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DEFINICiÓN DE ACTO JURíDICO Y ELEMENTOS DE VALIDEZ

El acto jurídico es la manifestación de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones jurídicas. Para su validez

se requiere:

1.- Agente capaz

2.- Objeto física y jurídicamente posible

3.- Fin lícito

4.- Observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad.

CONCORDANCIAS:

C.C.
           arts. V, 42 Y 55.,219 ¡nc. 1),225, 1358


C.P.C.
         arto 129


C. de C.
        arto 2


LEY 26887
arts. 1,5,11,33

Comentario

Fernando Vidal Ramirez

El Libro II del Código Civil ha sido dedicado exclusivamente al desarrollo legislati​vo de la Teoría del Acto Jurídico. De este modo, le ha dado el realce que ese trata​
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miento requiere, por cuanto la Teoría del Acto Jurídico plantea el rol de la voluntad humana en la generación de las relaciones jurídicas, en la autorregulación de los intereses por los propios sujetos que las entablan yen una finalidad práctica, puesto que del acto jurídico, como concepto de gran latitud que abarca a la generalidad de conceptos que pueden ser calificados de actos jurídicos, se derivan reglas de aplica​ción uniforme, coadyuvando así a facilitar el aprendizaje y la aplicación del Derecho.

La Teoría del Acto Jurídico, aun cuando plasmada legislativamente en el Código Civil, se irradia a todo el Derecho Objetivo, trascendiendo al Derecho Civil y al Dere​cho Privado y llegando al Derecho Público. Puede, por eso, sin que sea una afirma​ción hiperbólica, que no hay texto normativo de relaciones jurídicas, aun cuando sean de Derecho Público, que no esté insuflado de la Teoría del Acto Jurídico.

Las disposiciones generales que vamos a comentar abarcan los aspectos con​ceptuales del acto jurídico en su generalidad y en su abstracción. Como se trata del inicio del desarrollo legislativo de su teoría, las normas comprendidas en este epígra​fe tienen una base abstracta y conceptual que no se trasluce de su contenido textual. Son también expresión de las opciones que el codificador se ve en la necesidad de adoptar frente a la gama de posibilidades conceptuales que la doctrina ofrece pero que el codificador tiene que plasmar normativamente.

La nOrma contenida en el artículo 140 tiene una especial relevancia porque viene a ser la norma medular en el desarrollo legislativo de la Teoría del Acto Jurídico, puesto que incorpora una noción de acto jurídico a nuestro Código Civil y enumera los requisitos para su validez. Su comentario hace necesario, entonces, que se con​sidere, en primer lugar, la noción incorporada normativamente y, luego, a los requisi​tos puntualizados para su validez.

La noción incorporada al Código Civil tiene un trasfondo que es imprescindible esclarecer, pues el concepto de acto jurídico deriva del de hecho jurídico, que viene a ser el género respecto del acto jurídico, que viene a ser una especie.

La construcción teórica del acto jurídico realizada por el maestro León Barandia​rán y para los efectos de su determinación conceptual, partió del hecho jurídico, con​siderando como tal a todo hecho susceptible de producir efectos jurídicos. Este he​cho puede ser natural o humano, según se produzca independientemente de la vo​luntad humana o sea ésta la que los produce. Pero el hecho jurídico para llegar a ser acto jurídico requiere de voluntariedad, es decir, ser producido por la voluntad huma​na, sin ninguna calificación, pues esta voluntad puede provenir de un incapaz o de un capaz, de un imputable como de un inimputable. Como el hecho jurídico voluntario va a producir determinados efectos jurídicos, para llegar a ser acto jurídico debe ser un hecho lícito, por lo que la determinación del acto jurídico descarta a todo hecho ilícito. Pero la licitud del hecho jurídico no es suficiente pues, para ser acto jurídico, requiere que la voluntad se ponga de manifiesto ya que la voluntad no manifestada no puede dar lugar a la formación de un acto jurídico. La manifestación de voluntad debe res​ponder a la intención del sujeto en cuanto a lograr los efectos que quiere, siendo imprescindible la correlación entre lo manifestado y lo querido, por lo que la carencia de efectos queridos hace que el hecho siga siendo un hecho jurídico, mas no un acto
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jurídico, el que solo se forma cuando el hecho jurídico es voluntario, lícito, con volun​tad manifestada y correlacionada con los efectos que el sujeto quiere producir.

El acto jurídico así determinado conceptualmente corresponde a la noción incor​porada al artículo 140 y el nomen iuris utilizado está arraigado en nuestro sistema jurídico, dentro del que no se contrapone al concepto de negocio jurídico, con el que guarda una relación de sinonimia conceptual desde que ambos tienen una finalidad común que no es atraque generar relaciones jurídicas y regular, modificar o extinguir a las ya creadas. Sin embargo, es necesario aclarar que el concepto de negocio jurídico en la doctrina que lo postula sí traza diferencias entre el acto y el negocio jurídico, atribuyéndole al acto ser sólo un hecho jurídico voluntario, que puede ser lícito o ilícito. Debemos aclarar, por eso, que para nuestro sistema jurídico los con​ceptos de acto jurídico y de negocio jurídico son coincidentes y guardan una relación de sinonimia y ambos tienen cabida en la noción incorporada al artículo 140.

Ahora bien, la voluntad que genera al acto jurídico es la voluntad privada y ese es el acto que legisla el Código Civil; es el acto que origina las relaciones jurídicas que se instalan en el ámbito del Derecho Privado, porque son también actos jurídicos los que se realizan para la formación, promulgación y vigencia de una ley, como también lo son los que realizan los funcionarios públicos en el ejercicio de sus funciones o los magistrados en las actuaciones procesales. Lo que ocurre es que estos últimos no se generan en la voluntad privada sino en una voluntad pública originada por una investi​dura que legitima a celebrar actos legislativos, administrativos o procesales y que, por tanto, no son los actos jurídicos regulados por el Código Civil sino por la Constitución Política, las normas que regulan las funciones públicas o el Código Procesal Civil.

Los actos jurídicos regulados por el Código Civil y que corresponden a la esfera del Derecho Privado son, pues, expresión de la autonomía de la voluntad, autonomía privada o, como acabamos de indicar, voluntad privada. El postulado de la autonomía de la voluntad tiene especial relevancia, al extremo de que puede servir de lindero entre el Jus Privatumy el Jus Publicum. Y la tiene también porque es la expresión de la libertad individual que conduce al sujeto a la celebración de sus actos jurídicos mediante la manifestación de su voluntad, la que una vez manifestada tiene un efecto vinculante, al extremo de que el que la recepciona como parte en la relación jurídica que el acto jurídico ha generado puede acudir al aparato jurisdiccional del Estado para hacer efectivo el efecto vinculante producido por la manifestación de la volun​tad. Por ello, a la autonomía de la voluntad solo le es oponible el orden público, entendido como las normas básicas del ordenamiento jurídico para promover y man​tener la convivencia social pacífica.

 Atendiendo a la noción incorporada al artículo 140, el acto jurídico es una mani​fectación de voluntad, lo que hace de la voluntad la esencia misma del acto pero que requiere de su manifestación, lo que nos lleva a la conclusión que sin una voluntad que sea manifestada no puede existir un acto jurídico. De ahí, entonces, que la mani​festación de voluntad constituya un requisito de validez al que siguen los demás enumerados por el artículo 140, lo que significa que la manifestación de voluntad debe emanar de un sujeto capaz, tener un objeto física y jurídicamente posible, y también determinado o, por lo menos, determinable, tener una finalidad lícita y de la observancia de la forma prescrita por la ley.


De la manifestación de voluntad nos vamos ocupar al hacerla del artículo 141 del Código Civil.

El inc. 1) del artículo 140 requiere, para la validez del acto jurídico, que la manifes​tación de voluntad provenga de un agente capaz, vale decir, de un sujeto, persona natural o jurídica, dotado de la capacidad necesaria.

Tratándose de la persona natural o humana la capacidad de goce le es inherente desde que nace y aun desde antes de nacer, sea un natus o un nasciturus, pero que para la celebración del acto jurídico requiere de la capacidad de ejercicio o sea, ser un alieni iuris. Sin embargo, la falta de la capacidad de ejercicio, por tratarse de menor o de interdicto, puede ser suplida mediante la representación, sea por los padres, el tutor o el curador.

Tratándose de la persona jurídica la capacidad de goce está determinada por la finalidad para la cual ha sido creada o constituida. La cuestión radica en si las perso​nas jurídicas, por ser entes abstractos, tienen o no capacidad de ejercicio. La cues​tión no ha sido resuelta legislativamente y la doctrina está aún dividida, pues la clási​ca le niega a la persona jurídica la capacidad de ejercicio y establece que su carencia se suple mediante la representación, mientras que la moderna doctrina, expresada en la Teoría Orgánica de las Personas Jurídicas, les reconoce estar dotadas de ca​pacidad eJe ejercicio y que ésta opera, precisamente, mediante sus órganos, como vienen a ser la asamblea o la junta directiva, al interior de las cuales se forma la voluntad de la persona jurídica y esa voluntad la manifiesta el órgano encargado de hacerla, como puede ser la gerencia, cuya persona física que la desempeña actúa como órgano y no como representante, lo que no implica la negación de la represen​tación pues la persona jurídica la puede otorgar a quien no sea el medio de expresión de alguno de sus órganos.

En conclusión, el requisito de la capacidad debe quedar cumplido por el sujeto, sea persona natural o jurídica, para que su manifestación de voluntad coadyuve a la validez del acto jurídico.

El inc. 2) del artículo 140 requiere para la validez del acto jurídico de un objeto que sea física y jurídicamente posible, características a las que debe adicionarse la deter​minación o determinabilidad del objeto, pues así resulta de la concordancia con el inc. 3) del artículo 219 del Código Civil

La conceptuación del objeto como requisito de validez es cuestión sumamente compleja y debatible, puesto que todo acto jurídico requiere de objeto. La noción del objeto resulta de la contraposición con el sujeto, pues todo lo que no es sujeto es objeto. Pero la complejidad de la cuestión radica en que se suele confundir el objeto con el elemento material del acto jurídico, como ocurre con los que son de naturaleza patrimonial, por lo que los actos no patrimoniales, sin ese elemento material, carece​rían de objeto, lo que no puede admitirse, puesto que en el concepto lato y abstracto de acto jurídico quedan comprendidos tanto los de contenido patrimonial como los que no tienen ese contenido y en los que por no tener elemento material solo existen sujetos, como ocurre con la relación conyugal que nace del matrimonio. Por ello, si se considera que todo lo que no es objeto es sujeto y que éste no puede ser considerado
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objeto, nuestro planteamiento es que el objeto viene a ser la relación jurídica a la que el acto jurídico da creación, o a la que regula, modifica o extingue, conforme a la misma noción incorporada al artículo 140.

En toda relación jurídica se integran derechos y deberes u obligaciones genera​dos por el acto jurídico que le ha dado creación y que los sujetos que son las partes de la misma, mediante sus respectivas manifestaciones de voluntad, regulan, modi​fican o extinguen.

Ahora bien, la relación jurídica con sus derechos y deberes u obligaciones, debe ser físicamente posible, esto es, tener la posibilidad de existir por no oponérsele las leyes de la naturaleza. Debe ser jurídicamente posible, esto es, no ser contraria al ordenamiento jurídico. Debe ser, por último, determinable, esto es, ser susceptible de identificarse dentro de una categoría o institución jurídica.

El inc. 3) del artículo 140 requiere para la validez del acto jurídico que la finalidad para la que se celebra sea lícita, esto es, que guarde conformidad con el ordena~ miento legal.

Por último, el requisito de validez puntualizado por el ¡nc. 4) del artículo 140 está referido a la observancia de la forma prescrita para la celebración del acto, por lo que reservamos el comentario para cuando nos ocupemos de los artículos 143 y 144 del Código Civil.
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.JURISPRUDENCIA

. "El inciso primero del artículo 140 del Código Civil establece como requisito esen​cial para la validez de un acto jurídico, en primer lugar agente capaz, esto es, que los sujetos que intervienen sean personas que gocen de lucidez mental que les permita discernir sobre los alcances de los actos que realicen"

(Exp. Nº 2352-92-Llma, Gaceta Jurídica N° 35, p. 5-A)

"Para que el acto jurídico tenga existencia jurídica es necesaria la presencia de los elementos esenciales, tales como: manifestación de voluntad, capacidad, ob​jeto, finalidad y forma, que vienen a constituir los requisitos para su validez. La carencia de uno de estos requisitos conduce a la nulidad de dicho acto. Nuestro ordenamiento civil reconoce dos clases de nulidad, la que tiene por principio el interés público (absoluta), y conduce al acto nulo; y la que se concede en favor de determinadas personas por perjudicar su derecho (relativa), provocando la anula​bilidad del acto"

(Exp. Nº 872-93-Cuzco, Normas Legales, tomo 249, p. A-18)

"La observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad es un requisito esencial de validez del acto jurídico. por tanto la hipoteca recién se constituye en la fecha en que se otorga la correspondiente escritura pública"

(Cas. Nº 655-95-Llma, Normas Legales, tomo 251, p. A-6)

"Para la validez del acto jurídico se requiere, entre otros elementos, la interven​ción de agente capaz, es decir que los sujetos que intervienen sean personas que gocen de lucidez mental que les permita discernir sobre los alcances de los actos que realizan".

(Exp. Nº 2352-92. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 233)

"La venta del bien ajeno no constituye un objeto física o jurídicamente imposible, ya que se halla regulado por el artículo 1539 del Código Civil, el mismo que prevé

como consecuencia jurídica la rescisión del contrato de compraventa a solicitud del comprador y no la nulidad de dicho acto jurídico".

(Cas. Nº 1135-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 233)

"Un caso de imposibilidad jurídica del objeto tratándose de un contrato de compra​venta es justamente el de la venta de bien ajeno, puesto que ningún sujeto puede transferir a otro un derecho del que no es titular".

(Cas. Nº 1728-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 233)

La manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita. Es expre​sa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo, manual, mecánico, electrónico u otro análogo. Es tácita cuando la voluntad se infiere indubitablemente de una acti​tud o de circunstancias de comportamiento que revelan su exis​tencia.

No puede considerarse que existe manifestación tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando el agente formula reserva o declaración en contrario. (*)

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 151,219inc.I),231, 1361, 1991

FORMALIDAD


En los casos en que la ley establezca que la manifestación de vo​luntad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o re​quiera de firma, ésta podrá ser generada o comunicada a través de medios electrónicos, ópticos o cualquier otro análogo.

Tratándose de instrumentos públicos, la autoridad competente de​berá dejar constancia del empleado y conservar una versión ínte​gra para su ulterior consulta. (**)

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 143, 144

Comentario

Fernando Vidal Ramirez.

Como puede apreciarse, el artículo 141 del Código Civil se ocupa de la manera d.

(*) Texto según modificatoria introducida por la Ley Nº 27291 de 24-06-2000. (**) Articulo adicionado por la Ley Nº 27291 de 24-06-2000.

manifestarse la voluntad, la que constituye, como ya lo hemos advertido, la esencia misma del acto jurídico.

La manifestación de voluntad debe ser la exteriorización de la voluntad interna del sujeto. Por ello, la Teoría del Acto Jurídico explica la manifestación de voluntad como la conclusión de un proceso formativo de lo que viene a ser la voluntad propiamente jurídica. Este proceso tiene dos etapas perfectamente diferenciables y diferenciadas: una etapa subjetiva, en la que se forma la voluntad al interior del sujeto, y una etapa objetiva, en la que la voluntad internamente formada se exterioriza. Esta última etapa es la que legisla el artículo 141, no obstante lo cual es imprescindible considerar la formación de la voluntad interna, pues es ésta la que se exterioriza mediante la mani​festación.

La etapa subjetiva del proceso formativo de la voluntad supone que ésta sea re​sultado del discernimiento del sujeto y por eso el inc. 1) del artículo 140 exige la capacidad. Pero este proceso formativo no sólo requiere que el sujeto tenga concien​cia de los efectos que su manifestación va a producir sino también que los acepte a priori, esto es, que intencionalmente se los proponga y que con la misma intenciona​lidad quiera alcanzarlos, para lo cual requiere, además, que se apreste a exteriorizar su interno querer libre y espontáneamente.

La voluntad interna debe formarse sin vicios o elementos distorsionadores, tales como los llamados vicios de la voluntad como el error, el dolo y la intimidación, sobre los que el Código Civil legisla tutelando la pureza de la formación de la voluntad interna para que su exteriorización sea expresión de lo que el sujeto quiere.

La etapa objetiva, como hemos advertido, está determinada por la exteriorización de la voluntad interna, la que debe reflejarse en la manifestación, que es la que gene​ra el efecto vinculante y, por ello, es propiamente la voluntad con eficacia jurídica y de ella se ocupa el artículo 141.

Según el acotado artículo 141, la manifestación de voluntad o es expresa o es tácita, por lo que no admite ninguna otra clase de manifestación y, para ello, traza la distinción.

La manifestación de voluntad es expresa cuando se utiliza cualquier medio direc​tamente dirigido a quien debe receptarla. Este medio directo puede ser utilizado me​diante el lenguaje oral, escrito o mímica, pues de lo que se trata es deaar a conocer la voluntad interna. Pueden también utilizarse medios manuales, mecánicos, elec​trónicos, ópticos o cualquier otro medio análogo, como lo ha precisado la Ley NQ 27291 al introducir un agregado al primer párrafo del artículo 141 que venimos co​mentando y que, a nuestro entender, es superfluo pues la utilización de otros medios directos, sean manuales, mecánicos, electrónicos u ópticos, estaban implícitamente referidos. La manifestación expresa se vincula a la forma o formalidad, por lo que nos ocuparemos nuevamente al hacerla de los artículos 143 y 144 del Código.

La manifestación de voluntad es tácita cuando no se utiliza un medio directo para dar a conocer la voluntad interna a quien debe receptarla. Por eso, para mejor con​ceptuarla, es conveniente detenerse primero en las salvedades que formula el mis​mo artículo 141, cuando precisa que no puede considerarse que existe manifesta​

ART.141

​

ción tácita cuando la ley exige declaración expresa o cuando el sujeto que exterioriza SU voluntad formula reserva o declaración en contrario. Significa, entonces, que si la ley exige manifestación expresa para la celebración de un acto jurídico y la voluntad no se exterioriza de este modo, no puede considerarse que existe una manifestación tácita, como tampoco puede considerarse que ha habido exteriorización de la volun​tad cuando el sujeto hace constar una reserva para que no la haya o formula una declaración en contrario, oponiéndose a que se presuma la existencia de una mani​festación tácita.

La manifestación tácita no debe entenderse como una voluntad cuya existencia se presume. El artículo 141 se ha cuidado de preceptuar que la voluntad debe inferir​se de manera indubitable de una 'acta concludentia, esto es, de una actitud o de circunstancias de comportamiento que pongan de manifiesto la existencia de la vo​luntad interna.

Por lo que se deja expuesto, entonces, debe diferenciarse la manifestación expre​sa de la manifestación tácita según se dé a conocer la voluntad interna directamente a quien debe receptarla o según se dé a conocer la voluntad interna no directamente, sino de soslayo, a quien debe receptarla.

Por la Ley Nº 27291 se han adicionado los párrafos que conforman el numeral 141-A, en nuestra opinión erróneamente ubicado, pues más que a la manifestación de voluntad en sí misma, que es la materia tratada en el artículo 141, la adición está referida a la forma o la formalidad que debe revestir la manifestación, por lo que lo comentaremos al hacerlo de los artículos 143 y 144 del Código Civil.
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. JURISPRUDENCIA

"La manifestación de voluntad puede ser expresa o tácita, siendo expresa cuando se formula oralmente, por escrito o por cualquier otro medio directo; y tácita cuan​do la voluntad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revela su existencia"

(Exp. Nº 28-98. Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Lima, Ledesma Narváez, Marianelta, "Jurispruden​cia Actual", tomo N° 2, N° 105)

"Que, para que exista voluntad jurídica se requiere de la concurrencia de elemen​tos internos (discernimiento, intención y voluntad) y externos (manifestación); que, con los elementos internos queda formada la voluntad, la misma que para produ​cir efectos jurídicos requiere que sea manifestada; que, la voluntad declarada es la voluntad exteriorizada por medio de declaraciones y comportamientos, siendo la única que puede ser conocida por el destinatario. Que, al haberse determinado que la minuta anteriormente glosada ha sido firmada sólo por el demandante, es claro que no se ha producido la manifestación de voluntad, es decir que no ha sido exteriorizada en la forma señalada (u.) atendiendo a que la voluntad de algún modo exteriorizada (manifestada) es elemento dinámico por excelencia del mun​do jurídico".

(Cas. Nº 1772-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 233)

"La transferencia de un municipio a favor de un particular es un acto jurídico admi​nistrativo que, como lo define la mejor doctrina, es la manifestación de un órgano administrativo competente, ceñida a las normas de la materia, que tiene efectos administrativos (...). Que en consecuencia, los contratos de los particulares con los municipios sólo se forman por el cumplimiento de las normas sobre la materia, esto es, que se expida resolución de Alcaldía, previo acuerdo del Consejo (u.). Que en consecuencia, el artículo 141 del Código Civil, que se refiere a la manifes​tación de voluntad de los contratos de derecho privado entre particulares, no es aplicable a los municipios para presumir su voluntad de contratar, ya que la volun​tad de los municipios se forma en el cumplimiento de los actos administrativos antes señalados, que son de derecho público, ni es aplicable, en este caso el artículo 1412 del mismo Código, pues no se ha formado la voluntad del municipio, ni el acto administrativo de la transferencia"

(Cas. Nº 563-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 234)

Comentario

Fernando Vidal Ramirez

Como puede apreciarse el artículo 142 norma la eficacia del silencio, establecien​do, como premisa fundamental, que no constituye manifestación de voluntad. De ahí, entonces, que mediante el silencio no es jurídicamente posible celebrar un acto jurí​dico que es, precisamente, una manifestación de voluntad ni tampoco el silencio puede dar lugar a que se presuma la existencia de una voluntad.

El artículo 142, por lo que queda expuesto, es sólo aplicable a una relación jurídi​ca ya originada por un acto jurídico, pero en la que una de las partes deviene en silente. En tal supuesto, el silencio tiene el significado que le atribuya la norma legal pertinente, salvo que en el acto jurídico ya celebrado se haya previsto la posibilidad de que una de las partes se convierta en un silente y que en relación a ese silencio se haya convenido en darle un significado.

