez) o no lo hay (inexis-
tencia), lo que depender4 de la posibilidad
de apreciar efectos negociales genuinos. La
autonomia de la inexistencia frente a la nuli-
dad, en consecuencia, se termina “evaporan-
do” ya que, juridicamente hablando, ambas
formarian parte de un mismo grupo: inexis-
tencia del negocio™®.

Pero otra vez seria posible intentar de-
fender la autonomia de la inexistencia frente
a la nulidad, diciendo que la critica que se
acaba de efectuar es de orden estrictamente
formal, ya que el negocio nulo sigue siendo
negocio, dado que posee la estructura del
mismo, cosa que no ocurre en la inexisten-
cia, donde no es factible apreciar ni siquiera
su apariencia. Sin embargo, este argumento

75 Anibal TORRES VASQUEZ. Acto juridico. Cit. p. 85.

76 En sentido andlogo: Natalino IRTI. Due saggi sul do-
vere giuridico (obbligo-onere). Napoli: Jovene, 1973, p.
102.



Tus INxkaRI

no consigue ya que de inmediato se le puede
aplicar la acida critica de Barbero, porque asi
se estaria volviendo a defender una nocién
de inexistencia en base a parametros de es-
pacio-tiempo.

En relacion a las normas de inexistencia
cabe sefialar, en primer lugar, que no estoy
de acuerdo en entender que el articulo 1386
regule un supuesto de inexistencia. Y es que
el asunto es mas complejo de lo que puede
parecer a primera vista:

Efectivamente, el articulo 1386 regula la
revocacion de la aceptacidn, no su inexisten-
cia.

La revocacion es un negocio extintivo por
medio del cual un sujeto contradice su prece-
dente declaracién negocial; mediante la revo-
cacién se evita que ella produzca (o concurra
a producir) efectos juridicos. La revocacion se
da por un impulso de arrepentimiento que
lleva al autor del acto a rechazar aquello que
quiso®’. Asi, pues, la “retractacion” de la que
habla el articulo 1386 es una genuina revo-
cacién. Se habla de la revocacién de la acep-
tacion.

Sibien la aceptacién no surte efectos hasta
que llegue a conocimiento del oferente, en ese
lapso la aceptacion ya existe y, por ende, resul-
ta ser un hecho juridicamente relevante. No

%7 Gjovanni GENTILE. Revoca degli atti. En Enciclopedia
Giuridica. Vol. XXVII. Roma: Istituto della Enciclope-
dia Italiana, 1991, p. 1 y ss.; Luigi FERRI. Revoca (Di-
ritto Privato). En Enciclopedia del Diritto. T. XL. Mila-
no: Giuffre, 1989, p. 197. Para una autorizada doctrina
clasica sobre la materia, la revocacion es la manifesta-
ci6n de una facultad para retractarse de un acto juri-
dico, realizada o provocada por su propio autor, o por
quien se encuentre autorizado a sustituirlo o a ocupar
su lugar, con el efecto de impedir el surgimiento de
una nueva situacion juridica, o la continuacién de la
ya existente: Salvatore ROMANO. La revoca degli atti
giuridici privati. Padova: CEDAM, 1935, p. 52.

131

puede seriamente sostenerse que el oferente
es destinatario de una “nada juridica” una
vez declarada la aceptacion. Por tanto, mien-
tras el aceptante no revoque debidamente
la aceptacién, se encontrard “sujeto” a for-
mar parte de un contrato si de algin modo
se cumple el requisito legal de eficacia de la
aceptacion: el conocimiento y/o recepcion
por parte del oferente. Como dije, la sola de-
claracion de la aceptacién es juridicamente
relevante y su efecto es la “sujecién” que se
acaba de mencionar. Cuando el aceptante re-
voca elimina tal “sujecion’, evitando asi que
la aceptacién concurra a'la formacién del
contrato.

En consecuencia, cuando el articulo 1386
dice que la aceptacion se considera inexistente,
quiere decir que la misma se considera priva-
da de efectos en virtud, pues, de la revocacién.
La revocacion es un supuesto de ineficacia, no
de invalidez ni de inexistencia. Hay que con-
cluir, entonces, que el articulo 1386 emplea
el vocablo inexistencia en un sentido no téc-
nico: la aceptacién inexistente equivale a una
aceptacion sin efectos, cosa perfectamente
posible dentro de un lenguaje no técnico,
coloquial o natural. La validez de esta inter-
pretacion, claro estd, no puede ser discutida
porque no niega o viola los limites del texto
de la norma objeto de interpretacién, mar-
cado por el significado “usual” de las pala-
bras?s.