En virtud del artículo 142 pues, no puede darse creación a una relación jurídica, pero sí se puede regular, modificar o extinguir la ya creada.
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EL SILENCIO COMO MANIFESTACiÓN DE VOLUNTAD

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

ART. 142

a. JURISPRUDENCIA

"El silencio importa manifestación de voluntad cuando la ley o el convenio le atri​buyan ese significado y para la circunstancia de la enajenación de un bien arren​dado, ni la ley le atribuye tal significado, porque la única excepción que contempla es que el adquirente haya convenido en el respeto del arrendamiento ni tampoco existe convenio que le atribuya tal significado"

(Cas. Nº 937-95-Lima. Hlnostroza Mlnguez, Alberto. Jurisprudencia Civil, Tomo 3, p. 168)

"Que, tratándose de la enajenación de un bien arrendado, el inciso segundo del

artículo 1708 del Código Civil dispone que si el arrendamiento no ha sido inscrito, el adquiriente puede darlo por concluido y que excepcionalmente el adquiriente está obligado a respetar el arrendamiento si asumió dicha obligación (...). Que la sentencia de vista ha considerado que desde la fecha en que la demandante adquirió el inmueble sublitis y el día en que cursó las cartas notariales dando por concluido el contrato, había transcurrido más de un año, por lo que por su silencio y omisión del ejercicio de la opción que le confería el inciso segundo del artículo mil setecientos ocho del Código Civil, resultó asumiendo la obligación excepcional de respetar el contrato de arrendamiento (...). Que, el silencio importa manifesta​ción de voluntad cuando la ley o el convenio le atribuyan ese significado y para la circunstancia de ia enajenación de un bien arrendado, ni la ley le atribuye tal sig​nificado, porque la única excepción que contempla es que el adquiriente haya convenido en el respeto del arrendamiento, ni tampoco existe convenio que le atribuya tal significado"

(Cas. Nº 937-95. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 234)'

Que, el actor al aceptar la oferta, sólo se refirió al primer aspecto de la propuesta referido al precio de los derechos y acciones, pero no mencionó ni aceptó asumir los gastos de saneamiento municipal, notariales y registra les por lo que no existe manifestación expresa ni tácita sobre dicho aspecto"

(Cas. Nº 2598-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 234)

Que, el artículo 292 del Código Civil distingue los actos de administración ordina​ria y los que no lo son; en el primer caso no se exige que uno de los cónyuges otorgue poder a otro; en cambio, en el caso de los otros actos sí es necesario dicho requisito. Que, la asunción de una deuda social es un acto que excede la administración ordinaria, requiriéndose por eso el otorgamiento de poder expreso puesto que no puede presumirse el consentimiento tácito del otro cónyuge al no atribuir le la ley expresamente a dicho silencio el carácter de manifestación de voluntad, conforme lo exige el artículo 142 del Código Sustantivo

(Cas. Nº 911-99. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 234)

..​

PRINCIPIO DE LIBERTAD DE FORMA

Cuando la ley no designa una forma específica para un acto jurídi​co, los interesados pueden usar la que juzguen conveniente.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arls. 141-A, 144,695, 1352, 1649


C. de C.
arl. 51
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Fernando Vidal Ramirez

La forma es la manera como se manifiesta la voluntad para la celebración del acto jurídico. Es el aspecto externo de la manifestación, pues si la voluntad es el conteni​do, la forma viene a ser el continente. De ahí, entonces, que no puede haber acto jurídico sin forma y que ésta sea indesligable de la manifestación de voluntad.

Conceptuada la forma como la manera como se exterioriza la voluntad interna, se admiten formas verbales y formas documentales. Las primeras dan comprensión a toda las manera de manifestación de voluntad que no se plasmen materialmente, o sea, que la exteriorización de la voluntad queda comprendida en el ámbito de las form'as verbales, sea que se realice mediante el lenguaje hablado el mímico o por señas o gestos. Lo mismo no ocurre con las formas documentales que requieren de una plasmación material, o sea, que la exteriorización de la voluntad se haga por escrito o por cualquier otro medio de comunicación que se plasme materialmente, sea de manera mecánica, electrónica o por cualquier otro medio que materialice la manifestación.

Pero la forma tiene una finalidad práctica constituida por su finalidad probatoria,

-- -​

I (

ART. 143

que es fundamental, porque siendo la manera como se manifiesta la voluntad me​diante la forma debe probarse la existencia del acto jurídico y su contenido, pues las partes, mediante sus respectivas manifestaciones de voluntad, norman la relación jurídica que han creado, que están regulando, están modificando o están extinguien​do. Por ello, por no servir a la finalidad probatoria, el Código Civil permite las formas verbales sólo para los actos jurídicos que no tienen trascendencia familiar, patrimo​nial o social, regulando de manera cogente lo relativo a la forma, pues interesa al orden público que la forma coadyuve a la seguridad jurídica.

El artículo 143 pone en evidencia la presencia gravitante del orden público en el tratamiento de la forma, pues permite a los interesados en la celebración del acto jurídico a usar la forma que juzguen conveniente sólo cuando la ley no la prescribe. Distingue, de este modo, las formas voluntarias de las formas legales, determinando que la libertad para adoptar la forma esté limitada por la ley.

Las formas voluntarias vienen a ser las que los interesados eligen para la celebra​ción del acto jurídico, pero siempre que para ese acto no exista norma legal que le prescriba una forma. El ejercicio de la libertad para la adopción de la forma puede conducir a la utilización de formas verbales o formas escritas, pero con la atingencia de que siendo la forma un medio probatorio de la existencia y contenido del acto jurídico, en el ejercicio de esta libertad es siempre recomendable la adopción de una forma escrita.

Las formas legales son, obviamente, las prescritas por la ley y son las formas documentaies o instrumentales, que se diferencian en privadas y públicas.

La forma documental es privada cuando nq está revestida de solemnidades o formalidades. Requiere únicamente de estar plasmada materialmente y, si se trata de un documento escrito, éste puede ser manuscrito o haber sido plasmado mecáni​ca o electrónicamente. No requiere de firma, ni de fecha ni de ningún requisito formal y puede tener enmendaduras. Por ello, su valor probatorio es relativo y su meritua​ción en un proceso requiere de probanza complementaria.

La forma documental es pública cuando está revestida de solemnidades o forma​lidades establecidas por la ley. Por ello, son documentos públicos los otorgados por los funcionarios públicos en ejercicio de sus atribuciones y las escrituras públicas y demás documentos notariales a los que la Ley del Notariado les reconoce ese carác​ter. Por ello, su valor probatorio es pleno y su merituación en un proceso no requiere de probanza complementaria, salvo que sean impugnados o tachados por defectos de forma o se les impute falsedad, en cuyo caso debe haber probanza que determine si la impugnación o la tacha son o no fundadas.

La forma documental, privada o pública, es la que la ley prescribe según la tras​cendencia familiar, patrimonial o social del acto jurídico, puesto que es el medio pro​batorio por excelencia. Por ello, en unos casos la prescribe ad probationem y en otros casos ad solemnitatem.
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.JURISPRUDENCIA

"Normalmente, la voluntad constitutiva del contrato puede manifestarse por los medios que se quiera (contratos consensuales)"

(Cas. Nº 1345-98-Lima. Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 20/01/99, p. 2504)

"Cuando la ley no designe una forma específica para un acto jurídico, los intere​sados pueden usar la que juzguen conveniente"

(Exp. Nº 295-95. Ledesma Narváez, Mariane/la, Eje​cutorias, tomo N° 2, p. 22)

"Que, el artículo mil cuatrocientos doce del cuerpo legal civil sustantivo ya citado otorga a las partes el derecho de exigir las formalidades que requieran, no como ~equisito para acreditar la existencia del acto (oo.); sino como simple cumplimiento de formalidades que otorguen a las partes mayor seguridad respecto de sus rela​ciones contractuales".

(Exp. Nº 222 -97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 235)

.......

FORMA AD PROBATIONEM y AD SOLEMNITATEM

Cuando la ley impone una forma y no sanciona con nulidad su in​observancia, constituye sólo un medio de prueba de la existencia del acto.

CONCORDANCIAS:


c.c.
arts. 141-A, 143, 156, 225, 390, 1098, 1605, 1624


C.P.C.
arts. 237, 299


C. de C.
arto 52


LEY 26887
arto 5

Comentario
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El artículo 144 está referido a la forma legal que puede ser prescrita, como acaba​mos de indicar, con el carácter de forma ad probationem o con el carácter de forma ad solemnitatem.

La forma ad probationem es la que tiene por única finalidad probar la existencia del acto jurídico, pero sin que el documento sea consustancial al acto. Vale decir, entonces, que el acto y el documento, cuando la forma es ad probationem, son dos entidades jurídicas distintas, separables, y que el acto puede existir independiente​mente del documento, pues si el documento se deteriora y se pierde la prueba de la existencia del acto puede hacerse utilizando cualquier otro medio probatorio.

La forma ad solemnitatem tiene tambien por única finalidad probar la existencia jel acto jurídico, pero el documento es consustancial al acto y ambos forman una sola entidad jurídica, inseparable, pues el acto no puede existir sin el documento y si este se deteriora y se pierde, el acto jurídico se extingue y no puede ser probada su existencia por otro medio probatorio. La prueba exclusiva de la existencia del acto urídico está determinada únicamente por el documento prescrito por la ley como arma ad solemnitatem.

El artículo 144 se refiere, como hemos advertido, tanto a la forma ad probationem :omo a la forma ad solemnitatem. La primera se evidencia con la simple lectura del texto, nientras que la forma ad solemnitatem requiere de una interpretación contrario sensu, )ues la forma ad probationem resulta de la forma impuesta sin sanción de nulidad y la arma ad solemnitatem se infiere de la advertencia, por interpretación a contrario, de que a inobservancia de la forma impuesta por la ley se sanciona con nulidad.

Ahora bien, si como hemos indicado, todo acto jurídico tiene necesariamente una Drma, por cuanto la forma es la manera de manifestar la voluntad, la forma puntua​

ART. 144

lizada en el inc. 4) del artículo 140 como requisito de validez, viene a ser la forma ad solemnitatem. De este modo, solo la forma prescrita como consustancial al acto ju​rídico constituye un requisito para su validez, toda vez que su inobservancia se san​ciona con nulidad.

Como ya se ha indicado, mediante la Ley Nº 27291 se ha adicionado el numeral 141-A al Código Civil que, como puede apreciarse de su tenor, está referido a la forma o formalidad.

En efecto, el indicado numeral ha previsto que la ley prescriba como formalidad que el documento sea firmado, por lo que autoriza que la firma sea generada o comu​nicada también a través de medios electrónicos o análogos y que, cuando se trate de instrumentos públicos, la autoridad competente que los emitió deje constancia del medio empleado pero conservando lo que entendemos debe ser la versión original para efectos de consulta, lo entendemos así también para su confrontación a fin de demostrar su autenticidad.
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JURISPRUDENCIA

"Someter la nulidad del acto jurídico de la compraventa a la del instrumento que lo contiene implica caracterizarla como acto 'ad solemnitatem causa', que es ajeno a su esencia jurídica"

(Exp. Nº 979-87-Lambayeque, Normas Legales, tomo 153, p. 597)


.....

ACTO JURIDICO

"Hay ciertos casos en que la ley prescribe un determinado medio de manifesta​ción, una forma, la que persigue poner en claro la voluntad, dar mayor margen a la reflexión, dificultar la manifestación de voluntad, o asegurar la prueba del contra​to, según el caso. Que en las formas del contrato se distinguen las de solemnidad de las probatorias, en que la ausencia de las primeras determina la existencia (sic) del contrato, mientras que las segundas pueden ser llenadas con posteriori​dad"

(Cas. Nº 1345-98-Lima, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 20/01/99, p. 2504)

"Por la naturaleza del negocio jurídico, el documento que lo contiene no constituye forma esencial del acto sino simplemente un medio de prueba común del contrato de arrendamiento celebrado por ambas partes, de modo que la falta de una de las firmas de los tres representantes de la actora no puede determinar la invalidez del acto jurídico que contiene, tanto más si el Código Civil prevé que el simple acuer​do de voluntades basta para perfeccionar el contrato"

(Exp. Nº 1119-91-Ancash, Normas Legales Nº 218, p. J-6)

"Al no haberse constituido la donación por escritura publica, ninguna de las partes puede compeler a la otra a que se otorgue dicho instrumento"

(Cas. Nº 1646-2001 Lambayeque, publicada el 02/01/ 2001. Diálogo con la Jurisprudencia W 42. Marzo 2002. Pág. 148)

"Por documentación ad probationem se entiende al documento establecido y pac​tado con la única y exclusiva finalidad de facilitar la prueba de la existencia del contenido de un contrato que se presupone ya con anterioridad celebrado o per​fecto. Las consecuencias que generan las características del documento son: al ser el contrato una realidad primaria y ser además algo preexistente respecto del documento, todo el centro de gravedad y de atención debe más en el contrato que en el documento, aun después de haber sido este último confeccionado. La se​gunda consecuencia consiste en que al ser el documento un simple medio de prueba de las declaraciones negociables emitidas por las partes, debe concurrir en su función de prueba de la existencia y del contenido de tales declaraciones con los demás posibles medios de prueba"

(Cas. Nº 1516-2000 Callao. Publicada el 30/01/2001. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 30. Marzo 2001. Pág. 306)

"La escritura pública como forma de la hipoteca constituye un elemento consuS​tancial al acto jurídico, pues el único modo de probar su existencia y contenido es el documento mismo, pues no solo cumple una función probatoria (ad probatio​

ART. 144

nem) sino que es la única prueba de su existencia (ad solemnitatem) ya que no admite prueba supletoria"

(Cas. Nº 1117-2000 Arequipa. Publicada el 02/01/2001. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 29. Febrero 2001. Pág. 154)

"Que el Código Sustantivo no ha establecido una forma especial o preestablecida para la constitución de la prenda, (...), sin embargo la prenda requiere que conste en documento de fecha cierta, porque de este modo produce efectos contra terce​ros y aun entre acreedor y deudor, a tenor de lo dispuesto por el artículo 1061 del Código material. (...). Que no habiéndose previsto en la ley formalidad"ad solem​nitatem" (por la cual el documento se confunde con el contrato) para la celebra​ción de la prenda, sino la formalidad "ad probationem" ya que el instrumento o documento que contiene la prenda es un medio destinado a establecer la existen​cia del contrato, pero no es condicionan te de su realidad, de modo que sí se puede demostrar a través de otros medios que la prenda ha sido celebrada, esta probanza tiene validez y, en suma, la relación obligacional existirá"

(Cas. Nº 2021-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 235)

"En principio se advierte que los artículos 295 y 296 bajo examen regulan el régimen patrimonial en el matrimonio, en distintos momentos, en su constitución inicial antes del matrimonio, yen su sustitución voluntaria después de celebrado el matrimonio, y para lo cual utilizan diferente redacción, pues en un caso claramente se señala que la escritura pública debe otorgarse bajo sanción de nulidad, por lo que en con​cordancia con lo dispuesto con el artículo 219 inciso sexto del Código Civil si no consta en escritura pública no hay contrato y es nulo; mientras que en otro caso después de facultar la sustitución del régimen, se dispone la escritura pública para la validez, que es la cualidad o atributo necesario de un acto jurídico para que surta efectos legales, y no sanciona con nulidad, por lo que siguiendo la regla del artículo

144 del mismo Cuerpo de Leyes, debe concluirse que se trata de una forma ad


probationem y que las partes pueden compeler se recíprocamente a lIenarla"


(Cas. Nº 1345-97. Diálogo con la Jurisprudencia


Nº 38. Enero 2001. Pág. 235)


"Que, la voluntad se manifiesta a través de la forma, pero ésta solamenteconsti​

. tuye un requisito de validez del acto jurídico si la ley sanciona con nulidad su \inobservancia -forma ad solemn itatem-; en caso contrario, la forma solo constitu​


ye un medio de prueba de la existencia del acto jurídico -forma ad probationem-.

Que, en el caso de la 7fípoteca si bien la ley dispone que ésta debe de constituirse por escritura pública, también lo es que no se sanciona con nulidad la inobservan​cia de dicha formalidad; de lo que se concluye que se trata de una forma ad probationem"

(Cas. Nº 1618-99. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 236)

FACULTAD Y ORIGEN DE LA REPRESENTACiÓN

I

El acto jurídico puede ser realizado mediante representante, salvo disposición contraria de la ley.

La facultad de representación la otorga el interesado o la confiere la ley.

CONCORDANCIAS:


e.e.
arts.87, 1790 Y ss., 1806


e.p.e.
arts. 57, 58, 62, 63, 68, 76


e. de e.
arto 29


e. T.
arts. 22, 23, 24, 89


LEY 26789
arto único


LEY 26636
art.10


D.L.26002
       arts. 117a 122


LEY 27444
arts. 52, 53


LEY 26887
arts. 12, 62, 90, 122, 159, 325, 399

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario abre el capítulo de la representación del negocio jurídi​co en el Código Civil de 1984, estableciendo como norma general que cualquier ne​gocio jurídico puede ser realizadamediante representante, con excepción de aque​llos en los cuales la ley prohíba la representación. Asimismo regula de forma expre​sa las fuentes de la representación: la voluntad del representado (representación voluntaria) y la ley (representación legal).

1. La evolución de la representación

La norma general enunciada llega a nuestro Código Civil, luego de que durante siglos se haya proclamado el principio contrario, conforme al cual, ningún negocio jurídico podía ser realizado a través de representante.

En efecto, en el derecho romano existía el principio conforme al cual alteri stipulari nemo potest (ninguno puede estipular para otro), desconociéndose así toda forma de representación negocial. El desarrollo del derecho romano nos ofrece un panorama bastante interesante en el que las necesidades comerciales comenzaron a desafiar la gran creatividad de los juristas y pretores romanos quienes, sin abandonar el viejo principio que rigió muchos siglos después, comenzaron a idear algunas instituciones que de alguna manera ayudaron a superar la prohibición de la representación, nos referimos a las actiones adiecticiae qualitatis, las cuales, sin embargo, no llegaron a constituir un verdadero caso de representación directa. Para el derecho romano, en​tonces, debía existir una perfecta identidad entre las personas que celebraban un negocio jurídico, y las destinatarias de sus efectos.

Fueron algunos postulados del derecho canónico posteriormente desarrollados por la escolástica española y la escuela del derecho natural, los que comenzaron a definir el concepto de lo que hoy en día conocemos como representación directa. Sin embargo, ese desarrollo no determinó la desaparición del viejo principio romano de

los más importantes códigos del siglo XIX. En efecto, el artículo 1119 del Code civil disponía que: "Por regla general, no es lícito obligarse ni estipular en su propio nom​bre sino para sí mismo". Nótese que la regla contenida en el código napoleónico es la misma regla que existía en el derecho romano, con una sola diferencia: en el derecho romano el principio conforme al cual no era posible estipular en nombre de otro no admitía excepciones; las que sí son admitidas en el código napoleónico, per​mitiendo con ello la entrada en vigor, a nivel legislativo, del instituto de la representa​ción.

La regla contenida en el código napoleónico se extendió a todos los demás códi​gos de nuestro sistema jurídico que recibieron su influencia, como el Codice civile de 1865 y el Código Civil español. A nivel latinoamericano, dicha influencia fue bastante fuerte tanto es así que el Código Civil de Bolivia de 1831 (que regula la representa​ción directa en la parte relativa al mandato con representación) establecía el rígido principio romano en su artículo 71º cuando estipulaba "No se puede obligar ni estipu​lar, si no es en nombre propio, y por sí mismo". Esa tendencia al tímido reconoci​miento del instituto de la representación fue poco a poco rompiéndose en los códigos latinoamericanos, los que se inspiraron en el artículo 980 del Proyecto de García Goyena que posteriormente se plasmó en el artículo 1259 del Código Civil español, según el cual: "Ninguno puede contratar a nombre de otro, sin estar autorizado por él, o sin que tenga por la ley su representación. El contrato celebrado a nombre de otro, por quien no tenga autorización o su representación legal, será nulo; a no ser que lo ratifique la persona a cuyo nombre se le otorgue".

Pero fue sin duda el Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) el primer Código que rompe con la tradición francesa de reconocer al instituto de la representación como un insti​

~I

tuto excepcional, estableciéndose en el BGB que, por regla general, todos los nego​cios jurídicos podían ser celebrados por representante. Es por ello que la primera parte del parágrafo 164 del BGB establece que "Una declaración de voluntad, que alguien emite en nombre del representado dentro del poder de representación a él correspondiente, es eficaz de forma inmediata para y contra el representado (...)". Nótese con ello que el BGB ya no establece la regla general conforme a la cual ninguno puede celebrar contratos en nombre de otro, sino que, sin establecer dicha regla general, pasa directamente a regular el instituto de la representación.

La tendencia alemana fue posteriormente seguida por el Codice civile de 1942, cuyo artículo 1388 dispone que: "El contrato celebrado por el representante en nom​bre y en interés del representado, en los límites de las facultades conferidas, produce directamente efectos respecto del representado".

En dicho momento de la evolución del fenómeno de la representación, sucinta​mente descrito en los párrafos precedentes, se ubica el artículo bajo comentario, el mismo que de forma directa pasa a regular la representación negocial, dejando de lado los rezagas del viejo principio romano, estableciendo como regla general el he​cho de que los negocios jurídicos pueden ser realizados por representante, salvo aquellos que expresamente señale la ley, entre los que podemos citar el testamento.

2. La representación directa y la representación indirecta

Debe destacárse el hecho de que la norma bajo comentario regula el instituto de la representación directa (o simplemente representación). La representación directa es el instituto jurídico que permite que una persona denominada "representante" rea​lice negocios jurídicos en nombre de otra denominada "representado" o dominus con la finalidad de que los efectos del negocio jurídico celebrado tengan efectos en la esfera jurídica de este último, siempre que el representante actúe dentro de los lími​

tes de las facultades que la han sido conferidas.

La 'representación indirecta' se produce en los casos en los que una persona (el supuesto representante -decimos supuesto pues en realidad no es un representan​te-) celebra un negocio jurídico en nombre propio; sin embargo, debido a una obliga​ción asumida previamente con otro sujeto (el supuesto representado), cederá a éste, en un segundo momento, todos los efectos del negocio jurídico celebrado con un tercero (es el caso del mandato sin representación). En este caso no se producen directa ni inmediatamente en la esfera jurídica del supuesto representado los efectos del negocio jurídico, sino que se producen de 'forma indirecta', pues se hace necesario un negocio posterior en el que se cedan los efectos del negocio jurídico celebrado. este fenómeno es el que desde siempre ha existido y, en realidad, el representante Nº~s tal, ya que en el negocio jurídico que celebra actúa él mismo como parte mate​rial y formal; tanto es así gue se verá posteriormente obligado a transferir los efectos del negocio jurídico ceJe6rado a su supuesto representado. De ahí que alguna doc​trina -a la cual nos adscribimos- niegue denominar a este supuesto como 'represen​tación', ya que en realidad ella no se produce, denominándola más bien interposición de gestión.

ART. 145

3. Las fuentes de la representación


3.1. La representación voluntaria: el poder
.

La representación voluntaria es aquella cuya fuente es la propia voluntad del suje​to representado. En ese sentido, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, un sujeto puede realizar un negocio para regular un interés del cual es titular, o por el contrario, conferir a una persona el poder necesario para que ésta regule los intere​ses del representado. A ese negocio jurídico por medio del cual se otorga la repre​sentación se le denomina "poder".

Antes de seguir con el análisis del artículo 145 del Código Civil, debemos precisar que el término "poder" se utiliza en dos sentidos: como negocio jurídico por medio del cual se otorga la facultad de representación; y como la situación jurídica de la cual goza el representante; por ello aunque el presente comentario se refiera al poder como negocio jurídico, se hace necesario poner atención en ambas acepciones a efectos de entender mejor los conceptos.

3.1.1. El poder como negocio jurídico unilateral

El poder es el negocio jurídico unilateral mediante el cual un sujeto confiere a otro

el poder (situación jurídica) de representarlo. Es unilateral pues basta la declaración del representado para su perfeccionamiento, no siendo necesario el consentimiento del destinatario. La unilateralidad del poder se explica en la medida en que éste atri​buye al representante una situación jurídica de poder, sin configurar ni para el repre​sentante ni para el representado el nacimiento de un derecho o una obligación (BlANCA). Siendo que la situación jurídica de la que es titular el representante es un poder, el representante no se encuentra obligado a realizar el negocio en nombre del representado, con lo cual éste no tiene ninguna garantía de que el negocio se va a realizar, salvo que en el acto de apoderamiento se haya establecido la obligación de realizarlo. De esta forma, el poder solamente habilita a realizar un negocio en nom​bre del representado.

3.1.2. El poder como negocio recepticio

Es común la opinión de la doctrina conforme a la cual el poder es un negocio recepticio, sin embargo, dicha opinión no es pacífica. En efecto, para un sector de la doctrina el poder no es un negocio recepticio, con lo cual, el poder sería válido Y eficaz si el representante realiza el negocio en nombre del representado sin haber tenido conocimiento del poder (SALOMONI). La razón de ello está en que el conoci​miento no es funcional al efecto y no responde a una exigencia de tutela al destinata​rio (BlANCA).

Para la mayor parte de la doctrina, el poder es un negocio recepticio, sin embargo,

este sector de la doctrina no es unánime cuando se trata de individualizar el sujeto al que se le debe comunicar el negocio; pues algunos sostienen que al tercero, yotros, al representante. De esta forma, para quienes sostienen que la comunicación debe ser realizada al tercero, el poder no tendría eficacia, sino hasta que no se ponga en conocimiento del tercero la existencia de la representación y los alcances de ésta.

ART. 145

Mientras que, para quien sostiene que la comunicación debe ser hecha al represen​tante, el poder no tendría eficacia hasta que no sea puesto en conocimiento de éste.

En nuestra opinión, el poder es un negocio jurídico unilateral recepticio que debe ser puesto en conocimiento del representante. Es recepticio en la medida en que de dicho acto surge para el representante una situación jurídica de poder, la cual solo podría ser eficaz en la medida en que el titular de dicha situación jurídica conozca la existencia del acto del cual emana. Por otra parte, el sujeto destinatario de la comu​nicación debe ser el representante, y no los terceros, pues el nacimiento de la situa​ción jurídica se imputa en la esfera del representante, mas no en la de los terceros; sino que más bien, como el poder ya ha surtido efectos al haber el representante tomado conocimiento de él, éste podría negociar y/o contratar con los terceros, de​biendo entenderse más bien que la comunicación del poder a los terceros es un acto que acredita el ejercicio del poder y que se constituye en un requisito de eficacia del negocio celebrado a través del representante, mas no constituye requisito para la eficacia del poder.

3.1.3. El poder como negocio jurídico autónomo


En esta materia la doctrina ha transitado fundamentalmente en tres direcciones en función de la relación que existe entre poder y negocio de gestión, entendido éste como el negocio que subyace al poder.

a. La identificación del poder con el negocio de gestión.

Esta doctrina encuentra un especial desarrollo durante el derecho común y luego se plasma en algunas codificaciones del siglo XIX las que, siguiendo fundamen​talmente el modelo del Code civil, regulan el instituto de la representación en la parte relativa al contrato de mandato, negocio de gestión por excelencia de la representación, lo que llevó a confundir el instituto de Ip representación con el contrato de mandato, identificándolos plenamente.

b. La autonomía del poder respecto del negocio de gestión.

Esta teoría es una importante elaboración de la doctrina alemana y tiene como presupuesto el haber distinguido entre poder y mandato, lo que se observa de la propia sistemática del BGB (seguida por el Código Civil peruano de 1984), el que regula la representación en la parte general relativa al negocio jurídico, y ya no en la parte del contrato de mandato.

Ya Jhering había distinguido el lado externo y el lado interno de la relación repre​s~ntativa, es decir la representación y el mandato; llegando a afirmar que ambos lados eran indiferentes entre sí, no teniendo el uno alguna influencia en el otro. Lo mismo habían hecho Windscheid y Binz.

Sin embargo, el importante desarrollo de esta doctrina se debe fundamentalmen​te a la obra de Laband, un estudioso del derecho público y exponente de la juris​prudencia de los conceptos. Laband pone como objetivo de la ciencia jurídica el aclarar las relaciones jurídicas a través de conceptos formales al interior del orde​namiento jurídico; adoptando para tal efecto el método de aislamiento-abstrac​

ción, que consiste en aislar, abstraer un concepto de una norma, aplicarlo a todas las relaciones y utilizarlo para construir una categoría general (DE LORENZI).

Siguiendo el referido método, Laband afirma que nada era más negativo para poder alcanzar el verdadero concepto de la representación y la formación jurídica de dicho instituto, que la confusión que se hacía entre representación y mandato. En ese sentido, Laband sostiene, en clara oposición con los enunciados propues​tos por Jhering, Windscheid y Binz, que vollmacht (poder) y auftrag (mandato) no son el lado interno y el lado externo de una misma relación, sino que son dos relaciones totalmente diversas por presupuestos, contenidos y efectos; y que solo por algunas cuestiones de hecho, en muchas hipótesis, coinciden. De esta for​ma, sostiene Laband, así como puede haber auftrag sin vollmacht (como en el caso del mandato sin representación) y auftrag con vollmacht (como en el caso del mandato con representación); así también puede haber vollmacht ohne auf​trag (es decir, poder sin mandato). En ese sentido, afirma Laband, el auftrag es irrelevante para la stellvertretungsbefugnis (autorización representativa o legiti​mación representativa); lo único relevante es la Vollmacht. De ahí que Labandv afirme categóricamente que hay vollmacht sin auftrag por contenido y por funda​mento (DE LORENZI).

Laband sin embargo va más allá, y no sostiene solamente la autonomíadel poder respecto del mandato; sino que persigue la autonomía del poder en todos sus aspectos: la vollmacht es separada del negocio autorizativo y del negocio repre​sentativo. En ese sentido, el representante tiene un poder autónomo en virtud del cual vincula al representado.

En tanto externamente conferida, la vollmacht vale, respecto a los terceros de buena fe, por su tenor formal exterior aparente en el interés de la seguridad del tráfico; llegando con ello a sostener la hipótesis de una legitimación representativa aparente separada de la legitimación representativa sustancial.

Luego de haber descrito la teoría de Laband podemos decir que la autonomía del poder respecto del negocio de gestión tiene el siguiente significado (SALOMONI):

(i) Tiene una independencia de origen, pues el poder puede existir sin que exista'


un negocio de gestión.

(ii) Tiene una independencia de contenido, pues el negocio representativo regula las relaciones internas entre representante y representado, mientras que el poder regula la relación externa entre representante y tercero. De esta forma, el ne​gocio celebrado por el representante dentro de los límites del poder es eficaz frente al tercero aun cuando se haya excedido de los límites del negocio de gestión; siempre claro está que actúe dentro de los límites del poder.

(iii) Tiene una independencia respecto a sus condiciones de validez; pues las del

poder son distintas a las del negocio de gestión.

En consecuencia, no es correcto confundir la autonomía del poder en los términos antes descritos con la abstracción (como comúnmente suele denominar la doctri​

na a esta característica), entendida ésta en oposición al negocio causal, pues es evidente que el poder es un negocio jurídico causal.

c. La relevancia del negocio de gestión en el poder.

Esta doctrina critica la fuerte abstracción a la que llega la teoría de la representa​ción al establecer la absoluta autonomía del poder y el negocio de gestión. De esta manera, para esta teoría el poder y el negocio de gestión son dos actos distintos mas no autónomos, pues en la medida en que el representante debe actuar en nombre y en interés del representado, el negocio de gestión incide en la actuación representativa. Esta teoría es conocida como teoría de la cooperación, en virtud de la cual se sostiene que "El poder encuentra precisamente su causa en el negocio de gestión al cual aquél se encuentra inescindiblemente ligado" (PAPANTI- PELLETIER).

d. La opción del Código Civil peruano de 1984.

Actualmente la doctrina se encuentra en un debate entre la teoría de la autonomía

y la de la cooperación. El Código Civil peruano de 1984 ha sufrido una importante 1 influencia del BGB y del Codice civile de 1942 en materia de representación, 1011

que se advierte desde la sistemática misma seguida por nuestro Código y por muchas otras normas que son reflejo fiel del último de los códigos europeos antes citados. En ese sentido, se sigue pues una estructura normativa que tuvo una fuerte influencia de la doctrina que predicaba la absoluta autonomía del poder respecto del negocio de gestión, con lo que podríamos llegar a decir que es ésta la doctrina seguida por el Código civil de 1984, lo que no impide que la jurispru​dencia sea la que de alguna u otra forma vaya delineando una mayor relación entre el negocio de gestión y el poder, lo que, en nuestra opinión, podría hacerse a pesar de la estructura normativa que mantiene nuestro Código.

Resulta importante precisar, sin embargo, lo que al respecto señala la exposición

de motivos: "Se trata de un acto jurídico unilateral y recepticio y, además, autónomo respecto del acto jurídico por el cual el representante resulta obligado a ejercer la representación, pues el representante y el representado pueden estar vinculados jurídicamente por un contrato de prestación de servicios, de mandato, de obra, de trabajo o por cualquier otra relación contractual (oo.). De este modo, la autonomía de

la representación, que constituye el criterio informante del Código, supone la existeNº ​

cia de una relación jurídica entre el representante y el representado, que viene a ser la relación representativa, y la existencia de otra relación jurídica, de índole diversa, que puede ser la relación originante de la representación, quedando, así, desvincula​


da la representación de toda otra relación jurídica a la que puede ir yuxtapuesta".

3. La representación legal

En este caso, la fuente de la representación se encuentra establecida en la ley, la

que por consideración de la declaración de incapacidad de obrar de algunas perso​nas y la necesidad de que él puedan actuar en el tráfico jurídico establece la persona que representará al incapaz, o en todo caso la forma de designación del representante; pues de lo contrario el incapaz se encontraría imposibilitado de reali​

SU esfera jurídica. Sin embargo, la ley puede también en función de consideracio​s distintas a aquellas de la incapacidad otorgar representación legal, como aquella e otorga en caso de la sociedad conyugal.
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lJURISPRUDENCIA

"El artículo 145 del Código Civil establece que el acto jurídico puede ser realizado mediante representante, salvo disposición contraria de la ley"

(Cas. Nº 306-96-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 24104/98, p. 758)

"Es sabido que la facultad de representar a una persona en la celebración de un negocio jurídico requiere para validez y eficacia, que la persona en nombre de quien actúe el representante exista físicamente y no se haya extinguido por falle​cimiento"

[Sentencia del Tribunal Supremo del 20/03/64, Códi​go Civil (Español). p. 198]

​

REPRESENTACiÓN ENTRE CÓNYUGES

Se permite la representación entre cónyuges.

CONCORDANCIA:

e.e. art.292 e.p.e. art.65

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario permite que los cónyuges puedan representarse entre sí, y encuentra explicación única y exclusivamente en la medida en que el artículo 1339 del Código Civil de 1936 prohibía la contratación entre cónyuges. Ahora bien, a fin de comprender la norma bajo comentario, se hace preciso tener en cuenta que cuando dos personas contraen matrimonio se forma un patrimonio autónomo conoci​do con el nombre de sociedad conyugal.

El patrimonio autónomo es un centro de imputación jurídica distinto a las perso​nas naturales y a las personas jurídicas, y que existe en la medida en que la ley así lo disponga. Siendo ello así, el patrimonio autónomo es un sujeto de derecho con capa​cidad jurídica y de obrar limitadas, pues en la medida en que se trata de una creación legal, la posibilidad de actuación de los patrimonios autónomos dentro del ordena​miento jurídico se limita a aquello que la propia ley establece.

Siendo ello así, ante un matrimonio se debe distinguir la presencia de tres sujetos de derechos: el esposo, la esposa y la sociedad conyugal. Los tres sujetos de dere​chos son distintos y autónomos, y cada uno resulta ser titular de diversas situaciones jurídicas subjetivas. De lo expuesto resulta pues que en la vida diaria se pueden presentar hipótesis en las cuales actúe solo uno de los cónyuges o actúe la sociedad conyugal. E incluso, puede ocurrir que actúen los dos cónyuges conjuntamente sin que ello suponga la actuación de la sociedad conyugal. Analicemos pues las dos

formas de actuación a fin de determinar las formas de representación en cada uno de los casos.

1. La  representación entre cónyuees

La norma bajo comentario regula el supuesto en el cual uno de los cónyuges sea titular exclusivo de una determinada situación jurídica, sin embargo para la realiza​ción o actuación de la misma, otorga un poder al otro cónyuge para que lo represen​te. En este caso, la calidad de representante lo tendrá el cónyuge "A" y la calidad de representado lo tendrá el cónyuge "B". Lo que la norma está estableciendo es que es absolutamente permitido que un cónyuge pueda otorgarle poder al otro, con la finali​
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dad de que éste pueda realizar negocios jurídicos en nombre de aquél que afecten a su esfera jurídica. Esta norma es absolutamente comprensible dentro de la concep​ción de igualdad de los cónyuges en el matrimonio.

2. La representación de la sociedad conyugal

Como hemos venido diciendo, la norma bajo comentario regula la hipótesis de la representación entre los cónyuges, mas no dice nada acerca de la representación de la sociedad conyugal, a pesar de lo cual creemos necesario detenemos en este pun​to. Las normas que regulan la representación de la sociedad conyugal son el artículo 292 del Código Civil y el artículo 65 del Código Procesal Civil.

La primera de dichas normas establece que la representación de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los cónyuges, salvo para la representación procesal. De esta forma, la sociedad conyugal (que como hemos dicho resulta ser un patrimonio autónomo y como tal, un ente distinto a las personas que lo conforman) deberá realizar actos jurídicos a través de representante, siendo que, de acuerdo a ley, para que la sociedad conyugal actúe debidamente representada los dos cónyu​ges deberán realizar conjuntamente los negocios jurídicos en nombre de la sociedad conyugal. La calidad de representante de la sociedad conyugal corresponde pues a los dos cónyuges de manera conjunta, con lo cual para realizar cualquier acto jurídico respecto de cualquier situación jurídica de la cual sea titular la sociedad conyugal deberán actuar necesariamente los dos cónyuges. Estamos pues ante un caso de representación conjunta, donde se hace necesario que participen los dos cónyuges para que el acto jurídico realizado en nombre de la sociedad conyugal pueda surtir efectos respecto de ésta. Sin embargo, la ley permite que uno de los cónyuges pueda delegar en el otro el poder de representación.

Respecto de la representación procesal, el artículo 65 del Código Procesal Civil establece que es suficiente que cualquiera de los dos cónyuges actúe cuando se trata de iniciar un proceso respecto de una situación jurídica de la cual es titular la sociedad conyugal. Sin embargo, cuando la sociedad conyugal actúe como deman​dada, se hace necesario que el acto de demanda les sea notificado a los dos, es este último otro caso de representación conjunta, debiéndose entender entonces que la notificación de la demanda se habrá realizado válidamente en la medida en que am​bos cónyuges hayan sido notificados debidamente. Nótese que, al estar ante un caso de representación, el sujeto representado será la sociedad conyugal, con lo cual la calidad de parte la tendrá esta última. La actuación de los cónyuges es solo la actuación de los representantes de la misma. Con ello pues, en el caso de que la sociedad conyugal sea demandada, estamos frente a un caso de representación conjunta, mas no frente a un caso de litisconsorcio necesario como lo ha sostenido parte de la doctrina nacional (ARRARTE).

~ DOCTRINA

ARRARTE ARISNABARRETA, Ana María. Sobre el lítísconsorcio y la intervención de ter​

ceros y su tratamiento en el Código Procesal Civil Peruano, en: Revista Peruana de Dere​cho Procesal. Tomo 1. 1997; ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil Peruano de 1984. Gaceta Jurídica. Lima, 1998; BlANCA, Massimo. Diritto Civi/e. Tomo 1: La norma giuridica. Giuffre. Milano, 1990; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El nego​cio jurídico. Grijley. Lima, 1994; VIDAL RAMíREZ, Fernando. Teoría General del Acto Jurídico. Cultural Cuzco. Lima, 1985.

PLURALIDAD DE REPRESENTANTES 
Cuando son varios los representantes se presume que lo son in​distintamente, salvo que expresamente se establezca que actua​rán conjunta o sucesivamente o que estén específicamente desig​nados para practicar actos diferentes.

CONCORDANCIAS:


C.C.
        arls. 780, 782


LEY 26887
arlo 90

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario tiene como supuesto de hecho el que una persona haya designado a varios representantes y está destinada a proteger a los terceros que contratan con el representante. En ese sentido, se trata de establecer cómo deben actuar dichos representantes, regulándose fundamentalmente dos supues​tos:

1. Cuando se han designado varios representantes, ya todos o a algunos de ellos se les han conferido las mismas facultades de representación.


2. Cuando se han designado varios representantes, y a todos se les han conferido


diversas facultades de representación.


Estamos pues frente a lo que la doctrina conoce como la representación colectiva o pasivamente colectiva o colectiva pasiva (SALOMONI).

1. Cuando se han designado varios representantes, y a todos o a al~unos de ellos se les han conferido las mismas faculta​des de representación

En este caso, la norma además hace las siguientes distinciones:

a. Cuando al momento de otorgar el poder a varios representantes que tienen las mismas facultades, no se ha dicho cómo deben actuar éstos; se entenderá que los representantes actuarán indistintamente (es lo que la doctrina conoce con el nombre de representación disyuntiva).

En este caso el representado ha otorgado un poder a varios representantes con las mismas facultades de representación, sin precisar cómo deben actuar los representantes, si indistinta, conjunta o sucesivamente. En ese sentido, el tercero que va a contratar con el representante tiene conocimiento de la existencia de

varios representantes, pero no sabe cómo deben actuar los representantes para obligar finalmente al representado. De esta forma, con la finalidad de tutelar al tercero que contratará con el representante, la norma establece que en estos casos se presume que la representación es indistinta. Ello quiere decir que cada uno de los representantes por sí solo tiene las facultades de representación que haya conferido el representado, sin que sea necesario que participe el otro u otros

representantes en la celebración del acto jurídico.
,

El problema que inmediatamente nos plantea la norma es establecer si dicha presunción es relativa o absoluta. En ese sentido, compartimos la opinión de autorizada doctrina nacional en el sentido de que la presunción es iure et de iure, y en consecuencia, no admite prueba en contrario (LOHMANN). La razón por la cual participamos de dicha opinión es que la razón de ser de la norma precisa​mente está en brindarle al tercero una certeza en la contratación que está reali​zando, de forma tal que si no se ha indicado expresamente en el acto de apodera​miento que los representantes deben actuar conjuntamente, no se le exige al tercero indagar la forma en la que deben actuar los representantes para obligar al representado, sino que más bien el representado tiene la carga de indicar en el acto de apoderamiento que los representantes deben actuar conjunta o indistinta​mente si quiere que ello sea así. Con ello, si en el acto de apoderamiento no se ha indicado expresamente que los representantes,deben actuar conjunta o sucesiva​mente, no se requiere indagar en el tercero si a través de otras formas éste cono​cía que los representantes debían actuar conjunta o sucesivamente, pues la pre​sunción está para favorecerlo.

Evidentemente, siendo una norma que tiene por finalidad tutelar al tercero, sus disposiciones no son aplicables a la responsabilidad en la que podía haber incurri​do uno de los representantes si, debiendo actuar conjuntamente, actuó individual​mente. En este caso, el representante será responsable frente al representado, sin que dicha responsabilidad influya en la eficacia del negocio jurídico celebrado con el tercero, pues en todo caso estaremos ante un supuesto de representación aparente.

Un problema que no queda resuelto por la norma es el caso en que los diversos representantes que actúan indistintamente celebren negocios jurídicos paralelos, es decir, que más de uno celebre en nombre del representado un negocio jurídico respecto del mismo objeto. En este caso habrá que acudir a otras normas del Código para resolver el problema propuesto; en especial aquellas relativas a la concurrencia de acreedores así como las normas registrales. Sin embargo, la

'doctrina, para dar solución a este problema, distingue entre las siguientes dos hipótesis:

(i) si es posible establecer un orden cronológico entre los distintos negocios jurídi​cos entonces se puede establecer una prevalencia respecto de los diversos actos jurídicos, para lo cual se debe seguir la regla conforme a la cual debe primar el acto jurídico celebrado primero en el tiempo; con lo cual solo este acto jurídico debe ser el eficaz; decimos que dicho principio debe regir como regla

2. Cuando se han desienado varios representantes, ya todos se les han conferido diversas facultades de representación


Este supuesto es el menos problemático pues es evidente que en este caso cada

representante se hallará facultado para realizar los actos expresamente autorizados por el representado. Al no producirse en este supuesto un caso de duplicidad de facultades de representación, no se hace necesario acudir a los institutos de la repre​sentación conjunta, indistinta o sucesiva; pues solo hay un representante facultado para realizar un determinado acto.

general, pues deben tenerse en consideración las normas sobre concurrencia de acreedores y las registrales; y

(ii) si no es posible establecer un orden cronológico al haber sido celebrados los distintos negocios jurídicos en el mismo momento, la doctrina se inclina por establecer que los actos celebrados simultáneamente son nulos por ser contra​dictorios entre sí.

b. Cuando al momento de otorgar el poder a varios representantes que tienen las mismas facultades, se ha dicho que tienen que actuar conjuntamente deberán actuar todos los representantes para que el negocio jurídico tenga eficacia en la esfera jurídica del representado.

La representación conjunta requiere la intervención de todos los representantes designados por el representado en la celebración del negocio jurídico específico, de lo contrario dicho negocio jurídico no podrá surtir efectos en la esfera jurídica del representado. De esta forma, todos los representantes designados por el represen​tado deberán manifestar su voluntad en la celebración del negocio jurídico, y en consecuencia el vicio de voluntad de uno solo de los representantes viciará el nego​cio jurídico celebrado (LOHMANN). Cabe precisar finalmente que, de conformidad a la norma bajo comentario, la representación conjunta debe ser expreso..

Cuando al momento de otorgar el poder a varios representantes que tienen las mismas facultades, se ha dicho que tienen que actuar sucesivamente, se entien​de que debe actuar uno de ellos, y solo en defecto de éste o cuando éste no pueda actuar, recién podrá actuar el otro.

~ DOCTRINA

ARIAS-SCHREIBER PEZET, Max. Exégesis del Código Civil Peruano de 1984. Gaceta Jurídica: Lima, 1998; BETTI, Emilio. Teoria generale del negozio giurídico. Edizione Scientifiche Italiane. Napoli, 1994; BlANCA, Massimo. Diritto Cívíle. Tomo 111: 11 contratto. Giuffre. Milano, 1998; LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo. El negocio jurídico. Grijley. Lima, 1994; MESSINEO, Francesco. Dottrina generale del contratto. Reimpresión de la tercera edición. Giuffré. Milano; NATOL!, Ugo. La rappresentanza. Giuffre. Milano, 1977; NATOL!, Ugo. Voz: "Rappresentanza (dirítto privato)". En: Enciclopedia del dirítto. Tomo XIV. Págs. 470 - 485. Giuffre: Milano, 1987; SALOMONI, Alessandra. La rappresentanza volontaria. CEDAM. Padova, 1997. VIDAL RAMíREZ, Fernando. Teoría General del Acto Jurídico. Cultural Cuzco: Lima, 1985.

RESPONSABILIDAD SOLIDARIA DE LOS REPRESENTANTES

Si son dos o más los representantes, éstos quedan obligados soli​dariamente frente al representado, siempre que el poder se haya otorgado por acto único y para un objeto de interés común.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arto 1183 y ss.


LEY 26887
arto 177

Comentario

Giovanni; Prior; Posada

El artículo bajo comentario regula la responsabilidad del representante en el caso que existan más de dos representantes designados. En ese sentido, la norma esta​blece que si son dos o más representantes y éstos han sido designados en un único acto y para realizar un acto de interés común, la responsabilidad de ellos frente al representado y el tercero es solidaria.

1. El supuesto de hecho de la norma: la representación conjunta

Analizando la norma en comentario podemos advertir que el supuesto de hecho exige que se presenten conjuntamente tres elementos a fin de que se dé la conse​cuencia jurídica establecida en la norma:

(i) que estemos frente a dos o más representantes;

(ii) que el poder haya sido otorgado en un acto único; y,

(iii) que el poder haya sido otorgado para un objeto de interés común.

(i) La representación colectiva pasiva

El primero de los elementos antes descritos nos coloca frente a la pluralidad de representantes a la que nos hemos referido al comentar el artículo 147 del Código Civil. El tema que se nos plantea entonces es el determinar si al referirse a la pluralidad de representantes la norma está queriendo comprender a los casos de representación indistinta, conjunta y sucesiva, o solo a una de ellas. A criterio de Lohmann la norma es aplicable única y exclusivamente a los casos de represen​tación conjunta, llegando a dicha conclusión luego del análisis de los otros dos elementos que conforman el supuesto de hecho de dicha norma; para lo cual nos detendremos a analizar los otros dos elementos para posteriormente arribar a la conclusión sobre el real alcance de esta norma.