Ahora bien, los supuestos regulados en
las otras normas de inexistencia referidas bien
pueden reconducirse a la nulidad parcial a la
que se refiere el articulo 224 del Cédigo Civil
;hay una razén poderosa para negar que la

78 Al respecto Luis DIEZ PICAZO. Experiencias juridicas
y teoria del Derecho. Barcelona: Ariel, 1982, pp. 195-
199; Chaim PERELMAN. Légica juridica y nueva reté-
rica. Traduccién de Luis Diez-Picazo. Madrid: Civitas,
1979, p. 193; Giovanni TARELLO. Op. cit., pp. 67 y ss.
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condicién resolutoria ilicita y la fisicamen-
te o juridicamente imposible resulta ser una
disposicién nula que no perjudica a las otras
que forman parte del negocio juridico? ;Hay
una razon poderosa para negar que un cargo
ilicito o imposible sea también una disposi-
cién nula que no perjudica a las demas que
integran el negocio? Opino que no la hay.

Todas las disposiciones viciadas o “irre-
gulares” que sean separables de las demads
que forman un negocio juridico, se conside-
ran nulas sin afectar al negocio mismo, salvo
en el caso de la condicién resolutoria ilicita,
la condicién fisica o juridicamente imposi-
ble, el cargo ilicito y el cargo imposible, don-
de no habria nulidad, sino inexistencia ;por
qué este diferente “trato legal” para estas dis-
posiciones? ;Cual seria la razén de peso para
esta distinta regulaciéon??”

Ademas cabe preguntarse lo siguiente: ;si
en un contrato efectivamente se llega a consig-
nar, en sendas disposiciones, una condicién re-
solutoria ilicita o un cargo imposible, podemos
decir realmente que tales disposiciones no exis-
ten? ;no se supone, para este caso, que la apli-
cacion de la figura de la inexistencia presupone
un supuesto donde no sea siquiera reconocible
la apariencia de una disposicién? Pienso que
negar la existencia de dichas disposiciones es

harto dificil.

Por lo tanto, cuando el articulo 171 dice
que las condiciones alli indicadas se conside-
ran no puestas, pues sin el menor problema
puede decirse que el articulo significa que
dichas condiciones se consideran no decla-

7 Tas “modalidades” del negocio juridico (condicién,
plazo y cargo) son, en esencia, disposiciones como
cualquier otra. Las modalidades, en rigor, son clau-
sulas en los contratos, no tienen ninguna estructura
extrafia o peculiar (Massimo BIANCA. Op. cit,, p. 559,
quien sefiala, sin mds, que la condicién es una disposi-
cion o clausula).
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radas, o sea nulas de acuerdo al inciso 1 del
articulo 219. De igual forma, cuando el ar-
ticulo 189 indica que el negocio subsiste sin
cargo alguno, debe entenderse que el negocio
subsiste como si el cargo no hubiese sido de-
clarado. o

Como se podrd advertir, optar por la nu-
lidad conlleva una interpretacion mas libre
de inconvenientes que optar por la inexis-
tencia. Son aplicables, pues, las mismas ob-
jeciones que se plantearon al argumento que
sugeria una aplicacién analégica del menta-
do articulo 1359.

En relacién a las tres ventajas, en orden:
i) ya hemos analizado el argumento que basa
la diferenciacion en la posibilidad de apre-
ciar casos donde ni siquiera es posible distin-
guir la apariencia de negocio. Se trata de una
nocién regida por los pardmetros de tiempo
y espacio, ya criticada con detenimiento; ii)
el argumento referido a las lagunas en mate-
ria de invalidez también ya se ha examinado,
lo veremos con mas detalle dentro de poco,
y iii) lo mismo ocurre en la nulidad, la cual
opera de pleno derecho y puede ser invoca-
da por cualquier persona con interés. La sen-
tencia que declara la nulidad no constituye
nada, es meramente declarativa. Pero estoy
seguro que contra lo que acabo de decir, al-
guien replicard con dos ideas: a) la nulidad
puede ser alegada ante un Juez sélo por al-
guien que tenga interés, mientras que en la
inexistencia por cualquiera, y b) la nulidad
estd sometida a un plazo de prescripcion,
cosa que no ocurriria con la inexistencia, que
a ningun plazo estaria sometida, por lo que
puede ser esgrimida o alegada en un proceso
en cualquier momento.