(ii) El poder otorgado en un acto único.

El segundo de los elementos antes nombrados hace referencia a que el poder haya sido otorgado en un acto único, es decir, en un solo acto. Antes de empezar con el análisis debemos decir que la redacción de la norma es poco feliz. Cabe en este caso precisar que cuando la norma se refiere a "acto único", no está querien​do decir "un único documento", pues sabemos que se debe distinguir entre el negocio jurídico y el documento que lo contiene, con lo cual es perfectamente posible que un solo documento pueda contener más de un negocio jurídico.

De esta forma, entonces, la norma parece haber querido dar a entender lo si, guiente: como el otorgar facultades de representación a una persona es un nego​cio jurídico, cada vez que se otorguen facultades de representación a una perso​na estaremos ante un negocio jurídico distinto (aun cuando se haya utilizado un mismo documento para tal efecto), salvo, claro está, que se haya indicado que la representación que se otorga es conjunta; pues en este caso el negocio jurídico por medio del cual se otorga el poder de representación adquiere sentido en la medida en que son varias las personas a las cuales se les está dando poder requiriéndose la participación de todas ellas en el negocio jurídico celebrado en nombre del representado. Con ello, se otorga un poder de representación a va​rias personas a través de un único acto solo cuando estamos frente a los supues​tos de representación conjunta o sucesiva. De ahí que descartemos que la norma en comentario sea de aplicación al caso de representación indistinta.

(iii) Que el poder haya sido otorgado para un objeto de interés común.

El tercero de los elementos es el que probablemente genere mayores dificultades de análisis; pues se dice que solo estaremos en el supuesto de hecho de la norma en la medida en que el poder se haya otorgado para un objeto de interés común.

Con ello pues se hace necesario interpretar qué es lo que se entiende por objeto.

de interés común. Objeto puede ser entendido como el propósito por el cual se ha dado el poder de representación (LOHMANN) o como el acto jurídico que debe realizar el representante en ejercicio de las facultades que le fueran conferidas, personalmente me inclino por esta última interpretación.

Cuando la norma se refiere a un objeto de interés común, lo que en realidad ha hecho es utilizar una terminología que es propia de la doctrina para referirse a la representación colectiva activa, mas no para la representación colectiva pasiva; pues en el primer caso, en la medida en que el negocio que se va a regular es el del representado, sí es posible que existan varios representados, quienes tengan un mismo interés en la celebración del negocio jurídico por parte del representan​te; lo que no ocurre en los casos de representación colectiva pasiva (nos remiti​mos para tal efecto al comentario al artículo 150 del Código Civil).

Siendo ello así, la frase de interés común ofrece aun mayores problemas, pues nos puede llevar al tema del interés en la representación; y como sabemos, la

representación se puede otorgar en interés del representado, en interés del repre​sentante o en interés de ambos. La regla general es que el poder de representa​ción se otorgue en interés del representado, tanto es así que la norma general que

regula el instituto de la representación en el Codice civile de 1942 hace referencia al interés del representado. Pero nada impide que la representación pueda tam​bién darse en interés del representante, aunque no sea común que ello ocurra, como en el caso citado por Lohmann en el cual el deudor le otorga un poder de representación a su acreedor, para que éste venda un bien y con el producto de dicha venta se cobre el crédito. Y puede ocurrir también que el poder pueda ser otorgado en interés del representante y del representado, lo que se presenta por ejemplo en los casos en que tres copropietarios le otorgan poder a uno de ellos para que éste se encargue del bien objeto de la copropiedad. De esta forma, interés común puede querer hacer referencia a los casos en los cuales el poder se haya otorgado en interés del representante y del representado; e incluso puede pensarse que, en la medida en que nos encontramos ante un caso de representa​ción colectiva pasiva, cuando se dice interés común se está queriendo referir a un interés común de los diversos representantes. No vemos, sin embargo, razón por la cual solo se establezca la solidaridad en los casos en los cuales el poder se haya otorgado en interés del representante y del representado; o solo en interés de los representantes.

De esta forma, entonces, nos parece que el inapropiado uso de la frase interés común que hace el Código Civil es solo para enfatizar el hecho de que dicha norma es aplicable única y exclusivamente a los casos de representación conjun​ta, pues se está haciendo referencia a la participación común.

2. La consecuencia jurídica: la responsabilidad solidaria

Habiendo ya delimitado que el supuesto de hecho de la norma es el siguiente: Si se ha otorgado representación conjunta, veamos cuál es la consecuencia jurídica, y la norma dice: éstos quedan obligados solidariamente frente al representado.

Una primera conclusión que se puede desprender de la sola lectura de la norma es que se establece la responsabilidad solidaria de los representantes conjuntos solo frente al representado, cuando hubiera sido especialmente recomendable que dicha disposición legal se refiera a la responsabilidad frente al tercero, no pudiéndose ex​tender dicha solidaridad frente al tercero de acuerdo a la regla conforme a la cual la solidaridad no se presume, pues tiene que estar expresamente establecida en la norma o en el contrato.

Otro aspecto importante es establecer a qué obligación se está refiriendo la nor​ma. En este punto existen dos posibilidades:

(i) Las obligaciones asumidas por los representantes al momento de haber aceptado


la representación.


(ii) La responsabilidad por los daños y perjuicios por excederse en las facultades de


representación o por ir contra los intereses del representado.

La norma no hace ninguna distinción y aunque parezca más razonable que la norma se pueda estar refiriendo al segundo de los casos antes expuestos, nada debería impedir que pensemos 9Ye puede estar también refiriéndose al primero.
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REVOCACiÓN DE PODER

El poder puede ser revocado en cualquier momento.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 151, 153, 1808


C.P. C.
arto 78

LEY26887 arts.14,122,415inc.2)

Comentario

Giovanni Priorl Posada

El artículo bajo comentario regula una de las formas de extinción de la represen​tación, cual es la revocación; señalando en ese sentido que el poder puede ser revo​cado en cualquier momento. De esta forma, debe entenderse que, para el Código Civil, por regla general el poder puede ser revocado, pues más adelante en el artículo 153 se dirá que se puede establecer que el poder sea irrevocable. Con lo dispuesto en el artículo 149 del Código Civil se inicia la regulación de las formas de extinción de la representación.

1. La extinción del poder en ~eneral: antecedentes y análisis comparado


En el derecho romano el mandato se extinguía por la ejecución del mandato, por

cumplirse el término del contrato, por la voluntad del mandante (revocatio), por la voluntad del mandatario (renuntiatio) o por la muerte de cualquiera de las partes.

Por su parte, el Code civil establece en su artículo 2003 que la representación termina por revocación del mandatario; por renuncia; o por muerte natural, muerte civil, interdicción o quiebra del mandante o del mandatario. De esta forma, el manda​tario puede revocar el mandato en cualquier momento; sin embargo si solo ha sido notificada al mandatario dicha revocación no podrá ser opuesta frente a los terceros. Se permite también la renuncia del mandato por parte del mandatario, siendo nece​sario solamente que lo notifique al mandante; debiendo aquél indemnizar a éste en caso de que dicha renuncia le haya producido un daño. Los actos ejecutados por el mandatario desconociendo la muerte del mandante, o cualquiera de las otras causas de extinción del mandato, son válidos. En caso de muerte la carga del aviso de dicha circunstancia al mandatario re cae en los herederos del mandante.

El artículo 1732 del Código civil español establece que los casos en los cuales se extingue un contrato de mandato son: revocación del mandante; renuncia del man​datario; y la muerte, incapacitación, declaración de prodigalidad, quiebra o insolven​cia del mandante o del mandatario; como vemos pues las causas de extinción no son

diversas a los dos Códigos europeos que lo antecedieron. La revocación puede producirse en cualquier momento, sin necesidad de expresar una justa causa. La renuncia del mandatario debe ser comunicada al mandante, a quien deberá indemni​zar en caso de que la renuncia le origine perjuicios. Sin embargo, en los casos de renuncia del mandatario, éste deberá continuar con su gestión hasta que el mandan​te no tome las medidas que sustituyan su procuración. De acuerdo al Código civil español, también se producirá revocación en los casos en los que el mandante nom​bre a otro mandatario para realizar el mismo negocio.

En la parte general de representación, el BGB establece en su parágrafo 168 que: "La extinción del poder se determina según la relación jurídica existente como base de su concesión. El poder es también revocable -aun- subsistiendo la relación jurí​dica, mientras que de ésta no se deduzca otra cosa. A la declaración de revocación se aplica oportunamente la disposición del parágrafo 167, párrafo 1". Notamos de esta regla general de la representación que no se hace referencia sino a un solo caso de extinción del poder, cual es la revocación. Los demás casos dependerán, de acuerdo al BGB, de la 'relación jurídica existente como base de su concesión', es decir de lo que la doctrina alemana denomina 'relación jurídica subyacente' o negocio de gestión. De esta forma, a fin de poder establecer cuáles son los demás casos de extinción del poder en el BGB debemos acudir a lo que se considera la 'relación jurídica subyacente' por excelencia del poder, cual es el contrato de mandato. Es en la parte de mandato donde podemos encontrar las demás formas de extinción. Así, el parágrafo 671 hace referencia a la revocación del mandante y la renuncia del mandatario; el parágrafo 672 regula la muerte y la incapacidad negocial del mandan​te y el parágrafo 673 regula la muerte del mandatario.

Sobre la revocación del poder, la doctrina alemana ha establecido que la revoca​bilidad es un elemento estructural esencial al poder, ya que si el representado por su propia voluntad ha concedido al representante el poder de regular sus intereses, esta posibilidad subsistirá en la medida en que la voluntad del representado se mantenga; es por ello que el poder se encuentra en constante posibilidad de ser revocado (FLU​ME). De ahí se explican las normas contenidas en el contrato de mandato con refe​rencia a que el mandante puede revocar en cualquier momento el poder que ha conferido. Este fundamento de la revocación en la voluntad del representado haría

pensar que siendo un elemento estructural esencial al poder su revocabilidad, no


cabe la posibilidad de que un poder sea irrevocable. Ello, sin embargo, no es cierto.

En efecto, durante el derecho común, en la medida en que no se distinguía entre poder y mandato se admitía la natural revocabilidad de éste. Sin embargo, con pos​terioridad a la teoría desarrollada por el alemán Laband respecto de la distinción

entre poder y mandato, la doctrina dominante continuó sosteniendo la revocabilidad del poder; tan es así que el primer proyecto del BGB establecía una norma conforme a la cual el poder era por esencia revocable, no pudiéndose renunciar a su revocabi​lidad. Dicha regulación fue duramente criticada, tan es así que la segunda comisión consideró que: "Hay que mantener el principio de la libre revocabilidad del poder para el caso constitutivo de la regla general, de que el poder se otorgue exclusiva​mente en interés del poderdante. Para otros casos, configurados diferentemente,

~
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existe sin embargo la necesidad de reconocer poderes irrevocables". Es por ello que el BGB admite el poder irrevocable cuando su irrevocabilidad resulta de la relación jurídica subyacente.

No es tan diversa la sistemática del Codice civile de 1942 respecto a la del BGB en materia de extinción de la representación. En efecto, en la parte general de repre​sentación solo existe una norma que hace referencia a la extinción, y es la norma del artículo 1396 la que regula más que nada el conocimiento que deben tener los terce​ros de las modificaciones o extinción del poder. De esta forma, al igual que el BGB, el Codice civile de 1942 contiene una referencia expresa a solo una de las causas de extinción del poder, cual es la revocación. En ese sentido, debemos indagar las normas sobre extinción de la representación en la parte del contrato de mandato. Así, el artículo 1722 del Codice civile de 1942 establece como formas de extinción del mandato, el cumplimiento del plazo fijado en el contrato; el cumplimiento del negocio para el cual ha sido conferido; renuncia del mandatario; y la muerte, inhabilitación o interdicción del mandante o del mandatario. La revocación es considerada por la doctrina italiana como el negocio unilateral mediante el cual el representante priva de eficacia al poder, extinguiendo el poder del representante. Dicha revocación puede ser expresa o tácita. Será tácita cuando el representado tiene un comportamiento incompatible con la voluntad de mantener el poder de representación, como el caso del artículo 1724 del Codice civile de 1942.

En la codificación latinoamericana, en términos generales, la regulación en torno a la extinción de la representación se encuentra dentro de la parte correspondiente a! contrato de mandato. Incluso aquellos códigos que han optado por una sistemática de regulación del instituto de la representación de forma general (sea en la parte general de contratos, que en la parte general de acto jurídico) regulan fundamental​mente estos casos en la parte de contrato de mandato; y, en términos generales, siguen el modelo del BGB y del Codice civilede 1942 de indicar en la parte general de representación solo una de las formas de extinción de ésta, cual es la revocación. Al regular las causales de extinción de la representación, los códigos civiles latinoame​ricanos siguen por regla general al Code civil, salvo aquellos que fueron dictados en el siglo XX y que tienen una influencia, sea del BGB que del Codice civile de 1942, como es el caso del Código Civil Peruano de 1984.

En ese contexto, el Código Civil de 1984 regula la revocación y la renuncia en la parte general de acto jurídico. Es en la parte del contrato de mandato donde regula, de forma general, las causales de extinción de este contrato, entre las que solamente ~e encuentran la ejecución total del mandato; el vencimiento del plazo del mandato; y, la r¡nuerte, interdicción e inhabilitación del mandante o del mandatario.

2. La revocación del poder

La revocación es el negocio jurídico unilateral mediante el cual el representado priva de efectos al poder otorgado al representante (BlANCA), eliminando con ello la legitimación que el representado le había conferido al representante con el poder (SALOMONI). Algunos autores (NATOLl, HINOSTROZA) consideran que la revoca​ción es un derecho potestativo del representado.

La doctrina también considera a la modificación del poder como un caso de revo​cación parcial, en los casos, claro está, que la modificación suponga quitarle algunas facultades de representación al representante, en cuyo caso le será de aplicación a

I esta situación, toda la disciplina de la revocación. Distinto, obviamente, es el caso en

que la modificación suponga más bien la ampliación de las facultades del represen​tante, en cuyo caso se habla más bien de integración del poder.

Es muy importante entender el fundamento de la revocabilidad del poder. Sobre este aspecto, la doctrina manifiesta que en la medida en que el poder constituye una exteriorización de la autonomía privada del dominus (representado) y un instrumento para la realización de su interés; permanece siempre en la voluntad del dominus la plena libertad de ejercer su autonomía negocial como lo hacía antes de otorgarle el poder al representante (SALOMONI). De esta forma, en tanto que el poder es un acto a través del cual el representado confiere al representante legitimación a fin de que éste pueda realizar actos que tendrán efectos en la esfera jurídica de aquél; el repre​sentado debe tener la más amplia libertad de revocar el poder, es decir, de decidir en cualquier momento y con la más amplia libertad que esa persona a la cual había nombrado como representante ya no sea quien regule sus intereses.

De esta forma, la facultad que tiene el representado para revocar el poder es muy amplia, pero habría dos casos en los que esta facultad amplia se vería restringida:


(i) El representado no podría revocar el poder cuando haya otorgado un poder irre​

vocable. Hemos dicho que por regla general opera la revocación en materia de apoderamiento, debido a la especial naturaleza de este negocio jurídico, por ello, el poder irrevocable es más bien excepcional, yes por eso que los códigos lati​noamericanos lo admiten (artículo 1977 del Código argentino, 1317 del Código brasileño y artículo 153 del Código peruano), lo hacen solo con las siguientes exigencias:

cuando se trate de cumplir con un negocio especial;

por un tiempo ilimitado (en el caso del Código peruano el plazo de la irrevocabi​

lidad no puede ser mayor a un año); o,

cuando el poder haya sido otorgado en interés del representante o de un tercero.

(ii) El segundo caso en el cual el representado no tendría tan amplia libertad de revo​cación es cuando el poder haya sido conferido en interés del representante y de un tercero. Es claro que en estos casos el fundamento de la libre y amplia revoca​bilidad del poder desaparece.

La revocación puede ser expresa o tácita. Será expresa cuando el representado

manifieste su voluntad explícita en el sentido de hacer uso de su facultad de revocar el poder que ha conferido. Será tácita cuando el representado, sin manifestar expre​samente su voluntad, realice un acto posterior al otorgamiento del poder que resulte incompatible con el acto de apoderamiento. En ese sentido, la legislación comparada -en especial, la latinoamericana- prevé expresamente como casos de revocación tácita los siguientes:
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(i) cuando el representado nombre a otro representante para la realización del mis​


mo acto; o,

(ii) cuando el representado intervenga directamente en la ejecución del contrato para


el cual había nombrado representante; o,


(iii) cuando habiendo el representado concedido anteriormente un poder general, otorga


uno especial para algunos negocios comprendidos en el primero, en,cuyo caso el


último poder revocará en parte al primero.

El Código Civil peruano de 1984 regula en su artículo 151 los dos primeros su​puestos de revocación tácita antes señalados, cuyo comentario realizaremos cuando nos ocupemos de dicha norma.

Ahora bien, tanto la revocación expresa como la revocación tácita deben ser pues​tas en conocimiento del representante para su eficacia, y a los terceros; ello ha dado lugar a que parte de la doctrina considere que la revocación es un acto jurídico unilateral recepticio; pero sobre ello nos ocuparemos al analizar el artículo 152 del Código Civil.
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. JURISPRUDENCIA

"Los poderes otorgados por las personas jurídicas mantienen su vigor mientras no sean revocados, siendo indiferente que los directivos que suscribieron el con​trato hayan cesado en sus cargos"

(Exp. Nº 711-92-ICA Normas Legales N° 232, p. J-11)

PLURALIDAD DE REPRESENTADOS

La revocación del poder otorgado por varios representados para un objeto de interés común, produce efecto solo si es realizada por todos.

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario quiere regular la revocación en los casos de represen​tación colectiva activa, y para tal efecto establece que cuando se revoque un poder otorgado por varios representados para un objeto de interés común, la revocación solo producirá efectos si es realizada por todos los representados.

1. El supuesto de hecho de la norma: la representación colec​tiva activa

El supuesto de hecho de la norma nos lleva a lo que la doctrina conoce como

representación colectiva activa.

La doctrina conoce con el nombre de representación colectiva activa o represen​tación compleja o representación activamente colectiva al supuesto en el cual el po​der de representación haya sido conferido por una pluralidad de sujetos (representa​dos) a un solo representante para realizar un negocio común de los representados.

En este caso el poder se confiere por la manifestación de voluntad de un conjunto de sujetos, de forma tal que dichas declaraciones se convierten en interdependientes la una de la otra, pues en la medida en que el objeto que se quiere desarrollar es común se hace necesaria la manifestación de voluntad de todos los representados para que el representante pueda considerarse autorizado (SALOMONI).

Ahora bien, debe tenerse presente el hecho de que si bien es cierto para la exis​tencia de la representación colectiva activa se requiere de la manifestación de volun​tad conjunta de los varios representados, no se requiere que dicha manifestación obre en un mismo documento, pues puede desprenderse la autorización de diversos documentos de cuyo conjunto se puede desprender la autorización de todos los re​presentados.

Es precisamente ese negocio común al que hace referencia la doctrina, lo que se

ve reflejado en la norma bajo comentario cuando se afirma "para un objeto de interés común': En ese sentido, el objeto del negocio que será realizado por el representan​te debe ser de interés común, es decir no solo de interés del representado individual​mente considerado, sino del conjunto de ellos; con lo cual nótese que no estamos ante un supuesto en el cual varios representados le otorgan a un solo representante

poder para que éste realice un negocio jurídico en nombre de aquéllos con el objeto de regular un interés autónomo o individual de cada uno de ellos, sino que se trata más bien de un caso en el que existe un interés común del cual participan los diver​sos representados, el mismo que será objeto del negocio jurídico que deba realizar el representante. En ese caso, la norma no es de aplicación en el ejemplo que A y B le otorguen un poder a e con la finalidad de que este último venda la casa de A y venda la casa de B; pues en este ejemplo es claro que si bien es cierto los dos representa​dos le han otorgado poder al mismo representante y probablemente en el mismo documento, el interés que será regulado mediante el negocio jurídico que deba cele​brar el representante es más bien un interés individual, independiente, que es propio de cada uno de los representados. La norma más bien está pensada en aquellos casos en los que A y B sean copropietarios de un mismo bien, en cuyo caso los dos le dan poder a e para que venda la casa de la cual son copropietarios.

Un interesante tema que plantea la representación colectiva activa es la ratifica​ción de los negocios jurídicos realizados por el fa/sus procurator; es decir, por quien actúa sin haber sido designado representante, o habiéndolo sido se excede en las facultades de representación otorgadas. En nuestra opinión, la ratificación debe ser realizada por todos los supuestos representados, pues de otra forma los efectos del negocio jurídico realizado por el fa/sus procurator no pueden imputarse en la esfera jurídica de los representados.

2. La consecuencia jurídica: la revocación debe ser realizada por todos los representados


Siendo pues que se hace necesario que el acto de apoderamiento provenga de

todos los representados, se hace necesario que el acto de revocación provenga tam​bién de todos ellos, pues en la medida en que ya se declaró la voluntad conjunta de querer otorgarle el poder de representación al representante para que realice un negocio de interés común, se hace necesario también que los representados mani​fiesten una voluntad común para revocar dicho poder, pues puede ocurrir que uno de ellos aún desee que el representante realice dicho negocio.
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REVOCACiÓN TÁCITA DEL PODER

La designación de nuevo representante para el mismo acto o la ejecución de éste por parte del representado, importa la revoca​ción del poder anterior. Esta produce efecto desde que se le comu​nica al primer representante.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arlo 141


C.P.C.
arlo 78

LEY26887 arl.15

Comentario

Giovanni Prior; Posada

El artículo bajo comentario regula la revocación tácita del poder contemplando dos supuestos específicos de revocación tácita, estableciendo además cuándo se producen los efectos de la revocación tácita. En estricto pues, el artículo bajo comen​tario contempla las siguientes normas jurídicas:


1. Si el representado designa un nuevo representante para realizar el mismo acto

para el cual había designado un representante anterior, entonces revoca el poder anterior.

2. Si el representado celebra el negocio jurídico para el cual había designado repre​sentante, entonces revoca el poder que había conferido para la celebración de dicho acto.

3. Cuando el representado comunique al primer representante la designación del


nuevo se producirán los efectos de la revocación.


4. Cuando el representado comunique al representante que ha actuado en la cele​


bración del negocio jurídico para el cual lo había designado, se producen los efec​


tos de la representación.

Como hemos venido diciendo, los supuestos de hecho de la norma se ubican

dentro de la revocación tácita del poder de representación, razón por la cual nos remitimos a todo lo expresado acerca de la revocación en el comentario al artículo 149 del Código Civil.

Debe tenerse en cuenta que el principio general que regula el tema de la revoca​ción tácita es que se entenderá que ha habido revocación cuando el representado tiene con posterioridad al acto de apoderamiento un comportamiento que resulta incompatible con el acto de apoderamiento anterior. Pasemos pues a analizar los supuestos de hecho de la norma:

,.

(i) Si el representado designa un nuevo representante para realizar el mismo nego​cio para el cual había designado un representante anterior, entonces revoca el poder anterior.

El supuesto antes descrito debe entenderse siempre en función del principio ge​neral que está detrás de la revocación tácita, conforme al cual solo se producirá.

una revocación tácita en la medida en que el representado tenga un comporta​miento incompatible con el acto de apoderamiento anterior; de esta forma no todo nuevo apoderamiento supone necesariamente la revocación del anterior, sino que el nuevo acto de apoderamiento solo supondrá la revocación tácita en la medida en que resulte incompatible con el anterior. En este caso deben distinguirse las siguientes hipótesis:

Cuando el representante anterior tenía facultades generales, la designación de un representante posterior con facultades especiales no determina la revoca​ción total del poder del representante anterior. Éste es un supuesto que se encuentra expresamente regulado en algunas legislaciones latinoamericanas (solo por citar algunos ejemplos, encontramos el artículo 2164 del Código Civil chileno y el artículo 1975 del Código Civil argentino) como un caso de revoca​ción tácita, donde se entiende que si el representado designó un representante con facultades generales, y con posterioridad designa un representante con facultades especiales, se produce una revocación parcial del primer poder, pues se entenderá que el representado ha querido quitarle al primer representante la facultad específica que actualmente está otorgando al nuevo representante. Como es obvio, lo expuesto no se aplicará en los casos en los cuales el repre​sentado, al momento de conferir el segundo poder, manifieste que quedan a salvo las facultades anteriormente conferidas, en cuyo caso nos encontrare​mos ante un supuesto de representación indistinta. Es muy común en la prác​tica que muchas empresas, en especial bancos, otorguen diversas facultades a distintas personas, sin mencionar expresamente que se mantienen vigentes las facultades anteriormente conferidas, lo que resulta recomendable en virtud de las normas sobre la revocación tácita.

Cuando el representante anterior tenía facultades especiales para la realiza​ción de un acto, la designación de un representante posterior a quien se le

otorga alguna de esas facultades determina que se revoque el primer poder solo respecto de las facultades dadas al nuevo representante. Éste es otro supuesto en el que se produce una revocación parcial, salvo, claro está, que el representado indique expresamente que desea mantener vigente la plenitud de facultades que había conferido al primer representante.

Cuando al nuevo representante se le otorga la misma facultad para la realización de un acto, que aquella que se confirió al anterior, entonces se entenderá que se ha producido la revocación del primer poder, salvo que se indique lo contrario, en cuyo caso nos hallaremos frente a un caso de pluralidad de representantes.:

(ii) Si el representado celebra el negocio jurídico para el cual había designado repre​


sentante, entonces revoca el pocJSr que había conferido.

En este caso es claro que ya no tiene objeto mantener la representación que había conferido el representado, pues ya se habría realizado el negocio jurídico para el cual se había conferido el poder.

Un asunto que resulta interesante destacar en este supuesto es si el representa​do puede realizar un acto para el cual había conferido un poder irrevocable. Si la respuesta es afirmativa entonces diríamos que el poder irrevocable puede ser revocado tácitamente, lo que determinaría además que sea muy sencillo para el representado dejar sin efecto la calidad de irrevocable del poder, lo que supondría ir contra la naturaleza misma del poder irrevocable. Si la respuesta es negativa ello supondría aceptar que el representado no podría actuar para realizar un de​terminado acto, lo que puede ser difícil de aceptar. Autorizada doctrina nacional (LOHMANN) se inclina por la primera de las soluciones. En lo personal me inclino a pensar que el representado no puede realizar directamente el acto para el cual ha conferido un poder irrevocable; y ello no supone ir contra la libertad del indivi​duo ni mucho menos, pues recordemos que fue el propio individuo quien, en ejer​cicio de su autonomía privada otorgó un poder irrevocable. Además, el poder irrevocable tiene, de acuerdo a nuestro ordenamiento jurídico, un límite temporal, con lo cual otorgar un poder irrevocable no supone sustraer del ámbito de la vo​luntad del individuo la realización de un determinado negocio jurídico por siempre. Y, finalmente, la irrevocabilidad está especialmente pensada para casos en los cuales la representación no es en interés del representado, con lo cual la posibili​dad de una libre revocabilidad tácita de un poder que fue otorqado en interés de persona distinta a la del representado podría afectar, sea al representante o a un tercero.

Los supuestos (iii) y (iv) que se refieren a la necesidad de la comunicación de la

revocación tácita al representante para que ésta surta efectos, serán tratados cuan​do comentemos la parte general de la comunicación de la revocación, en concreto, el artículo 152 del Código Civil. Es importante señalar en esta sede que incluso la revo​cación tácita debe ser comunicada al representante.
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COMUNICACiÓN DE LA REVOCACiÓN

La revocación debe comunicarse también a cuantos intervengan o sean interesados en el acto jurídico.

La revocación comunicada solo al representante no puede ser opuesta a terceros que han contratado ignorando esa revocación, a menos que ésta haya sido inscrita.

Quedan a salvo los derechos del representado contra el represen​tante.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 151,2012,2038


C.P.C.
art. 78


LEY 26887
art. 15

Comentario

Giovanni Priori Posada

1. La comunicación de la revocación al representante

El artículo en comentario no establece claramente la necesidad de comunicación de la revocación al representante; sin embargo, cuando establece que la revocación debe comunicarse también a los terceros, está dando a entender que, además de aquellos sujetos a los que dice expresamente que la revocación se les debe comuni​car, existen otros a los que se les debe poner en conocimiento dicho acto, y es obvio que aunque no lo diga expresamente se está refiriendo al representante. Solo la norma que hace referencia a la revocación tácita indica expresamente que la revoca​ción debe ser comunicada al representante, con lo cual una lectura conjunta de los artículos 151 y 152 del Código Civil nos debe llevar a establecer que la revocación debe ser comunicada al representante.

Siendo ello así, corresponde ahora analizar si la revocación es un negocio recep​ticio o no. La doctrina no es pacífica sobre este punto en el derecho comparado. En efecto, en el caso de la doctrina italiana, la discusión se plantea mucho más ardua​mente pues no existe en el Codice civile de 1942 una norma que de forma expresa exija la comunicación de la revocación al representante para que ésta surta efectos, como sí ocurre en nuestro caso a raíz de una interpretación de los artículos 151 y 152 del Código Civil.

De esta forma, en virtud de la interpretación antes realizada somos de la opinión que la revocación en nuestro Código Civil está considerada como un negocio jurídico recepticio, en consecuencia no basta pues la " manifestación expresa o tácita del re​

presentado para que ésta produzca efectos, sino que es necesario además que di​cha manifestación sea puesta en conocimiento del representante. En efecto, en la medida en que el poder es un negocio jurídico recepticio, pues su comunicación se hace necesaria para que nazca en el representante una situación jurídica; la revoca​ción también lo es, pues su comunicación se hace necesaria a fin de que el represen​tante deje de ser titular de dicha situación jurídica; de lo contrario éste podría consi​derar seguir teniendo el poder que le ha sido conferido y seguir contratando en nom​bre del representado.

En el mismo sentido se ha expresado Lohmann para quien la revocación es un negocio jurídico recepticio en tanto que el Código Civil exige que dicho negocio sea comunicado al representante y a los terceros; sin embargo, en nuestra opinión, el sujeto destinatario de la comunicación de la revocación debe ser solo el representan​te, mas no los terceros, pues la finalidad de la comunicación a los terceros es distinta a la de la comunicación al representante, como veremos a continuación.

2. La comunicación de la revocación a los terceros

La norma establece que el representado debe comunicar la revocación a los ter​ceros, con lo que se hace preciso determinar en primer término a qué terceros se refiere, pues es evidente que una exigencia con una genérica referencia a los terce​ros sería de imposible cumplimiento. En ese sentido, la norma establece que la comunicación debe ser realizada a los terceros interesados, y como tales debemos entender a aquellos sujetos que hayan sido nombrados en el poder y a aquellos con los cuales ya se haya celebrado un contrato o se hayan iniciado las tratativas (BlANCA). Solo a ellos pues se debe comunicar la revocación.

Habiendo establecido a qué sujetos se debe comunicar la revocación, pasemos aho​ra a establecer cuál es el sentido de la comunicación a la que se refiere la norma. Ante todo, consideramos que la disposición contenida en el artículo bajo comentario establece una carga para el representado, entendida ésta como un comportamiento previsto en la norma para la satisfacción de un interés del cual es titular un sujeto (en este caso, el representado), cuyo incumplimiento determina una consecuencia desfavorable para el titular de dicho interés, que se traduce no en una sanción, sino más bien en colocar al sujeto en una posición desfavorable para la satisfacción del propio interés. De esta forma, la carga que establece el artículo bajo comentario dispone que si el representado no cumple con comunicar la revocación a los terceros, no les podrá oponer los efectos de la revocación; con lo cual el negocio jurídico celebrado por el representante con los terce​ros interesados a quienes no se les ha comunicado la revocación surte plenos efectos entre representado y terceros. Nótese que dicha consecuencia se aplica única y exclusi​vamente en caso de que el negocio se celebre con un tercero interesado frente a quien existía la carga de comunicar la revocación, pues si el negocio fue celebrado con un tercero frente a quien no existía la carga de comunicar la revocación, el negocio será ineficaz respecto del representado, salvo que el representado haya hecho creer a dichos terceros que el representante todavía tenía poder, en cuyo caso nos hallaremos frente al supuesto de una representación tolerada o aparente, dependiendo del caso; o salvo que el representado decida ratificar el acto celebrado por el representante.

En ese sentido, la comunicación a los terceros interesados tiene por finalidad, no que la revocación surta efectos, sino única y exclusivamente poner en conocimiento de los terceros interesados que la revocación se ha producido. Ahora bien, enviar la comunicación en sí no constituye la carga a la que se refiere la norma, de forma tal que si los terceros han tenido conocimiento de dicha revocación a través de otro medio sí se podrá oponer la revocación frente a ellos. Lo importante es que la revo​cación se haga pública a través de un medio idóneo, sea con una comunicación dirigida a los terceros interesados o el uso de cualquier otro medio con el cual se haga pública la revocación; como puede ser el caso de la inscripción en los Registros Públicos expresamente prevista en la norma, la misma que debido a la presunción absoluta en el sentido que todos conocen el contenido de las inscripciones, surtirá los mismos efectos que la comunicación.

Ahora bien si, como hemos sostenido, la sola comunicación al representante de la revocación resulta necesario a efectos de que se produzcan los efectos de ésta, debemos entender entonces que desde dicho momento no existe poder representa​tivo. Siendo ello así, la norma bajo comentario estaría disponiendo que si la revoca​ción no ha sido puesta en conocimiento de los terceros interesados, el negocio jurídi​co celebrado por el representante que en realidad ya no lo es (fa/sus procuratot), surtiría efectos en la esfera jurídica del representado. La explicación de lo expuesto se realiza a través de lo que la doctrina conoce como la representación aparente.

3. La representación aparente

Para explicar el instituto de la representación aparente nuevamente daremos una revisión a la legislación comparada a efectos de posteriormente estudiar dicho insti​tuto en el Código Civil peruano.

Las hipótesis de representación aparente que prevé el Code cM/se pueden reunir en dos: el caso en el cual el mandato ha sido revocado sin ponerlo en conocimiento de los terceros; y la muerte del mandante así como las otras causas de cesación del mandato ignoradas por el mandatario (recordemos que el Code civil regula la repre​sentación en la parte relativa al contrato de mandato). En ambas hipótesis nos en​contramos frente a casos en los cuales el tercero cree contratar con una persona que realmente tiene vigente el poder de representación, sin embargo, en realidad, dicho poder de representación había cesado, sea por revocación o por cualquier otra cau​sa; en virtud de ello el tercero habría contratado con una persona que no tiene la legitimación para disponer de los intereses de otra persona. A pesar de ello, la ley da algunas soluciones que tienen por finalidad tutelar la buena fe de los terceros que han contratado guiados por la apariencia de legitimación que les ha generado deter​minadas circunstancias.

En la primera de las hipótesis anteriormente enunciadas, el mandatario actúa sabiendo que no lo puede hacer, a pesar de lo cual hace uso de un poder de repre​sentación que ya no tiene; en ese sentido es responsable de las consecuencias per​jUdiciales que deriven de su acto (PETRELLI). En la segunda de las hipótesis, sin embargo, lo relevante es la ignorancia de los terceros acerca de cualquiera de las

hipótesis de cesación del mandato, no siendo relevante que el mandatario conozca o no alguna de las causas de cesación del mandato.

Solo estas dos hipótesis se encuentran protegidas por las normas del Code civil sobre representación o mandato aparente. La jurisprudencia francesa ha efectuado grandes desarrollos en torno a este tema, estableciendo en líneas generales tres criterios (STARK, ROLAND, BOYER):

a. Criterio de la ausencia de mandato.- Desde el principio la jurisprudencia francesa

estableció que el fundamento de la teoría del mandato aparente se encontraba en la simple falta de mandato, y era solo esta ausencia de mandato suficiente para generar responsabilidad. De esta forma, la jurisprudencia, en estos casos, aplica​ba las normas sobre la responsabilidad civil (PETRELLI). De esta forma, en los casos en los que el mandante, con culpa, haya escondido a los terceros las limita​ciones del poder dados al mandatario, el resarcimiento más adecuado conforme a la jurisprudencia francesa era considerar que el mandante era deudor de los terceros, como si el mandatario hubiera actuado dentro de los límites de su poder.

b. Criterio del error común.- Este criterio pretendía ser más restrictivo que el anterior, y en virtud de éste la jurisprudencia estableció que para que se proceda a la aplicación de las normas referidas al mandato aparente se hacía necesario que se verifique la presencia de un error común. Se estaría frente a un error común en los casos en los cuales una persona razonable habría creído que se está frente a un mandato legítimo.

c. Criterio del error legítimo.- Conforme al cual habría que analizar las circunstan​cias de cada caso a efectos de determinar si la creencia en el poder del represen​tante pudo inducirlos a un error legítimo. De la jurisprudencia que ha desarrollado este criterio se pueden desprender tres elementos cuya presencia ha de verificar​se para estar frente a un error legítimo: una realidad escondida, una apariencia contraria y un error en el que incurre el tercero que ha confiado en esta realidad.


Cabe finalmente precisar un elemento que ponen de relieve los MAZEAUD, en el

sentido de que el presupuesto de la representación aparente es que los terceros, para cuya tutela ha sido diseñada la institución, actúen siempre de buena fe.

Los mismos supuestos que distingue el Code civil, son considerados por el Codi​ce civile de 1865 y el Código civil español.

La regulación de la representación aparente en el BGB se encuentra en dos se​des. De forma general entre los parágrafos 169 y 173; Y de forma particular en la parte del mandato, en el parágrafo 674. En estos casos, a fin de tutelar el derecho de terceros, se establece que el poder, a pesar de que ya no exista, subsistirá hasta el momento en el cual los terceros no hayan tomado conocimiento de dicha extinción. Todas estas normas se encuentran establecidas a fin de tutelar al tercero que tiene noticias ciertas de la existencia de un poder, a partir de las cuales se confía, y en cuya virtud celebra un negocio jurídico. Todos los supuestos previstos en el BGB tienen en común el hecho de que el poder de representación no exista, pero que, a pesar de ello, dicho poder se tendrá como existente hasta que no se comunique a los terceros

la extinción del poder de representación en la forma establecida por el BGB. Con ello, entonces, para que el poder extienda su eficacia más allá de su vigencia, se requiere que los terceros crean estar celebrando un contrato con un verdadero repre​sentante, la buena fe de aquéllos es por ello importante. De ahí que el parágrafo 173 establezca que: "Las disposiciones del parágrafo 170, del parágrafo 171, párrafo 2, y del parágrafo 172, párrafo 2, no se aplican, si el tercero, al celebrar el negocio jurídi​co, conoce o debe conocer la extinción del poder de representación". Si conoce de dicha circunstancia, ya no actúa de buena fe, por ello el supuesto de hecho de la norma no se produce; entonces los efectos del poder morirán con su vigencia y no se extenderán más allá de ella.

Sobre la representación aparente, la doctrina alemana hace una distinción entre 'Duldungsvollmacht' (poder por tolerancia) y 'Scheinvollmacht' (poder aparente). La 'Duldungsvollmacht' se explica en los siguientes términos: "Quien conscientemente permite a otro obrar como representante, hace público con ello que lo reconoce como representante, que el que actúa como representante tiene poder de representación. Éste es el llamado poder por tolerancia" (FLUME). Estos casos de poder por toleran​cia no tienen nada que ver con la apariencia jurídica: "Cuando alguien permite a otro actuar como representante, no es apariencia, sino realidad que el representado está publicando el poder de representación de aquél, en cuanto permite actuar al repre​sentante" (FLUME). Son casos, entonces, de poder por tolerancia, los casos en los que el representado pone al representante en una situación de representación gene​ral y pública, de forma tal que ha manifestado en ese sentido su voluntad que éste actúe por él; hasta que éste de la misma forma le quite esta posición general de representación. Mientras no se la quite de la misma forma como fue instituida éste permanecerá con el poder de representación. Esto fundamentalmente se presenta en el derecho mercantil; son los casos en los que el dueño de un negocio pone a un empleado al frente del negocio, o el banco que establece una sucursal y otorga a su director poderes de representación para los negocios bancarios corrientes; o quien permite a sus empleados que escriban y firmen cartas comerciales; en todos estos casos ni el dueño del negocio, ni el banco ni quien permite a sus empleados que escriban y firmen cartas comerciales pueden negar que el empleado no tenía el po​der de representación. La diferencia entre el poder por tolerancia y el poder aparente se encuentra en el hecho de que mientras el primero pertenece al ámbito negociar en tanto que quien actúa como representante ha sido nombrado o colocado en dicha situación voluntaria y conscientemente por el representado; el segundo no pertenece al ámbito de la autonomía privada (FLUME). El poder aparente se presenta cuando el representado no sabe en absoluto que otro obra para él como representante, pero

si hÚbiera empleado la diligencia debida, lo habría sabido y lo hubiera podido impedir,

y cuando la otra parte, de acuerdo con las exigencias de la buena fe, pudiera consi​derar que el comportamiento del representante no habría podido permanecer oculto al representado con el empleo de la diligencia exigible en el tráfico y que éste por eso tolera (FLUME).

La doctrina italiana estudia los supuestos de representación aparente a partir del denominado 'principio di apparenza di diritto'. La esencia de dicho principio consisti​

.....
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ría en determinar la prevalencia de la situación aparente respecto de la real, a fin de tutelar la confianza no culpable de los terceros, quienes ignoran la disconformidad entre aquello que es aparente y aquello que es real (SALOMONI). De esta forma, entonces, el principio de la apariencia se relaciona de forma bastante estrecha con la tutela de la confianza de los terceros de buena fe, y visto de una forma dinámica, con la seguridad del tráfico comercial.

Ahora bien, en materia de representación aparente, podemos decir, siguiendo las afirmaciones de BlANCA, que un representante aparente (que no es sino un fa/sus procuratur) es aquél que, a partir de determinadas circunstancias unívocas, demues​tra tener un poder representativo, que en realidad no tiene. Por regla general, el contrato celebrado por el representante aparente no es eficaz respecto al dominus, en la medida en que el representante aparente no tiene la legitimación para disponer de los intereses del dominus, es en ese sentido que la doctrina italiana afirma que por regla general el riesgo de un contrato celebrado por un representante aparente recae fundamentalmente en el tercero. Sin embargo, el contrato celebrado por el represen​tante aparente puede llegar a ser eficaz respecto al dominus en los casos en los que éste haya dado causa a esta aparente legitimación y el tercero haya confiado sin su culpa en la realidad de dicha legitimación; pero dicha situación creada por el dominus debe ser de tal naturaleza que justifique la confianza del tercero.

La doctrina italiana, al igual que la alemana, utiliza el concepto de representación tolerada; afirmando que los casos más frecuentes de representación aparente se presentan en los casos de representación tolerada. Para la doctrina italiana, sin em​

bargo, se está frente a una representación tolerada en los casos en los que el domi​nus sabe que el fa/sus procuraturestá actuando en su nombre, a pesar de lo cual no interviene para hacer cesar dicha circunstancia, soportando con ello las consecuen​cias de sus actos (SALOMONI). En esta materia, parte de la doctrina italiana ha recurrido a una ficción a fin de explicar los efectos de la representación tolerada, de forma tal que, usando la figura de la conducta concluyente, ha llegado a equiparar la tolerancia del representado como un acto negocial de voluntad. Sin embargo, otro sector de la doctrina afirma que el supuesto de hecho de la tolerancia se sustancia en un comportamiento omisivo, el cual no puede ser reconducido a las hipótesis de conductas concluyentes, las que constituyen declaraciones de voluntad.

El tratamiento de la representación aparente en los códigos latinoamericanos ad​mite la misma división que hemos enunciado respecto de la forma como el Code civil

regula dicha institución. En efecto, los supuestos regulados en los referidos códigos pueden dividirse en dos grupos (i) aquéllos que se refieren a la representación apa​rente en los casos de la extinción de la representación por revocación; y, (ii) aquéllos que se refieren a la representación aparente en los casos en los que la representa​ción se ha extinguido de cualquier otra forma.

Respecto al primer grupo de normas podemos decir que si bien la ley, conforme hemos visto anteriormente, reconoce al representado una amplia facultad de revocar el poder que ha concedido, impone a éste una carga, cual es la de poner en conoci​miento de los terceros interesados en el ejercicio de la representación, dicha revoca​

ción. Caso contrario, se entenderá que la revocación no ha producido, respecto de los terceros, la extinción de la representación. Recuérdese que la revocación a fin de que pueda producir efectos debe ser comunicada al representante, con lo cual una vez que el representante toma conocimiento de ésta, la revocación surte efectos, y en consecuencia la representación se extingue. Sin embargo, si a pesar de haberse extinguido la representación por revocación, el representante hace uso de la calidad que ya no tiene, éste obligará al representado en la medida en que éste no haya cumplido con su carga de hacer pública la revocación. La finalidad de esta norma es tutelar a los terceros que de buena fe contratan con el supuesto representante, cre​yendo que los poderes que éste ostenta están aún vigentes. Siendo ello así el presu​puesto necesario es que los terceros mantengan el estado subjetivo de buena fe.

El otro grupo de normas implica un supuesto de hecho absolutamente diverso, ya que en estos casos el representante es el que ignora la extinción del mandato por cualquiera de las otras causas. Obviamente se requiere también que los terceros ignoren de esta extinción, de lo contrario no actuarían de buena fe, y en consecuen​cia su conducta no se encontraría tutelada por el derecho. Siendo ello así, pensando el representante que sus poderes son aún vigentes debido a que no ha tomado cono​cimiento de haberse producido una de las causal es de extinción del poder, actúa como tal, obligando por ello al representado o a sus herederos, según los casos.

En el caso del artículo bajo comentario, es claro pues que está regulando un supuesto de representación aparente.

4. Los derechos del representado frente al representante

En aquellos casos en los que la actuación del fa/sus procurator origine daños al representado, tiene el derecho a que se le indemnizen dichos daños, indemnización que corresponde a la responsabilidad extracontractual.
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PODER IRREVOCABLE

El poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto espe​cial o por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés común del representado y del representante o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un año.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 149

Comentario

Giovanni Prior; Posada

Se ha dicho que por regla general el poder es revocable en la medida que atribuye al representante un poder para actuar en interés del representado; con lo cual la concesión y extinción del poder quedaría a la libre disponibilidad del representado. Sin embargo, el propio Código Civil establece que el poder es irrevocable en cuatro supuestos:

1. Cuando se otorgue poder para realizar un acto especial.

2. Cuando se otorgue poder por tiempo limitado.

3. Cuando se otorgue poder en interés común del representado y del representante. 
4. Cuando se otorgue poder en interés de un tercero.

Una interpretación literal del artículo bajo comentario nos llevaría a afirmar que siempre que se presenten los cuatro supuestos antes indicados el poder sería irrevo​cable, sin embargo, se hace preciso analizar cada uno de ellos a fin de desentrañar el verdadero sentido de la norma.

1. Cuando se otoreue poder para realizar un acto especial

La hipótesis de la norma es que el representado haya otorgado un poder para que el representante realice en nombre de aquél un acto específico. En este supuesto, no existe razón para establecer que en todos los casos este poder sea irrevocable, pues existirán casos en los cuales el negocio objeto del poder sea de interés del representado en cuyo caso no existe razón alguna para decir que en este supuesto no pueda revocarse el poder.