Pues bien, nadie puede pedirle algo a un
Juez si no tiene interés relevante que requie-
re tutela, eso lo ordena claramente el Cédi-



Jus INkARI

go Procesal Civil (articulos III, IV e inciso
2 del articulo 427), asi que esa diferencia se
diluye. En relacién al plazo de prescripcidn,
pues ello es un asunto de regulacién y una
diferencia de orden conceptual, no indica
supuestos concretos en los cuales pueda ha-
blarse de inexistencia y no de nulidad. Ade-
mads, si bien ha sido un error que el legislador
peruano consagre un plazo de prescripcion
para alegar la nulidad de un negocio juridico
ante las autoridades judiciales, tal inconve-
niente normativo ha sido superado ya que
se admite sin mayor problema que la parte
contra la que se pretenda hacer valer el acto
nulo, tendr4 la posibilidad de defenderse de-
duciendo la nulidad, ya no como “accién”
sino como excepcién. Asi pues, al final del
dia, la nulidad puede ser esgrimida en un
proceso aunque haya transcurrido el plazo
de prescripcién®. No habria, pues, mayor
diferencia. |

La ausencia de partes, del objeto y de cau-
sa (que debe ser entendida como regulada
en el inciso 3 del articulo 140 del Cédigo
Civil), son supuestos que pueden ser enten-
didos como de invalidez (nulidad) en virtud
de una interpretacion a contrario sensu del
ya referido articulo 140. No creo que pue-
dan ser considerados como supuestos de
inexistencia y no de nulidad, en base a que
no existe regulacion para tales casos, por-
que si la hay ;Qué fundamento contundente
existe para no derivar consecuencia de una
interpretacion a contrario sensu del articulo
140? Pienso que no existe impedimento para
efectuar esta interpretacidn a contrario sensu.

Ahora bien, Morales niega la nulidad vir-
tual, aduciendo que las nulidades siempre son

20 Lizardo TABOADA CORDOVA. Acto juridico, nego-
cio juridico y contrato. Lima: Grijley, 2002, pp. 323 y
324. En el mismo sentido: Freddy ESCOBAR ROZAS.
Ult. cit.
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las expresamente previstas en un texto legal.
Las razones de fondo para que Morales des-
conozca la nulidad virtual no las conozco, es
muy breve en torno al asunto en el ensayo
que cito. No pienso especular al respecto, so-
lamente expondré, brevemente, dos razones
por las que yo si creo en la nulidad virtual,
a parte del hecho de que este tipo de nuli-
dad ha sido reconocida por casi toda nuestra
doctrina sin mayores reparos:

i) A lo largo de mucho tiempo, se ha
tratado de responder la siguiente
cuestion: ;es necesario que el De-
recho Positivo establezca expresa-
mente la nulidad en atencién a una
especifica irregularidad o, por el
contrario, la nulidad también puede
darse por la presencia de una irregu-
laridad que se deduce del sistema ju-
ridico, al no haber sido considerada
como tal de manera especial y expre-
sa por éste? En la doctrina se ha res-
pondido de las dos formas posibles.
Como se dijo ya, hace mucho tiem-
po en Francia se sostenia la vigencia
del principio pas de nullité sans tex-
te para postular que la nulidad sélo
podia ser expresa. Hoy en dia, por
el contrario, se admite ampliamen-
te la posibilidad de que la nulidad se
genere no sélo cuando la establece
expresamente la ley, sino también
cuando el negocio contradiga el
significado y la finalidad de las nor-
mas que puedan verse involucradas
0, incluso, los Principios Generales
del Derecho; esta es la denominada
nulidad virtual o tdcita. Al margen
de la discusion que legitimamente se
pueda plantear a nivel doctrinario,
el Cédigo Civil peruano ha tomado
expresamente partido por la admi-
sién de la nulidad virtual, tal como
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se aprecia en el articulo V del Titulo
Preliminar del Coédigo Civil. Negar
la nulidad virtual en nuestro Dere-
cho Positivo significaria privar de
todo sentido relevante a una norma
que se supone tiene una vocacion de
aplicacion a todo nuestro sistema ju-
ridico®!, lo cual es algo claramente
inapropiado a la luz de las reglas de
la interpretacién juridica.