En ese sentido, debemos interpretar que el supuesto comentado quiere en reali​dad decir que: el poder en interés del representado solo puede ser revocado cuando se otorgue para la realización de un negocio específico. Con lo cual no cabría la posibilidad de establecer que un poder general sea irrevocable. Sin embargo, cree​

mos, como lo hace la Exposición de Motivos del Código Civil que, dicha norma solo tiene relevancia para efectos de la responsabilidad del representado frente al repre​sentante, pues no puede ser irrevocable el poder conferido en interés del representa​do. En efecto, somos de la opinión que la irrevocabilidad de un poder otorgado en interés del representado sería nula, debido a la ausencia de causa (BlANCA).

2. Cuando se otorgue poder por tiempo limitado

La hipótesis de la norma es que el poder haya sido otorgado por un tiempo limita​do. Es decir, se trata, si se quiere, de un poder sujeto a plazo resolutorio. La justifi​cación de la norma es que no se quiere dejar en la potestad del representante la regulación de los intereses del representado indefinidamente, razón por la cual se hace necesario que solo se pueda establecer la irrevocabilidad del poder si éste ha sido conferido por un plazo determinado, el mismo que no puede ser mayor de un año, de acuerdo a lo dispuesto por la última parte del artículo en comentario.

Sin embargo, nada impide que un poder otorgado por tiempo limitado no pueda ser revocado, por lo que esta norma debe entenderse en el sentido que solo podrá establecerse la irrevocabilidad del poder cuando éste haya sido otorgado por un pla​zo determinado.

3. Cuando se otoréue poder en interés común del representa​do y del representante


Nótese que el supuesto comentado establece que el poder será irrevocable cuan​

do se otorgue en interés común del representado y del representante, pero no regula la posibilidad de que el poder sea otorgado en interés del representante, supuesto en el cual es evidente que también puede establecerse la irrevocabilidad; claro está, siempre que admitamos la posibilidad de que el poder pueda ser otorgado en interés exclusivo del representante, lo que no es admitido por gran parte de la doctrina y parece finalmente ser la posición del Código Civil peruano.

La razón por la cual se establece la posibilidad de que no se pueda revocar un poder otorgado en interés común del representado y del representante está en el hecho que, con el acto de revocación sería posible lesionar el interés del represen​tante.


4. Cuando se otoréue poder en interés de un tercero


Dejar la libre revocabilidad del poder en este supuesto podría suponer la lesión del


interés del tercero. Es por ello que la norma establece que en estos casos el poder


sería irrevocable.


En ese sentido, cuando la norma refiere que el poder es irrevocable en los casos


antes señalados, en realidad quiere decir que puede ser revocado en esos casos;


pues, conforme hemos sostenido, la regla general es que el poder sea revocable;

Isiendo ésta la razón por la cual el artículo en comentario concluye estableciendo que


en ningún caso la irrevocabilidad puede ser mayor a un año.

~ I

~
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. JURISPRUDENCIA

"El poder es irrevocable en tres situaciones: cuando se estipula para un acto es​pecial, cuando sea por tiempo limitado, o cuando es otorgado en interés común del representado y representante o de un tercero; por lo que, si no consta que el poder fue concedido en interés del representado o representante o de un tercero y ha sido otorgado para diferentes actos, no estaremos en presencia de un poder irrevocable"

(Cas. Nº 306-96-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 24/04/98, p. 758)

"No obstante haber regulado el Código Civil la figura del poder irrevocable, consi​deramos que en tanto el poder parte de un acto unilateral de libre voluntad del representado para designar en una persona los actos que deba realizar en su nombre y que van a recaer directamente en su esfera jurídica, debe primar con la admisión de la revocación del poder irrevocable la salvaguarda de dicho interés, en contraposición con el de preservar el interés del representante o del tercero, en tanto es la libre voluntad del poderdante la que da nacimiento al acto de apodera​miento sustentada como ya se ha señalado en la preexistencia de una relación de confianza. De lo expuesto, se concluye que es posible inscribir la revocación de un poder otorgado de conformidad con el artículo 153 del Código Civil, cuando la relación de confiabilidad que lo mantiene desaparece".

(Res. N° 417-2001-0RLC/TR del 26/09/2001. Jurispru​dencia Registral. Vol XIII. T. 11. Año. VII. Pág. 332).

RENUNCIA A LA REPRESENTACiÓN 
El representante puede renunciar a la representación comunicán​dolo al representado. El representante está obligado a continuar con la representación hasta su reemplazo, salvo impedimento gra​ve o justa causa.

El representante puede apartarse de la representación si notifica​do el representado de su renuncia, transcurre el plazo de treinta días más el término de la distancia, sin haber sido reemplazado.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arto 1808


C.P.C.
arts. 78, 79


LEY 26887
art.15

Comentario

Giovanni Priori Posada

La renuncia es un negocio jurídico unilateral y recepticio (pues debe ser comuni​cada al dominus para que ésta surta efectos) similar a la revocación. La renuncia se explica en función del carácter fiduciario de la relación que se instaura entre repre​sentante y representado; con lo cual ésta se admite aun en los casos en los que, de acuerdo al negocio de gestión, exista la obligación del representante de realizar el negocio jurídico, quedando a salvo en este último caso la eventual indemnización por los daños y perjuicios (BlANCA).

A diferencia de la revocación, la renuncia del representante no puede realizarse con tanta amplitud y libertad, ya que el fundamento para que ello sea así en la revo​cación no se presenta en la renuncia. Además, la posibilidad de renuncia debe co​rresponder a los deberes de lealtad y buena fe asumidos por el representante.

La renuncia debe ante todo ser puesta en conocimiento del representado, y es la mínima conducta que se le exige al representante, a fin de que el representado pue​da tomar las medidas necesarias para la gestión de sus intereses. En ese sentido, si por alguna razón, el representado no puede gestionar sus propios intereses perso​nalmente, o se encuentra en la imposibilidad de nombrar a otro representante, el primer representante, a pesar de haber formulado la renuncia y de haberla puesto en conocimiento del representado deberá continuar con la gestión. Cierto es que en estos casos puede darse un abuso o una negligencia por parte del representado y puede, a pesar de conocer la voluntad del representante, no nombrar a un sustituto, es por ello que el Código Civil peruano establece una norma conforme a la cual se extinguirá el poder si pasado cierto tiempo desde que el representado conoció de la

renuncia éste no ha nombrado un nuevo representante o no ha asumido personal​mente la gestión. Además, es importante mencionar que el deber de continuar con la gestión después de haber sido formulada la renuncia, no se produce en aquellos casos en los que el representante, por justos motivos, no puede continuar con la gestión.

Ahora bien, cuando el artículo bajo comentario establece que el representante queda obligado a seguir con la gestión hasta su reemplazo está estableciendo una relación entre el poder y el negocio de gestión, lo que de alguna manera supone reconocer la tesis de la cooperación en materia de representación, aunque válida​mente se puede establecer que dicha obligación no nace del negocio de gestión sino más bien de un deber de lealtad y buena fe impuestos por la ley. Es por ello que la doctrina nacional ha criticado esta parte del artículo aduciendo que en este caso la ley está confundiendo la representación con el contrato de mandato (LOHMANN), sin embargo, no creemos que se produzca dicha confusión, sino que más bien, se está atenuando la doctrina de la autonomía del poder para, en todo caso, dar cabida a la teoría de la cooperación representativa.

Ahora bien, la renuncia del representant~ puede originar daños y perjuicios al representado. En tal caso, éstos deberán ser indemnizados por el representante, salvo que su renuncia se haya debido a una causa justa.
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PODER GENERAL Y PODER ESPECIAL 
El poder general sólo comprende los actos de administración.

El poder especial comprende los actos para los cuales ha sido con​ferido.

CONCORDANCIAS:

C.C. art.2036


C.P.C.
arts. 72, 74, 75, 686


C. T.
arto 23


LEY 26887
arts. 122, 172


LEY 27444
arts. 52, 53

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo en comentario establece una diferencia entre el poder general y el poder especial en función del objeto del poder.

1. El poder general

El poder es general cuando se confiere al representante el poder de realizar todos los actos de gestión de los intereses patrimoniales del representado a los de una determinada actividad (BlANCA).

Al referirse al contenido del poder general, el artículo bajo comentario parece basarse en la clásica distinción entre actos de disposición y actos de administración, de donde los actos de administración son entendidos como actos cuya principal fina​lidad consiste en la conservación del patrimonio administrado; mientras que aquellos de disposición son aquellos que influyen directamente en el patrimonio de una perso​na para modificarlo, sea aumentándolo o disminuyéndolo o sustituyéndolo.

2. El poder especial

El poder es especial cuando se confieren al representante las facultades de reali​zar determinados actos jurídicos, los mismos que se encuentran individualizados o predeterminados en el acto por medio del cual se confiere el poder. En este caso, debe entenderse que el poder especial no solo comprende los actos expresamente establecidos en la norma, sino que también comprende todos los actos necesarios para poder cumplir con aquellos actos para los cuales el poder ha sido conferido. Si ello no fuera así, la posibilidad de otorgar un poder especial carecería de sentido, ya que no podría realizarse la razón por la cual el poder ha sido conferido.

De esta forma, entonces, el poder especial comprende a los actos denominados "instrumentales", entendiéndose por estos a todos aquellos actos, sea preparatorios

o consecuentes cuya realización resulta indispensable para la completa y exacta realización del encargo (SALOMONI).
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~ JURISPRUDENCIA

​

"El poder especial mantiene su vigencia mientras no sea revocado por el poder​dante o se designe un representante para ejercer el poder o por el fallecimiento del poderdante o el apoderado"

(Cas. Nº 306-96-Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 24/04/98, p. 758)

PODER PARA ACTOS DE DISPOSICiÓN

Para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bie​nes, se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo sanción de nulidad.

CONCORDANCIAS:

C.C. arts.140inc.4),219inc.6)


C.P.C.
arto 75


C. T.
arto 23

Comentario

Giovanni; Prior; Posada

El artículo bajo comentario exige que cuando se desee otorgar un poder cuyo I objeto sea la disposición o gravamen de un bien, dicho poder debe constar en forma indubitable y por escritura pública.

Al hacer referencia al hecho que el poder debe constar en forma indubitable se está exigiendo que el poder se haya otorgado de forma expresa y que además, la facultad de disposición o gravamen consten expresamente conferidas.

Cuando nos referimos a que el poder debe ser otorgado de forma expresa, esta​mos haciendo referencia al hecho de que en estos casos el poder no puede ser otorgado tácitamente. En efecto, en la medida que el poder es un negocio jurídico, I

para su existencia requiere que se haya manifestado una voluntad, manifestación que, de acuerdo a las normas del propio Código Civil puede ser expresa o tácita. Habrá manifestación expresa cuando el representado haya declarado su voluntad de otorgar un poder de manera evidente. Habrá manifestación tácita cuando del com​portamiento del representado se entienda que existe la intención de otorgar el poder.


Pero además de haber manifestado expresamente la voluntad de querer otorgar


un poder, la norma exige que la facultad de disposición o gravamen se establezca

I también expresamente. Con lo cual en el documento en el que consta el poder se


hace necesario que se precise y establezca la facultad de disponer o gravar el bien.

Por lo demás, la norma establece una formalidad ad solemnitatem para otorgar un poder mediante el cual se pretenda conferir las facultades de gravar o disponer de un bien. Dicha norma sirve además para establece el hecho que en los demás casos el Código Civil no exige ninguna formalidad para el acto por medio del cual se confiere un poder.
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.JURISPRUDENCIA

"El artículo 156 del Código Civil señala que para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo sanción de nulidad, norma que debe ser concordada con el artículo 167 del mismo Código que señala que el representante legal requiere autorización expresa para disponer o gravar los bienes del repre​sentado" .

(Cas. Nº 2021-97-Lima, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 5/12/98, p. 2148)

"En la medida en que el Código Civil no exige que el encargo para disponer o gravar bienes conste en forma 'expresa' sino tan solo de manera 'indubitable' y teniendo en cuenta además que dicha 'indubitabilidad' se refiere al encargo en sí y no a otros aspectos; tal como se ha pronunciado esta instancia, no hay ningún inconveniente en considerar que la apoderada se encuentra perfectamente auto​rizada, a través del poder consular que consta en Escritura Pública, para practi​car actos de disposición respecto de los bienes y consecuentemente, el acto jurí​dico resulta plenamente eficaz e inscribible"

(R. Nº 069-98-0RLC/TR, Jurisprudencia Registral, Año 111, Vol. VI, p. 316)

"Que, en efecto, el artículo 156 del Código Sustantivo señala que para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo sanción de nulidad, nor​ma que debe ser concordada con el artículo 167 del mismo Código que señala que el representante legal requiere autorización expresa para disponer o gravar los bienes del representado, de lo que se concluye, también sobre la base de los hechos probados, que los representantes de la demandante no constituyeron la prenda conforme a las formalidades de las normas antes aludidas; lo que daría lugar a una eventual nulidad de la prenda sublitis que por la naturaleza de la

sanción no ha lugar a la convalidación o confirmación del acto jurídico (...J. Que por otro lado, conforme a lo previsto en el artículo 161 del Código Civil que regula la figura del falsus procurator los actos celebrados por el representante excedien​do los límites de las facultades que se le hubiere conferido o violándolas es inefi​caz con relación al representado; sin embargo, es evidente que aquel acto del representante que actúa conforme a los supuestos que contiene la norma, no es precisamente nulo sino ineficaz con respecto al representado, tal es así que inclu​so dicho acto puede ser objeto de ratificación por el representado, como señala el artículo 162 del mismo Código, siendo así, mal se puede invocar como lo hace la recurrente, que se apliquen al caso de autos los artículos 156 y 161 del precitado Código cuando ambas normas contienen supuestos y efectos distintos".

(Cas. Nº 2021-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 236)

~

CARÁCTER PERSONAL DE LA REPRESENTACIÓN Y SUSTITUCIÓN
El representante debe desempeñar personalmente el encargo, a no ser que se le haya facultado expresamente la sustitución.

CONCORDANCIAS:


C.C.
art 159


LEY 26887
arto 159

Comentario

Giovanni Prior; Posada

El artículo bajo comentario establece que, por regla general, no es posible la sus​titución del poder, salvo que se haya facultado expresamente la posibilidad de susti​tuirlo.

1. La razón de ser de la norma

El poder representativo no es una situación jurídica que se derive de la normal capacidad de obrar del representante, sino que encuentra su fundamento siempre en una autorización, la misma que puede provenir de la ley o del negocio autorizativo (BlANCA). La razón de ello descansa en el hecho que la regla general consiste en que una persona solo puede regular los intereses de los cuales es titular. Siempre, pues, es necesaria la existencia de una autorización para la regulación de los intere​ses ajenos. De esta forma, si una persona (representado) autoriza a otra (represen​tante) a regular sus intereses, le confiere un poder para poder intervenir en la regula​ción de su esfera jurídica. De esta forma, la razón por la cual se prohíbe la sustitución o delegación del poder se encuentra en el carácter personal y fiduciario del poder representativo (de ahí que sea intuitu personae); razón por la cual solo se podrá sustituir o delegar el poder cuando expresamente lo autorice el representado en el título del poder. Es por ello que tradicionalmente se prohíbe la posibilidad de delegar

.0 sustituir el poder, conforme al principio delega tus delegare non potest; salvo que el representante se encuentre expresamente facultado para ello.

2. La sustitución y la delef!ación

De una lectura del artículo en comentario, podemos apreciar que éste habla solo de sustitución, mas no de delegación, dos instituciones absolutamente distintas, por lo que se hace necesario establecer las diferencias entre ambas.

A.RT. 157

2.1. La sustitución

Es el negocio jurídico unilateral en virtud del cual el representante confiere la totalidad o parte de las facultades que le han sido conferidas por el representado a un tercero, con lo que el tercero se subrogada en la posición que antes le correspondía al representante. De esta forma entonces, con la sustitución, el representante deja de serio pues ahora lo es el sustituto. Ahora bien, el negocio de sustitución comparte las mismas características del negocio de apoderamiento, lo cual incluye, ciertamen​te, la posibilidad de ser revocado. El tema consiste en determinar quién es el que puede revocar dicho negocio, si el representante o el representado. A nuestro modo de ver es el representado el que puede revocar el poder que se le ha conferido al sustituto, pues es evidente que el fundamento de la revocación está en que el sujeto activo de ella es titular de los intereses que van a ser regulados por el representante; siendo ello así, son los intereses del representado los que serán regulados por el sustituto, razón que determina que sea pues, el representado quien pueda revocarlo.

2.2. La delegación

Es el negocio jurídico unilateral en virtud del cual el representante otorga la totali​dad o parte de las facultades que le han sido conferidas por el representado a un tercero, sin embargo, el representante se mantiene en el ejercicio de la plenitud de las facultades que le han sido conferidas por el representado, creando con ello un supuesto de representación plural. En este caso, la revocación puede ser realizada tanto por el representante original, como por el representado. En este supuesto, si el representado revoca el poder otorgado al representante, debe entenderse que se ha revocado también el poder que tiene el delegado. Sin embargo, se hace preciso la comunicación que debe hacer el representado de la revocación del poder a efectos de que ésta surta sus efectos, comunicación que debe estar dirigida tanto al repre​sentante como al representado.

El Código Civil no hace la diferencia entre sustitución y delegación del poder, lo que sí se encuentra expresamente establecido en el Código Procesal Civil. A pesar de ello, las normas que regulan la sustitución deben entenderse aplicables también al caso de la delegación.
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RESPONSABILIDAD EN LA SUSTITUCiÓN DE LA REPRESENTACiÓN

El representante queda exento de toda responsabilidad cuando hace la sustitución en la persona que se le designó. Si no se señaló en el acto la persona del sustituto, pero se concedió al representante la facultad de nombrarlo, éste es responsable cuando incurre en cul​pa inexcusable en la elección. El representante responde de las instrucciones que imparte al sustituto.

El representado puede accionar directamente contra el sustituto.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arto 1319


C.P.C.
arts. 77, 78

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario contempla las siguientes normas:

1. Si el representante sustituye el poder de representación en la persona que le designó el representado, el representante se encuentra exonerado de toda res​ponsabilidad.

2. Si el representante sustituye el poder habiéndosele concedido la facultad de sus​tituirlo, pero sin que el representado le haya designado la persona del sustituto, el representante incurre en responsabilidad si en la elección ha actuado con culpa inexcusable.

3. El representante es responsable de las instrucciones que imparte al sustituto.

4. El representado puede "accionar" directamente al sustituto.

1. Si el representante sustituye el poder de representación en la persona que le desiénó el representado, el representante se encuentra exonerado de toda responsabilidad


Puede ocurrir que al momento en que el representado le otorga el poder al repre​

sentante en el cual además se le ha otorgado la facultad de sustituir el poder, haya indicado la persona a la que el representante puede sustituir el poder. En este su​puesto debe entenderse que si el representante sustituye el poder en persona distin​ta a aquella a la que le ha indicado el representado, el sustituto no tendrá legitimidad

para regular los intereses del representado, pues nos encontraremos ante un fa/sus

procurator; con lo cual todos los actos que realice el sustituto serán ineficaces res​pecto del representado.

Puede ocurrir también que la designación que realice el representado de la perso​na que puede sustituirse en el representante sea realizada en un acto posterior, en cuyo caso, si la sustitución es realizada después de dicha comunicación, deberá hacerse conforme a las instrucciones del representado, de lo contrario nos hallare​mos ante un supuesto de fa/sus procurator.

Ahora bien, si el representante ha designado como sustituto a la persona que el representado le ha indicado, es claro que el representante no responderá frente al representado por la forma como el sustituto haya ejercido el poder, pues en este supuesto estaremos ante un caso equiparable a aquél en el que el representado haya sido el que haya nombrado a su representante (en este caso, sustituto); con lo cual no existe acto alguno por el cual deba responder el representante.

Sin embargo, debemos preguntamos qué ocurre en los casos en los cuales el representante conoce de alguna circunstancia desconocida por el representado que influya o pueda influir en la actuación del sustituto y que pudiera perjudicar los intere​ses del representado, a pesar de lo cual no se la comunica al representado proce​diendo a la sustitución del poder. En estos casos, el representante tiene la obligación derivada del deber de buena fe que debe guiar toda su actuación, de poner en cono​cimiento del representado tales circunstancias, de lo contrario sería responsable por los daños que su no comunicación pudieran ocasionarle al representado, obligación de resarcimiento que tendría como sustento el negocio de gestión en caso lo hubiera (en cuyo caso nos encontraremos ante un caso de responsabilidad contractual); en los casos en los que no exista dicho negocio, su responsabilidad sería extracontrac​tual, pues se habría infringido el deber genérico de buena fe que inspira al derecho civil.

2. Si el representante sustituye el poder habiéndosele concedi​do la facultad de sustituirlo, pero sin que el representado le haya desienado la persona del sustituto, el representante incurre en responsabilidad si en la elección ha actuado con culpa inexcusable


Puede ocurrir que al momento de conferir el poder, el representado le haya otor​

gado al representante la facultad de sustituir el poder, sin precisarle la persona que puede ser designada como sustituto. En estos casos, el representado deposita en el representante no solo la confianza de realizar negocios jurídicos en su nombre, sino que también le otorga al representante la confianza de que sea él quien designe a un tercero para que regule los intereses del representado. En ese sentido, el represen​tado es responsable de la confianza depositada en el representante, hasta el límite de la culpa inexcusable.. Es decir, el representado asume el riesgo de la decisión de otorgarle al representante la facultad de designar a un tercero para que regule sus intereses, pues asume que el representante actuará de buena fe al momento de designar al sustituto. Sin embargo, ello no exonera al representante en los casos en

los cuales haya actuado con mala fe o dolo, razón por la cual responderá por los daños y perjuicios ocasionados al representado por culpa inexcusable.

3. El representante es responsable de las instrucciones que imparte al sustituto


En cualquiera de los dos supuestos antes establecidos, es decir, sea que el repre​

sentado es el que haya designado al sustituto, o sea que el representante lo haya hecho; este último responderá por los daños y perjuicios que el sustituto le origine al representado en función a las instrucciones que el representante le haya dado. La norma en comentario tiene como finalidad evitar que se perjudique al representado por un acto que depende del representante, pues de no existir dicha norma el sustitu​to podría eximirse de responsabilidad alegando que actuó de acuerdo a la informa​ción o instrucciones que le fueron dadas por el representante, evitando con ello la tutela del interés del representado que se ha visto dañado. Sin embargo, la norma en comentario no exime de responsabilidad al sustituto en todos los casos, pues en aquellos casos en los cuales el sustituto haya actuado de mala fe, serían responsa​bles tanto él como el representante.

4. El representado puede "accionar" directamente al sustituto

La norma en comentario es una de las tantas normas del Código Civil que utiliza inadecuadamente -por decir lo menos- los conceptos de derecho procesal, en este caso, el derecho de acción.' A nuestro modo de ver lo que la norma está queriendo decir es que el representado tiene derecho a solicitarle una indemnización al sustitu​to, siempre que éste le origine con su actuación algún tipo de daño. Nótese pues que la norma en comentario está estableciendo un derecho material cuya titularidad des​cansa en el representado, a pesar de lo cual utiliza el verbo "accionar" por referirse al derecho de acción. Siendo ello así, el Código Civil está confundiendo el derecho de acción con el derecho material, confusión que se operaba en el Derecho romano y que fue largamente superado desde el siglo XIX.

El problema está en determinar el tipo de responsabilidad del sustituto. En ese sentido, si partimos de la hipótesis que la sustitución supone una subrogación del sustituto en la posición del representante, ello operará también en el negocio de ges​tión, lo que supondría una responsabilidad contractual, si no es así, estaríamos ante un supuesto de responsabilidad extracontractual.
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REVOCACiÓN DEL SUBAPODERAMIENTO

.

La sustitución puede ser revocada por el representante, reasumien​do el poder, salvo pacto distinto.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arto 149


C.P. C.
arto 77

Comentario

Giovanni Priori Posada

La doctrina considera que la sustitución tiene la misma naturaleza que el acto de apoderamiento, razón que determina entonces su revocabilidad. Ahora bien, resulta evidente la posibilidad que tiene el representado de poder revocar la sustitución que ha realizado el representante; sin embargo, la norma regula la posibilidad de revoca​ción también corresponde al representante, salvo que al momento de realizar la sus​titución haya establecido que dicha sustitución es irrevocable. En este caso debe tenerse presente el hecho que la norma establece "salvo pacto distinto", sin embar​go, no debe entenderse el término "pacto" como acuerdo de voluntades, sino más bien, como estipulación puesta por el propio representante en el sentido que la susti​tución que realiza es irrevocable, sin que sea necesario, entonces, que el sustituto acepte la calidad de irrevocable de la sustitución.

Ahora bien, bajo ninguna circunstancia debe entenderse que la irrevocabilidad de la sustitución establecida por el representante pueda ser eficaz frente al representa​do, pues éste tendrá el derecho de revocar la sustitución en cualquier momento, ya que no se le puede obligar a estar sometido a la voluntad de un tercero al cual él ni siquiera ha elegido, para la regulación de sus intereses. Es más, a nuestro modo de ver, ni siquiera el hecho que el representado otorgue un poder irrevocable al repre​sentante en el cual le ha conferido la facultad de sustitución, determinaría el hecho que el representado no pueda revocar el poder del sustituto.
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REPRESENTACiÓN DIRECTA 
El acto jurídico celebrado por el representante, dentro de los lími​tes de las facultades que se le haya conferido, produce efecto di​rectamente respecto del representado.

CONCORDANCIAS:


C. T.
arto 24

LEY26887 art.12

Comentario

Giovanni Priori Posada

1. La representación directa
La norma en comentario regula el instituto de la representación directa. Se hace por ello necesario comprender en qué consiste este instituto. Para tal efecto debe​mos partir del principio conforme al cual, los sujetos, en ejercicio de su autonomía privada, pueden regular los intereses de los que son titulares. En ese sentido, la titularidad de los intereses se constituye en un presupuesto del negocio jurídico que se celebre para regularlos. De ahí que, por enunciación de principio, un sujeto ajeno a los intereses que se desean regular, no puede hacerla. Se requiere pues, tener legitimación entendida ésta como la idoneidad jurídica del agente para ser sujeto de la relación que se desarrolla con el negocio jurídico (CARNELUTTI).

Ahora bien, la legitimación no solo se presenta como una calidad originaria en la persona titular de los intereses que se desean regular. Pueden existir casos en los que una persona ajena a dichos intereses, los regule; pero para que ello sea eficaz aquélla debe estar autorizada, y en consecuencia debe tener una legitimación deriva​da. La legitimación derivada, para el caso que nos ocupa, implica que una persona, a pesar de no ser titular de los intereses a regular, celebra negocios jurídicos que tendrán eficacia directa en la esfera jurídica del verdadero titular de los intereses; siempre que aquélla haya sido autorizada para ello por la ley o por el propio titular de los intereses. Este tipo de legitimación derivada es lo que se conoce como "repre​sentación directa" o a fin de ser más precisos en los conceptos, simplemente como "representación" .

La representación se presenta entonces, en aquellos casos en los que una perso​na celebra un negocio jurídico y los efectos jurídicos de éste se producen, no en la persona de quien lo ha celebrado, sino más bien, en la persona del titular de los intereses regulados. Para que ello ocurra es indispensable que concurran un presu​puesto y dos elementos. El presupuesto es que exista una fuente de legitimación

, ART.160

representativa. Esta fuente puede ser la voluntad del titular de los intereses, el que en

I virtud de su autonomía privada no solo puede regular sus intereses, sino que además puede nombrar a una persona para que lo haga; o, la ley, la que atendiendo a una situación de incapacidad de algunas personas y en consideración a la necesidad de que dichas personas puedan regular sus intereses confiere a otros sujetos la posibi​lidad de regular los intereses de aquéllas. En ambos casos se presenta, entonces

una autorización. Esta autorización, sea voluntaria, o sea legal, otorga un poder re~ presentativo al representante.

Sin embargo, no solo es necesaria esta autorización, sino que además se requie​re la presencia de dos elementos:

(i) que quien está legitimado celebre negocios jurídicos dentro de los límites del po​

der que se le ha conferido, ya que solo dentro de estos límites actuará legítima​mente; y además

(ii) se hace necesario que los terceros con los que se relaciona sepan que quien actúa lo está haciendo por otra persona, y no a título personal.

El artículo en comentario regula solo el primero de los mencionados elementos,

pues el segundo se encuentra regulado en el artículo 164 del Código Civil.

La actuación dentro de los límites del poder se hace necesaria a fin de tutelar al representado, en la medida que el representante sólo se encontrará legitimado a realizar aquellos actos que el interesado o la ley le han facultado. Solo dentro de esos límites su actuación es legítima; fuera de ellos su actuación es una intromisión ilegítima en la esfera jurídica ajena. De ahí que los efectos de la representación, por regla general, sólo puedan producirse en la medida que el representante haya actua​do según las facultades conferidas.

La indicación de que se está actuando por otra persona y no por sí mismo se convierte en el elemento que hace manifiesta la presencia del fenómeno de la repre​sentación. Lo que ocurre normalmente es que uno actúa para la regulación de sus propios intereses, ya que para ello tiene la normal legitimación; en ese sentido, la sociedad presume que quien actúa lo hace para regular sus propios intereses. De ahí que se exija que el representante ponga en conocimiento de los terceros con los que contrata que en el negocio jurídico específico que celebra no está actuando por sí, sino por otro. No interesa tanto saber quién es el otro, lo importante es que se exte​riorice la actuación en calidad de representante; de lo contrario, los efectos del nego​cio jurídico que celebra el representante recaerán en su esfera jurídica. Lo importan​te es que el tercero que celebra el negocio jurídico sepa que quien actúa como con​traparte lo hace como representante, y para ello el representante tiene el deber de poner en conocimiento de los terceros su calidad de tal. Ahora bien, este conocimien​to por parte de los terceros puede deberse a una manifestación del representante en forma expresa, o desprenderse de las circunstancias del caso. Si las circunstancias del caso hacen presumir que quien celebra el contrato no lo hace a nombre propio, ello es suficiente a fin de que se produzcan los efectos de la representación.

A nuestro modo de ver, con una mejor técnica legislativa, el artículo bajo comen​
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tario debió establecer lo siguiente: "El negocio jurídico celebrado por el representante en nombre del representado y dentro de los límites de las facultades que se le haya conferido, produce efecto directamente respecto del representado". Y es que para que se produzcan los efectos de la representación directa se hace necesario no solo que el representante actúe dentro de las facultades conferidas por el representado, sino que además se hace imprescindible que éste actúe en nombre del representa​do, lo que está dispuesto como obligación en el artículo 164 del Código Civil, pero que debió además establecerse como elemento de la representación directa.

2. La actuación del representante

Para poder explicar la actuación del representante en la celebración de un nego​

cio jurídico se han elaborado fundamentalmente tres teorías:

2.1. La Geschaftsherrntheorie (Teoría del dominus negotio teoría del titular del negocio)

Esta teoría que es considerada como la primera teoría, en sentido propio, de la representación voluntaria directa fue propuesta por Savigny. Conforme a esta teo​ría "en la representación solo actúa negocialmente el representado. El represen​tante solo es portador de la voluntad del representado y con ello es el mismo representado el que consiente el negocio representativo" (FLUME). De ahí que SAVIGNY afirme que: "Soy siempre yo quien, con mi voluntad, concluyo la con​vención, y el representante no es sino el portador de mi voluntad".

En la medida que esta teoría establece que la voluntad que celebra el contrato es la del representado y no la del representante, para ella no existe distinción entre representante y nuncio, ya que en ambos casos la persona está comunicando la voluntad ajena.

Algunas críticas fueron formuladas a esta teoría, entre las que destacan: aquellas que manifiestan que dicha teoría no trata la representación pasiva ni la represen​tación de los actos unilaterales; aquellas que manifiestan que dicha teoría no trata la representación legal impidiendo con ello un tratamiento conjunto y único del

instituto de la representación; aquellas que cuestionan la irrelevancia de la volun​tad del representante, lo que no respondía a las exigencias de la práctica comer​cial (DE LORENZI).

2.2. La Reprasentationstheorie (Teoría de la representación)

Para esta teoría, en un negocio jurídico celebrado a través del instituto de la repre​

. sentación, la voluntad que opera es la del representante, no la del representado; lo que ocurre es que en estos casos, la voluntad del representante vale como aquella del representado (DE LORENZI, FLUME).

En ese sentido, WINDSCHEID, afirma que "La relación se concibe precisamente como aquél en el que la declaración de voluntad del representante produce aque​llos efectos que se hubieran verificado, si una declaración de voluntad de la mis​ma especie hubiera sido emitida por el representado. De otra parte, ello que de hecho existe, y de lo cual el derecho hace proceder sus efectos, es siempre una declaración de voluntad del representante".

ART. 160
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A fin de simplificar la exposición de esta teoría, ésta se hizo en términos positivis​tas, afirmándose que: "El reconocimiento jurídico de la representación hace que causa y efecto se separen, que la declaración de voluntad la hace el representan​te y la eficacia se produce a favor y en contra del representado" (DE LORENZI, FLUME).

Ahora bien, en tanto que la voluntad negocial en el negocio representativo es aquella del representante, a fin de que los efectos jurídicos puedan producirse en la esfera jurídica del representado, la voluntad del representante debe tener una dirección particular, dirección que se exterioriza con la indicación del nombre del representado. Sin embargo, esta teoría no solo exige la indicación del nombre del representado para que los efectos del negocio jurídico se puedan producir en su esfera jurídica, sino que además se hace necesario que el representante tenga el poder.

Es esta la teoría que contemporáneamente se acepta para explicar el fenómeno de la representación.
2.3. La teoría de la cooperación
Dicha teoría fue elaborada fundamentalmente por Lenel y posteriormente por Mi​tteis, como una posición intermedia entre la Geschaftsherrntheoriey la Reprasen​tationstheorie. Esta teoría parte del presupuesto que la Geschaftsherrntheorie y la Reprasentationstheorie son unilaterales, debido a que mientras una se funda exclusivamente en la voluntad y sobre la persona del representado, la otra se funda en la voluntad y en la persona del representante. Esta teoría considera, por el contrario, que se deben tener en consideración ambas voluntades y la función que cada una de ellas tiene en la relación representativa.

Conforme a esta teoría el representante y el representado actúan conjuntamente en la representación, en la medida en que ésta descanse en el apoderamiento (FLUME). En ese sentido, dicha teoría tiende a valorizar la cooperación de las voluntades, entendida como concurso de dos sujetos implicados en la determina​ción volitiva del negocio jurídico (PAPANTI PELLETIER). Es decir, la voluntad ne​gocial se encuentra siempre constituida por la cooperación de dos manifestacio​nes de voluntad (PUGLlATTI).
2.4. La opción del Código Civil de 1984
Si bien es cierto del artículo bajo comentario no se puede establecer qué teoría es la que acoge el Código Civil, de la lectura del artículo 163 se puede establecer que nuestro Código opta por la teoría de la representación, pues es claro para el Códi​go Civil de 1984 lo trascendente es la voluntad del representante, y no de la del representado en la formación del contrato. Sin embargo, nos remitimos al comen​tario del artículo 164.

ART.160
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.. JURISPRUDENCIA

"Los poderes otorgados por las personas jurídicas mantienen su vigor mientras no sean revocados siendo indiferente que los directivos que suscribieron el con​trato de poder hayan cesado en sus cargos"

(Exp. Nº 711-92-lca, Normas Legales, tomo 232, p. J-11)

REPRESENTACiÓN DIRECTA SIN PODER

El acto jurídico celebrado por el representante excediendo los lími​tes de las facultades que se le hubiere conferido, o violándolas, es ineficaz con relación al representado, sin perjuicio de las respon​sabilidades que resulten frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto jurídico celebrado por persona que no tiene la representación que se atri​buye.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 140 inc. 1), 162


LEY26887
arts. 12, 13

Comentario

Giovanni Priori Posada

1. Los supuestos de hecho de la norma


El artículo bajo comentario establece las siguientes normas:

1. Si el representante ha celebrado el negocio jurídico excediéndose del límite de las facultades conferidas, el negocio así celebrado es ineficaz, sin perjuicio de las responsabilidades del representante frente al representado y frente a terceros.

2. Si el representante ha celebrado el negocio jurídico violando las facultades confe​ridas, el negocio así celebrado es ineficaz, sin perjuicio de las responsabilidades del representante frente al representado y frente a terceros.

3. Si una persona a la cual no se le ha otorgado un poder de representación celebra un negocio jurídico a nombre de otra, dicho negocio jurídico es ineficaz en la esfera jurídica de ésta.


El primer supuesto regula el caso en el cual quien celebra el negocio jurídico en

nombre del representado, en realidad lo es, sin embargo, al momento de celebrar el negocio jurídico se excede en las facultades que le han sido conferidas; es decir, realiza un negocio jurídico para el cual no contaba con autorización.

El segundo supuesto es un caso en el cual quien celebra el negocio jurídico en nombre del representado, en realidad lo es, sin embargo, viola las facultades que le ha conferido el representado; conforme será analizado más adelante.

El tercer supuesto regula el supuesto típico del fa/sus procurator, es decir, de

alguien que celebre un negocio jurídico en nombre del supuesto representado, sin que este último le haya conferido las facultades de representación, o habiéndose las conferido ya se hayan extinguido.

El primero y tercer supuestos son los típicos casos de exceso y defecto del poder de representación, lo que da lugar a lo que se conoce como la ausencia de la legiti​mación representativa. Sobre el segundo supuesto nos referiremos más adelante.

2. La ausencia de lef:!itimación representativa

La ausencia de legitimación representativa se puede producir en los siguientes

tres supuestos:

(i) el caso en el cual el supuesto representante haya tenido la legitimación represen​


tativa en el pasado, pero ésta ha cesado por cualquier motivo;

(ii) el caso en el cual el supuesto representante jamás ha tenido la legitimación repre​


sentativa; y,


(iii)el caso en el cual el sujeto tiene actualmente la legitimación representativa, pero


ésta no lo legitima a celebrar el negocio jurídico concreto, es decir la celebración


de dicho negocio jurídico no entra en los límites del poder.


Los dos primeros son casos de defecto de representación, en cambio el último es

un caso de exceso de representación, sin embargo ambas situaciones son expresio​nes de un mismo fenómeno: la ausencia de legitimación representativa, con lo que en ambos casos se producen las mismas consecuencias jurídicas: la ineficacia del negocio jurídico celebrado por el fa/sus procur.atoren la esfera jurídica del represen​tado, y el nacimiento en el tercero del derecho a exigir al representante un resarci​miento por los daños y perjuicios sufridos (SALOMONI); sin perjuicio, claro está, de los supuestos de representación tolerada o de representación aparente.

3. Las consecuencias de la actuación del fa/sus procuralor

Con relación a los actos realizados por el representante sin la debida legitimación representativa, la doctrina se encuentra dividida, de forma tal que se pueden distin​guir fundamentalmente tres tesis:

(i) aquella conforme a la cual el negocio concluido por el fa/sus procurator es inváli​


do, tesis que tiene entre sus partidarios a Emilio Betti;

(ii) aquella conforme a la cual el negocio jurídico concluido por el fa/sus procuratores


válido, pero es ineficaz, tesis que tiene entre sus partidarios a Massimo Bianca; y,

(iii) aquella conforme a la cual, el negocio jurídico concluido por el fa/sus procurator


es imperfecto.

(i) Tesis que sostiene que el negocio concluido por el fa/sus procurator es in​válido

La doctrina que sostiene la invalidez del negocio jurídico celebrado por el fa/sus

procurator, se encuentra a su vez dividida, pudiéndose distinguir entre:

(a) aquellos que sostienen la anulabilidad del referido negocio; y, (b) aquellos que sostienen su nulidad.

(a) La anu/abilidad de/ negocio celebrado por e/ fa/sus procurator

Para quienes sotienen la anulabilidad del negocio, el representante trasmite de

forma inexacta la declaración de poder, debiéndose en consecuencia aplicar a dicho supuesto las normas sobre error obstativo. Las críticas que se le formula a esta teoría son fundamentalmente dos:


- De acuerdo con dichas normas el contrato sería eficaz hasta que no se produzca

la sentencia de anulación, sin embargo el contrato celebrado por el fa/sus procu​ratores ineficaz hasta que se produzca la ratificación, la que tiene efectos retroac​tivos; y,

- La tesis sería inaplicable en los casos de ausencia de poder, en los que el repre​sentante no podría haber trasmitido una declaración del dominus que no existe.

(b) La nulidad de/ negocio celebrado por e/ fa/sus procurator

Para quienes sostienen la nulidad del negocio, en el negocio jurídico celebrado

por el fa/sus procuratorfaltaría un elemento intrínseco y esencial, cual es, la declara​ción del interesado. Sin embargo, la principal crítica que se hace en la doctrina a esta tesis es que en los casos de contratos celebrados por fa/sus procurator, se permite la posibilidad de "ratificación", instituto que no puede configurarse ante un negocio nulo ni anulable.

(ii) Tesis que sostiene que el negocio concluido por el fa/sus procurator es ineficaz


La teoría predominante es aquella conforme a la cual el negocio jurídico celebra​

do por el fa/sus procuratores válido, pero ineficaz. Siguiendo a esta teoría, el nego​cio jurídico es válido y perfecto, en cuanto la declaración de voluntad no contiene ningún vicio del consentimiento, y en el negocio jurídico se pueden distinguir todos los elementos que lo conforman. El vicio es la ausencia de legitimación, y ello deter​mina que el negocio celebrado por el fa/sus procuratorno genere efectos en la esfera jurídica del representado.

Ahora bien, algunas legislaciones (como el artículo 552 del Código Civil chileno y el artículo 1933 del Código Civil argentino) establecen que el negocio jurídico cele​

. brado por el fa/sus procuratores eficaz respecto del representante, norma que no se encuentra establecida en nuestro Código Civil. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que en el negocio jurídico celebrado por el representante éste ha actuado en nombre del supuesto representado, es decir en nombre de otro, razón que determina que el negocio jurídico celebrado por el fa/sus procuratorno pueda tener eficacia en la esfe​ra jurídica del representante.

Siendo que el contrato es ineficaz respecto del representante como del represen​tado, es evidente que también lo es respecto del tercero; pues, no puede nacer nin​

guna obligación ni ningún derecho frente al tercero pues estas situaciones jurídicas solo encontrarían justificación en la medida que el contrato pueda surtir algún efecto, sea en el representante o en el representado.

(iii) Tesis que sostiene que el negocio concluido por el fa/sus procurator es


imperfecto

La tesis que establece que el negocio es imperfecto parte de considerar que el negocio concluido por el fa/sus procurator constituye un elemento de un caso de formación progresiva, inexistente hasta que se produzca la ratificación, la cual tiene la tarea de perfeccionar el negocio (BlANCA, SALOMONI).

El artículo en comentario del Código Civil claramente ha optado por una de las tesis propuestas, cual es la de declarar ineficaz el negocio jurídico celebrado por el fa/sus procurator, tesis que, a nuestro modo de ver, resulta la más adecuada.

4. La violación de las facultades conferidas por el representado

Habría que preguntarse qué se entiende por violar las facultades. En principio, no debe entenderse por violar las facultades de representación aquellos casos en los cuales el representante ha hecho algo distinto a aquello para lo cual estaba facultado, pues es evidente que en este caso nos hallaríamos ante un caso de exceso en las facultades de representación que ya se encuentra regulado en el primer supuesto; sino más bien debe interpretarse de dicha norma que violar las facultade!?, en reali​dad supone que en el negocio jurídico celebrado por el representante en nombre del representado se ha vulnerado el interés de este último; lo que supone que para nues​tro Código civil, el interés del representado sería relevante a efectos de determinar la eficacia del negocio jurídico, como lo es para el Codice civi/e de 1942; con la diferen​cia que este último establece con claridad que el representante debe tener en cuenta el interés del representado al momento de ejercer el poder representativo.

Es por ello que la doctrina italiana habla del "abuso del poder representativo" para referirse a cualquiera de estas hipótesis:

(i) cuando el representante actúa en conflicto de intereses con el representado;

(ii) cuando el representante lesiona el interés del representado; o,

(iii) cuando se aleja de las instrucciones (que no es lo mismo que facultades) imparti​

das por el representado. Decimos que instrucciones no es lo mismo que faculta​des pues mientras la facultad consiste en qué es aquello que el representante puede hacer, las instrucciones indican cómo es el que representante debe actuar.

Creemos que esa misma interpretación es la que da Lohmann cuando se refiere a

que la violación de las facultades supone un caso de abuso del poder representativo.

Además de ello, compartimos la opinión del citado autor nacional en el sentido que, no puede establecerse la ineficacia del negocio jurídico celebrado por el representante con el tercero en los casos que este último no haya tenido conocimiento del interés del representado pues, como hemos sostenido, nuestro Código Civil adopta fundamental​mente la tesis de la autonomía del poder respecto del negocio de gestión.

5. La responsabilidad del fa/sus procurator

La norma establece que en caso el representante se encuentre en alguno de los supuestos contemplados en ella responderá por los daños y perjuicios que hayan sufrido el representante y el representado.

Ahora bien, a fin de configurar la responsabilidad del fa/sus procurator, la doctrina (SALOMONI) exige que se presenten cuatro presupuestos: (i) que el fa/sus procura​tor, indicando el nombre del dominus, haya estipulado un contrato con un tercero, contrato que debe ser idóneo a producir efectos jurídicos en caso de producirse la ratificación; (ii) que el tercero no haya tenido culpa al confiar en la eficacia del contra​

to y en la subsistencia de la legitimación del fa/sus procurator; (iii) que el fa/sus procu​rator haya actuado con dolo o culpa, pues son los presupuestos que las normas de responsabilidad civil exigen para que sea procedente el derecho a la indemnización de daños y perjuicios; y, (iv) que no se haya producido la ratificación por parte del dominus.