El principio pas de nullité sans texte
se justifica bajo una ideologia inten-
samente liberal, como la que impe-
raba en la época de la dacion del Cé-
digo de Napole6n?®?, Tal ideologia
ponia en el pedestal a la voluntad de
los sujetos, la cual es considerada un
instrumento todopoderoso al punto
que en ella se hace reposar la justi-
ficacién y razdén de ser de los con-
tratos. La propia idea de la libertad

de actuacién de los particulares en-

cuentra su basamento en la voluntad
individual (la llamada autonomia de
la voluntad). No era posible, enton-
ces, que los actos juridicos -genera-
dos por la omnipotente voluntad del

¥ Marcial RUBIO CORREA. Titulo Preliminar. 10° ed.
Lima: Pontificia Universidad Catélica del Perd, 2012,
p- 11: “El Titulo Preliminar del Cédigo Civil no solo
tiene que ver con el derecho civil propiamente dicho
y ni siquiera con solo el derecho privado. Por el con-
trario, es un conjunto de normas que histéricamente
ha sido preparado para regir todo el sistema juridico”
Juan ESPINOZA ESPINOZA. Los principios conteni-
dos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil peruano de
1984. 3* ed. Lima: Grijley, 2011, p. 35: “El Titulo Pre-
liminar del Cédigo Civil contiene una serie de princi-
pios que todo operador juridico necesita conocer para
poder interpretar los modelos juridicos circulantes no
solo en el Codigo Civil sino en la generalidad de todo
ordenamiento juridico”

La necesidad de intentar captar el trasfondo ideolégi-
co del principio pas de nullité sans texte, a efectos de
establecer su vigencia hoy en dia, ha sido resaltada con
toda pertinencia por Jorge Baraona Gonzilez, ponente
chileno en el ya referido evento internacional.
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individuo- pudiesen ser limitados de
cualquier manera. Si se queria limi-
tar algo tan “sagrado’, tal limitacion
debia constar de manera expresa en
una ley. La tnica manera de salva-
guardar los actos juridicos, manifes-
taciones por excelencia de la sacra
voluntad, era que los limites que no
pudiesen transgredir tales actos se en-
cuentren consignados expresa y con-
cretamente en las leyes como causales
de nulidad®®. Habiendo cambiando
la realidad social hoy en dia, donde el
rol de la voluntad del sujeto esta muy
lejos de ser objeto de pleitesia exacer-
bada, el justificativo del principio pas
de nullité sans texte ha desaparecido,
por lo que se hace necesario concebir
a la nulidad y a su establecimiento de
una manera sustancialmente diferente,
abriéndose asi la puerta para la consa-
gracion de la nulidad virtual.

Para terminar este apartado, me parece
oportuno recordar a la doctrina francesa que
sefiala que “la nulidad no siempre se apoya
en un texto legal. El principio que tanto se
ha defendido en materia de procedimien-
to de que no hay nulidad sin texto, ha sido
totalmente desechado y la doctrina como la
jurisprudencia han admitido que al lado de las
nulidades textuales, hay también las nulidades
virtuales, que apoyan su fuerza en un texto ge-
neral, o en el espiritu de la ley. Tal cosa sucede
sobre todo en los actos juridicos contrarios

% El voluntarismo, como no podia ser de otra manera,
tuvo una influencia enorme en la configuracién de ins-
titutos tan importantes como el contrato y el ejercicio
de los derechos (al respecto: Giuseppe OSTI. Contrat-
to. En: Novisimo Digesto Italiano. IV. Torino: UTET,
1959, p. 477 y ss; Pietro RESCIGNO. Labuso del diritto.
En: Rivista di Diritto Civile. 1. Padova: CEDAM, 1965,
p. 222 y ss.), por lo que resulta evidente que tuvo tam-
bién un decisivo papel en la manera de concebir los
limites a los pactos o convenciones, el cual he tratado
de describir.
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al orden publico y de una manera mucho
mas acentuada, en los contrarios a las buenas
costumbres”?84,

6. Una peculiar defensa de la distincién

A diferencia de los otros autores que de-
fienden la distincién, Palacios, que también
admite la nulidad virtual, reconoce que:

En nuestra opinion, la construccién de
la inexistencia, en un sentido estricta-
mente técnico no puede basarse sobre
la necesidad de cubrir lagunas dejadas
por un sistema legislativo de nulidades
textuales. Aceptar dogmaticamente a la
inexistencia, en este sentido, es quitarle
autonomia tedrica y sustantiva, ya que
esta podria llamarse en tltima instan-
cia nulidad virtual y no ya inexisten-
cia, identificindose en el plano practi-
co-efectual ambas figuras [...]. Resulta
entonces necesario [...] encontrar otro
criterio que nos permita distinguirlo

[...]%%.

;Cudl seria ese nuevo criterio? Pues el
que dio en su momento Francesco Santo-
ro-Passarelli: se tiene un negocio inexisten-
te cuando falta en é] algin componente que
hace imposible su identificacién en un tipo
negocial?®é. Esto implicaria, dice Palacios, re-
conducir al negocio inexistente a la esfera de
la irrelevancia, con la consecuencia de man-
tenerlo fuera del sistema de ineficacias, “en
tanto se considere que en el negocio inexis-

4 Georges LUTZESCO. Op. cit., p. 240.

%5 Eric PALACIOS MARTINEZ. Op. cit., p. 248.

26 Francesco SANTORO-PASSARELLI. Doctrinas gene-
rales del Derecho Civil. Traduccién de Agustin Luna
Serrano. Madrid: Revista de Derecho Privado, 1964,
p. 296. Cabe advertir que los planteamientos de este
autor han sido considerados, al fin y al cabo, como im-
precisos (Massimo BIANCA. Op. cit. p. 635, nota 16)
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tente no puede darse una calificacién desti-
nada a la privacion de efectos en el mismo,
sino solo una, con resultados negativos, des-
tinada a concluir si efectivamente estamos
ante un hecho que pueda ser tomado como
negocio™,

Comparto las ideas de Palacios, pero pien-
so que lo dicho no es suficiente para sustentar
una autonomia de la inexistencia frente a la nu-
lidad en el plano de la praxis. En efecto, como
se habra podido percatar el lector, si se intenta
sustentar dicha autonomia con base en tales
ideas, de inmediato se puede oponer la con-
tundente critica de Barbero. Manejar un en-
foque “ontoldgico” de la inexistencia es algo
relevante en el plano tedrico o didéctico, mas
no es suficiente para sostener su plena fun-
cionalidad auténoma en la practica.

Palacios, finalmente, agrega que nos “en-
contraremos ante la inexistencia, en definitiva,
en los casos en los que falte la causa del nego-
cio, en los que hay declaracion jocandi causa o
en una exposicion didactica; en los que la for-
malidad requerida, al faltar, impide identificar
al negocio (matrimonio no celebrado ante au-
toridad correspondiente); en los casos en los
que la declaracion se torna completamente
irrelevante para el ordenamiento (casos de
ausencia de declaracién o de contravencién
a la forma requerida para considerarla pro-
ductora de efectos)”?®. Discrepo.

Asi es, en caso de falta de causa o decla-
racion hecha en broma, tenemos supuestos
de invalidez, nulidad, por interpretacion a
contrario sensu del articulo 140 y aplicacién
del inciso 1 del articulo 219 del Cédigo Ci-
vil. Lo primero ya lo sustenté. En relacion
a lo segundo, es claro que cuando nuestro

287 Eric PALACIOS MARTINEZ. Op. cit., p. 251 (el sub-
rayado me pertenece).

28 Loc. cit.
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Cédigo Civil habla de manifestacién de vo-
luntad, ciertamente se refiere a una manifes-
tacién seria, no hecha en broma. De modo
que si se realiza una manifestacion de voluntad
de modo no serio, pues estamos ante un caso
donde falta la manifestacién de voluntad, por lo
que no se puede excluir la aplicacion del inciso
1 del articulo 219. Lo mismo vale para los ca-
sos donde falta la formalidad requerida, ya que
no veo inconveniente en que estos casos se
subsuman dentro de lo dispuesto en el inciso
6 del mismo articulo. En todo caso, también
se puede postular la referida interpretacion a
contrario sensu.

Hamlet, luego de su examen a su tio, con-
firmé sus sospechas de manera indubitable.

136

No puedo pretender decir lo mismo, simple-
mente he querido contribuir en algo al deba-
te que el tema estudiado plantea exponiendo
una opinio6n critica a nivel de doctrina perua-
na, defendiendo la idea que maneja nuestra
Corte Suprema al respecto. La categoria de
la inexistencia ha sido defendida por brillan-
tes autores europeos como Franco Carresi®
y Renato Scognamiglio®’, pero un andlisis
(critico, porque por mas autorizados que
sean estos autores, debo decir que sus ar-
gumentos no convencen al suscrito) de la
situacién de la doctrina extranjera excede
claramente los objetivos de este capitulo.
No obstante, espero que mis argumentos
lo hayan convencido, amable lector. Me
basta, sin embargo, con poder haber efec-
tuado dicha contribucién.

% Franco CARRESL. Op. cit., pp. 615y ss.

#0 Renato SCOGNAMIGLIO. Contribucion a la teo-
ria del negocio juridico. Traduccién de Leysser Ledn.
Lima: Grijley, 2004, pp. 425y ss.