Por otro lado, la mayor parte de la doctrina se inclina por pensar que la naturaleza de la responsabilidad del fa/sus procurator, es extracontractual, ubicándose específi​camente en el ámbito precontractual (BlANCA, SALOMONI). Ello debido a que el fa/sus procura torn o ha violado ningún tipo de deber u obligación derivante del contra​to, sino más bien un deber establecido de forma previa y anterior al contrato. En ese sentido, el hecho ilícito del representante es la lesión de la libertad contractual del tercero.
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ART.161

JURISPRUDENCIA

"El artículo 161 del Código Civil regula la figura del llamado falsus procurator, por el que los actos celebrados por el representante excediendo los límites de las facultades que se le hubieren conferido o violándolas es ineficaz con relación al representado, pero no constituyen un acto nulo, porque puede ser objeto de ratifi​cación por el representado"

(Cas. Nº 2021-97-Lima, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 5/12/98, p. 2148)

"Que, disponiendo el artículo 161 del Código Civil la ineficacia de los actos jurídi​cos del representante cuando excede de las facultades que se le hubiera conferi​do, la garantía hipotecaria constituida en estas condiciones resulta ineficaz y no se puede proceder al remate del inmueble de propiedad de los demandantes"

(Cas. Nº 818-98-Cusco, Sala Civil Transitoria de la Cor​te Suprema, El Peruano, 16/10/98, p. 1936)

"El contrato realizado por un representante excediéndose de los límites de las facultades que se le hubieran conferido, no puede ser definido como causal de incapacidad relativa, sino debe considerársele conforme lo que dispone el artículo 161 del Código Civil"

(Cas. Nº 1019-96-Huaura, Sala Civil de la Corte Su​prema, El Peruano, 23/04/98, p. 751)

"Que cuando el apoderado se excede de las facultades otorgadas, conforme a la regla del artículo 161 del Código Civil, en principio el acto resulta ineficaz frente a su representado; pero éste puede ratificado conforme a la norma del artículo 162 siguiente, de tal manera que solo el representado y no otro puede objetar el acto

jurídico efectuado en su nombre, así como también puede ratificarlo, como resulta de su simple interpretación gramatical (...). Que en consecuencia, el acto jurídicQ celebrado por el apoderado excediendo sus facultades es solamente anulable y no puede ser alegado por otra persona que aquella en cuyo beneficio la establece la Ley, como dispone el artículo 222 del Código Civil"

(Cas. Nº 738-99. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 237)

"Como se ha expresado anteriormente, don José Ramón Cruz Farro no transfirió su parte alícuota, sino la totalidad de los derechos en la parte del inmueble que se vendía, incluyendo los de sus representados; (oo.) pero se puede admitir una com​praventa por un representante que no tiene la facultad de vender, situación que conocía perfectamente el demandado en el juicio de desalojo, porque corría en autos el testimonio del poder, por lo que no era necesario ejercitar ninguna acción

de nulidad de la cosa juzgada fraudulenta, porque el acto jurídico era ineficaz de acuerdo con el artículo ciento sesenta y uno acotado"

(Cas. Nº 91-T-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 236)

"Que, en efecto, el artículo 156 del Código Sustantivo señala que para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo sanción de nulidad, nor​ma que debe ser concordada con el artículo 167 del mismo Código que señala que el representante legal requiere autorización expresa para disponer o gravar los bienes del representado, de lo que se concluye, también sobre la. base de los hechos probados, que los representantes de la demandante no constituyeron la prenda conforme a las formalidades de las normas antes aludidas; lo que daría lugar a una eventual nulidad de la prenda sublitis que por la naturaleza de la sanción no ha lugar a la convalidación o confirmación del acto jurídico (...). Que por otro lado, conforme a lo previsto en el artículo 161 del Código Civil que regula la figura del falsus procurator los actos celebrados por el representante excedien​do los límites de las facultades que se le hubiere conferido o violándolas es inefi​caz con relación al representado; sin embargo, es evidente que aquel acto del representante que actúa conforme a los supuestos que contiene la norma, no es precisamente nulo sino ineficaz con respecto al representado, tal es así que inclu​so, dicho acto puede ser objeto de ratificación por el representado, como señala el artículo 162 del mismo Código, siendo así, mal se puede invocar como lo hace la recurrente, que se apliquen al caso de autos los artículos 156 y 161 del precitado Código cuando ambas normas contienen supuestos y efectos distintos".

(Cas. Nº 2021-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 236)

RATIFICACiÓN DEL ACTO JURíDICO

En los casos previstos por el artículo 161, el acto jurídico puede ser ratificado por el representado observando la forma prescrita para su celebración.

La ratificación tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el dere​cho de tercero.

El tercero y el que hubiese celebrado el acto jurídico como repre​sentante podrán resolver el acto jurídico antes de la ratificación, sin perjuicio de la indemnización que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los herederos.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 161,230,231,232,660

Comentario

Giovanni Priorl Posada

El artículo en comentario regula dos institutos: la ratificación y la posibilidad de resolver el negocio jurídico por mutuo disenso que tienen el representante y el tercero.

1. La ratificación

1.1. Noción

Es el negocio jurídico unilateral mediante el cual el supuesto representado hace

que el negocio jurídico celebrado por el fa/sus procuratorsea eficaz. Con la ratifica​ción, el negocio jurídico celebrado por el fa/sus procuratorse torna eficaz.

1.2. Fundamento de la ratificación

El fundamento de la ratificación descansa en el hecho que una persona no puede

recibir los efectos de un negocio jurídico, si no expresa por sí misma o a través de un tercero con debida autorización, su voluntad. De esta forma, el supuesto de la ratifi​cación es el siguiente: una persona que no se encontraba autorizada por el sujeto titular de los intereses que ha regulado ni por la ley, celebra un negocio jurídico en nombre del supuesto representado con la finalidad de que los efectos jurídicos de dicho negocio se produzcan en la esfera jurídica del supuesto representado. Sin embargo, como el representado no ha dado la autorización para que ello sea así, entonces, los efectos jurídicos de dicho negocio no se pueden producir en su esfera jurídica, con lo que el negocio es ineficaz. Por ello se permite que a través de una

declaración posterior, el supuesto representado haga suyos los efectos de un nego​cio celebrado en su nombre por una persona que no tenía el poder de representa​ción. Pero nótese que se debe tratar de un negocio celebrado en nombre de otra persona.

1.3. La autorización y la ratificación como manifestaciones del asentimiento


La distinción entre autorización y ratificación encuentra acogida legislativa en el

BGB, el que regula el instituto de la ratificación dentro de uno más general y amplio: el instituto del 'asentimiento' (parágrafo 182). El asentimiento se constituye así en un presupuesto de eficacia del negocio jurídico en los casos en los que la ley así lo establezca. La sistemática seguida por el BGB respecto a la ratificación ha sido seguida por el Código Civil del Paraguay, pues todos los demás códigos dictados luego del BGB, entre los que se encuentran el Codice civí/e de 1942 y el Código Civil peruano de 1984 siguen más bien la tradición francesa de regular el instituto de la ratificación al mismo momento o inmediatamente después de tratar el tema del fa/sus procurator.

Dentro de la figura del "asentimiento", el BGB distingue entre "asentimiento pre​vio" o autorización o consentimiento (Einwil/ígung); y "asentimiento posterior" o ratifi​cación (Genehmigung). Ahora bien, el asentimiento es un negocio jurídico autónomo, en tanto que tiene lugar a consecuencia de una declaración de voluntad independien​te de la del negocio que necesita del asentimiento; pero a su vez es un negocio jurídico auxiliar del negocio que lo necesita, ya que su objeto es solo dar vigencia a este último; de esta forma, el asentimiento es una declaración unilateral recepticia, y sus posibles destinatarios son únicamente las partes del negocio necesitado de asen​timiento (FLUME).

El "consentimiento" o "autorización" se encuentra estrechamente vinculado al po​der, y así lo expresa la exposición de motivos del BGB. Dicha vinculación se debe a que, a través de la autorización se concede a una persona el "poder" o la "competen​cia" para realizar un negocio jurídico eficaz, que no lo sería sin la concesión de esa facultad (FLUME).

La ratificación, en cambio, se realiza respecto de un negocio jurídico que ya ha sido celebrado, y que necesita de ella a fin de que sea eficaz, de forma tal que la ratificación operará sus efectos retroactivamente, siendo ésta la característica esen​cial de la ratificación pues el negocio ratificado será considerado como si no le hubie​ra faltado el asentimiento, por tanto, como si el negocio, en lo que se refiere al asen​


timiento, hubiera sido eficaz desde el momento de su celebración.

1.4. La naturaleza jurídica de la ratificación

Existen fundamentalmente dos teorías que tienden a explicar la naturaleza jurídi​

ca de la ratificación:

(i) aquella que considera a la ratificación como un negocio autónomo; y,

(ii) aquella que considera a la ratificación como un negocio integrativo.

La ratificación como negocio jurídico autónomo

La tesis de la autonomía es seguida por aquel sector de la doctrina que considera que el negocio celebrado por el fa/sus procuratores nulo; en ese sentido, la ratifi​cación vale como un acto de apropiación de los efectos jurídicos del negocio.

 La ratificación como negocio jurídico integrativo


La tesis del carácter integrador de la ratificación es seguida por quienes sostienen

 la ineficacia del negocio celebrado por el fa/sus procuratur, en ese sentido, la adquisición de los efectos jurídicos por parte del dominus luego de la ratificación es el resultado de un supuesto negocial complejo, en el cual concurren el acto del sujeto no legitimado y el acto de quien ratifica.

1.5. Caracteres de la ratificación
La doctrina establece como caracteres de la ratificación los siguientes:

I Ser recepticia, pues para que dicho negocio surta efectos se hace necesario que

sea comunicado al tercero con quien ha contratado el fa/sus procurator, y ello se

justifica en la medida que la ratificación hará eficaz la relación obligatoria entre representado y tercero.

Es unilateral; pues para su eficacia no se requiere la conformidad del tercero, sino que basta la declaración de voluntad del representado.

La forma debe ser aquella exigida por el negocio principal, pues la ratificación está destinada a integrar un elemento constitutivo del contrato celebrado por el fa/sus procurator.

La ratificación puede ser tácita si es que la ley no exige para el negocio a ratificar​se la forma escrita. En este caso, la doctrina exige que el dominus, al momento que ratifica el acto debe tener conocimiento del negocio concluido por su fa/sus procurator.

La ratificación no tiene un plazo para su ejercicio; sin embargo, ello no quiere decir que el tercero contrayente quedará pendiente indefinidamente a la decisión del dominus de ratificar el negocio jurídico celebrado por el fa/sus procurator, por lo cual el tercero contrayente podría requerir al dominus para que en un plazo peren​torio pueda ratificar el negocio jurídico, luego de lo cual el tercero quedará libera​do de la posibilidad que tenía el dominus de hacer eficaz el negocio jurídico que había celebrado con el fa/sus procurator.

La ratificación tiene efectos retroactivos en el sentido que el negocio jurídico cele​brado por el fa/sus procurator adquirirá eficacia desde el origen, como si hubiera sido celebrado por un representante legitimado. Sin embargo, dicha retroactivi​dad no puede suponer bajo ninguna circunstancia lesionar el derecho de un terce​ro, pues puede haber ocurrido que mientras el negocio concluido por el fa/sus procuratorsf3 encontraba en pendencia de ratificación, el dominus haya celebrado un negocio jurídico respecto del mismo objeto o contradictorio con el primero, sin embargo, siguiendo el principio de la tutela de los terceros de buena fe, si el domi​

nus ratifica el primer negocio, la eficacia que adquirirá éste no puede perjudicar los derechos que los terceros hayan adquirido de un negocio celebrado con el dominus respecto del mismo objeto.

2. El mutuo disenso

Con la celebración del negocio con el falsus procurator el tercero se encuentra de alguna manera a la espera de una potencial ratificación que puede realizar el dominus; es por esta razón que el tercero no puede unilateralmente disolver los efectos del contrato celebrado con el falsus procurator; siendo posible más bien que ello se haga a través de una declaración de voluntad conjunta entre tercero y falsus procurator, luego de lo cual se hará imposible la ratificación. Debe tenerse !3n cuenta además

que la posibilidad de resolver el negocio celebrado entre tercero y falsus procurator se puede ejercer única y exclusivamente antes que el representado haya ratificado el negocio jurídico.

~ DOCTRINA
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JURISPRUDENCIA

"Al establecer el artículo 220 del Código Civil que la nulidad del acto jurídico no puede subsanarse por la confirmación, resulta que en los casos previstos en el ar​tículo 161 del mismo dispositivo legal, invocado como fundamento de nulidad del acto jurídico, sí puede ser ratificado, de acuerdo con lo expresado por el artículo

162 del mismo Código, por lo que no puede tratarse de la nulidad del acto jurídico, sino de su anulabilidad"

(Cas. Nº 100-95 Lima, Sala Civil de la Corte Suprema, Hlnostroza Mlnguez, Alberto, "Jurisprudencia Civil", tomo 111, p. 20)

"El artículo 162 del Código Civil permite la ratificación del acto jurídico del repre​sentante cuando se ha excedido en los límites de las facultades que se le hubiera conferido, lo que determina que se trata de un acto jurídico anulable, porque el nulo no puede ser ratificado"

(Cas. Nº 2192-97-Chimbote, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, El Peruano, 6/08/98, p. 1527)

"Que el artículo 162 del Código Civil, permite la ratificación del acto jurídico del representante, cuando se ha excedido de los límites de las facultades que se le hubiera conferido, lo que determina que se trata de un acto jurídico anulable, por​que el nulo no puede ser ratificado. (oo.) Que si bien la escritura del poder especial otorgada por doña Dionisia Rosas Cema, a favor de Mercedes Rufina Rodríguez de A Ida ve el 15-08-85 no facultaba a la apoderada para obtener préstamos en su beneficio personal con la garantía hipotecaria de los inmuebles de su mandante, dicha escritura fue aclarada por la del 05-10-95, en que sí se le facultó expresa​mente para tal fin. Que, como la escritura de aclaración del poder fue otorgada con posterioridad a la del préstamo con garantía hipotecaria que celebró la apode​rada en su beneficio personal con la garantía de los inmuebles de su representa​da, ello implica una ratificación del acto jurídico de mutuo con garantía hipotecaria y restricción contractual"

(Cas. Nº 2192-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 237)

"Cabe examinar si la compraventa celebrada por el apoderado luego de la muerte,

del poderdante constituye el supuesto previsto en el último párrafo del artículo 161 del Código Sustantivo, esto es, si el referido contrato celebrado por el represen​tante es ineficaz ante el supuesto representado en razón de que, si al momento de su celebración no tenía la representación que se ha atribuido. (...). Enseña Díez​Picazo que 'que pese a esa inicial ilicitud ya la defensa que es menester llevar a cabo a la esfera jurídica inválida, el ordenamiento jurídico no adopta medidas radicales, y procura esperar a comprobar cuáles son los resultados que de ese acto inicialmente ilícito se pueden derivar', por ello la característica más importan​te del acto llevado a cabo por un representante sin poder es que se admite su posterior ratificación, cuando el poderdante a posteriori lo reconoce, lo acepta y asume (Luis Díez-Picazo, La representación en el Derecho Privado. Ed. Civitas Madrid, 1978, pág. 214). Que este criterio ha sido recogido por el artículo 162 del Código Civil, al señalar que el acto jurídico celebrado por el falso procurador pue​

de ser representado por el representado o dominus observando la forma prescrita para su celebración; además prescribe que la ratificación tiene efecto retroactivo, quedando a salvo el derecho del tercero, y que dicha facultad ratificadora se trans​mite a los herederos. Que, en tal sentido, estando a las nociones esbozadas y a las normas citadas cabe precisar que la recurrente, en su condición de sucesora de su cónyuge poderdante ya fallecido, ha ratificado la compraventa materia de la presente acción".

(Cas. Nº 560-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 238)

CONCORDANCIA: 
e.e.

arts. 201 a 218,221 incs. 2) y 4)

Comentario

Jorge Beltrán Pacheco


Todo acto jurídico de apoderamiento genera en la persona del representante la

detentación del interés del poderdante, por lo tanto se produce un fenómeno de abs​I tracción en virtud del cual el representante pierde su individualidad frente al tercero . para ser considerado la proyección de la personalid~d e intereses del poderdante (al


respecto ver los apuntes de LOHMANN LUCA DE TENA Y de HUPKA.

Si bien es cierto ocurre tal fenómeno, debemos recalcar que la actuación del re​presentante se sustentará en los criterios por éste considerados dentro de los límites y alcances del interés del representado. Es este elemento el que hace diferente al apoderamiento del nuncio en tanto en el segundo de los señalados el sujeto actúa como "boca de otro sujeto" sin la autonomía requerida en toda relación representati​

va. Así nos indican autores como RUGGIERO respecto al tema en cuestión: "Repre- .

sentante no es efecto, el nuneius a quien una persona confía el encargo de comuni​car a otros su propia declaración; éste es un simple órgano de transmisión de la declaración ajena, un instrumento cómodo equiparable a otro medio cualquiera ma​terial de que nos servimos para comunicar a distancia nuestra voluntad, como el correo o el telégrafo". Del mismo modo BETTI nos indica que "la interposición de un nuncio es la figura más modesta de sustitución pues no aporta el supuesto total de hecho que configura el negocio, sino solo un elemento de él, que es la forma expre​siva, considerada como manera de hacer evidente una voluntad que ya está determi​nada por la voluntad del titular del negocio". Posición distinta tiene DíEZ-PICAZO quien considera que la distinción entre nuncio y representante es poco clara y solo gradual, es así que nos indica "es impropio señalar que el nuncio se limita a reprodu​cir exactamente la voluntad del representado, pues con frecuencia la manifestación del emisario no es auténtica reproducción, sino una nueva expresión de la declara​

I

VICIOS DE LA VOLUNTAD EN LA REPRESENTACiÓN

El acto jurídico es anulable si la voluntad del representante hubiere sido viciada. Pero cuando el contenido del acto jurídico fuese total o parcialmente determinado, de modo previo, por el representado, el acto es anulable solamente si la voluntad de éste fuere viciada respecto de dicho contenido.

ART. 163

ción, lo que supone que el nuncio ha realizado una labor interpretativa de la declara​ción recibida". Finalmente cabe recalcar que nos adscribimos a la posición mayorita​ria que sostiene que el nuncio es simplemente un detentador y transmisor de la vo​luntad de un sujeto, limitándose a ser reproductor de la declaración de éste, tal como lo indica LOHMANN LUCA DE TENA.

Es por lo expuesto que de incurrir el sujeto representante en un vicio de voluntad al momento de celebrar el acto jurídico frente al tercero, dicha anomalía en la cons​trucción de la voluntad conlleva a un defecto estructural en la formación del negocio que puede ser subsanable como no. De encontrarnos en el primero de los supuestos de invalidez se presentaría un caso de anulabilidad, basado en un error (falsa repre​sentación de la realidad), dolo (engaño inducido por la otra parte que lleva a un error), violencia (fuerza física que desde nuestro punto de vista es un supuesto de inexisten​cia) e intimidación. Esta anulabilidad podrá ser invocada por el representante, en la medida que es éste quien sufre un defecto en la formación de su voluntad, o por el representado, en tanto es quien se vincula con el tercero por la actuación del repre​sentante. Sobre el tema objeto de estudio BIGLlAZZI, BUSNELLI, NATOLl y BREC​CIA. señalan que "...Ia primera disposición se refiere al evento de que el representan​te, al estipular el negocio, haya incurrido en un error, haya sufrido una amenaza o violencia o haya sido víctima de un engaño (dolo)(...) dado que la alteración del con​sentimiento concierne al representante, o sea a la parte que manifiesta la voluntad negocial, el contrato resultá anulable. Si en cambio el vicio se manifiesta solo en cabeza del representado, el negocio es válido". Como podemos observar en el pre​sente supuesto se puede concluir que dichos autores están valorando la autonomía en la actuación del representante, quien es titular del interés del representado, por lo tanto al ser éste quien actúa materialmente solo un vicio en la formación de su volun​tad determinará un supuesto de invalidez.

Desarrollemos de forma más detenida cómo se manifiestan los diversos vicios de la voluntad en el ejercicio de la representación:

a) El error.- Es la falsa representación de la realidad producto de una deficiente cap​

tación de los hechos o por desconocimiento del contenido semántico de un su​puesto de hecho específico. Es así como lo entiende STOLFFI quien indica "El error es la falsa representación de la realidad, determinada por la ignorancia, es decir, por no haber tenido conocimiento de todas las circunstancias que influyen en el acto concertado, o por la equivocación, es decir, por no haber valorado exac​tamente la influencia de dichas circunstancias".

. El error, de acuerdo al Código Civil peruano, para considerarse causa de anula​ción de un acto jurídico debe reunir las siguientes condiciones: i) que sea esen​cial; ii) que sea determinante de la voluntad; iii) que sea cognoscible; y iv) que exista excusabilidad, como algunos sostienen (RUBIO CORREA y PALACIOS MARTíNEZ)

Apliquemos cada uno de los aspectos indicados al tema de la representación. Tal como lo hemos indicado para que exista una vinculación entre el representado y el tercero debe el representante actuar dentro de los límites del poder, por lo tanto

para que opere el supuesto de anulabilidad de un acto celebrado por el represen​tante, debemos considerar que en el caso del error debe haberse manifestado en la formación de la voluntad del apoderado un defecto o accidente que cumpla con las condiciones antes descritas: esencial, determinante de la voluntad y recog​noscible. Ello en virtud de que la voluntad, que forma o construye el apoderado, se entiende que es la voluntad (en sentido abstracto) del poderdante. Podemos indi​car como ejemplo: "Luis otorga facultades a Miguel para que le compre un auto​móvil que le permita viajar al interior del país. Luego de estudios efectuados por Miguel decide adquirir un auto Toyota starlet del año 2000 y de color rojo; al mo​mento de comprarlo firma un documento en el que equivoca su declaración y establece que desea un auto Toyota pero tipo corona; en dicho caso existe un error obstativo que al ser determinante de la voluntad se considera como un su​puesto de anulabilidad".

b) El dolo.- Consiste en inducir a error a otro sujeto mediante un engaño intencional, con el objeto de que celebre un acto jurídico. RUGGIERO al respecto nos indica "El dolo puede ser definido como la conducta de alguien ajeno al declarante que causa error en éste mediante artificios, astucias o mentiras empleados para inducir a la celebración de un negocio o a su celebración de una manera determinada, normal​mente y de ordinario en beneficio, ventaja o provecho del contratante".

El presente vicio, en la representación, se manifiesta en una actuación del apode​rado en virtud de la cual es inducido a error por un tercero con quien se vincula el poderdante. Es el caso, por ejemplo, de Luis quien otorga facultades a Marcos para que compre anillos de oro ("oro rojo") para su matrimonio. Luis en ejercicio de las facultades decide comprar los anillos pero adquiere unos de "pirita" (oro de los tontos) al desconocer de metales y ser engañado por el vendedor.

c) La violencia.- Es el ejercicio de una fuerza física dirigida contra el declarante para que en tal situación celebre un acto jurídico no deseado.

Desde nuestro punto de vista consideramos que la violencia no es un supuesto de anulabilidad sino es uno de inexistencia en la medida que no se ha formado una voluntad libre (que resulta esencial en todo acto jurídico, como expresión de auto- , nomía privada, tal como lo señalan FERRI, SCONAMIGLlO, entre otros).

Sea uno u otro caso estamos ante un acto inválido, es el caso, por ejemplo, de Marcos, apoderado de Luis, quien es secuestrado y obligado (luego de ser tortu​rado) a aceptar una compraventa a nombre de Luis.

d) Intimidación.- De acuerdo a LOHMANN LUCA DE TENA es "una conducta antiju​rídica -acto ilícito- que consiste en influir sobre el fuero interno del agente cau​sándole miedo o temor, amenazándolo con un mal futuro que debe ser inminente y grave. De esa manera, presionando la voluntad o el ánimo del agente, es decir,

el aspecto psíquico del mismo, se logra que declare algo de una manera distinta a la querida, o al declarar qué quiere, cuando nunca ha querido así ni de otra mane​ra".

Respecto a este tema consideramos aplicar las mismas consecuencias estudia​

das en el tema de la violencia, más aún cuando, tal como lo dice el autor citado, estamos ante un acto ilícito (por lo tanto nulo).

Los supuestos estudiados se refieren a cualquier caso de vicio de la voluntad del que puede ser objeto el representante, pero, existen casos en los que solo se puede solicitar la anulabilidad en la medida que el poderdante haya establecido el contenido del acto. Así lo señala la última parte del artículo objeto de estudio que establece que solo será posible alegar la anulabilidad si el defecto estructural consiste en uno qUé afecta el contenido preestablecido por el poderdante. Esto es en razón que el interés del representado se ha causal izado (es decir se ha exteriorizado convirtiéndose en causa común) en el contenido del acto y parla tanto se convierte en un límite de la actuación del apoderado. Por ejemplo: "Julio le dice a Luis: te confiero facultades para que adquieras en mi nombre e interés un automóvil color azul de marca Toyota, modelo y precio a definir por medio de la negociación que desarrolles tú con el terce​ro. Luis adquiere un auto Toyota pero al momento de contratar declara una voluntad distinta a la que deseaba (error obstativo o en la declaración) y compra uno rojo. El acto es anulable en la medida que el interés era azul y la voluntad del representante se vicio respecto a dicho contenido".
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MANIFESTACiÓN DE LA CALIDAD DE REPRESENTANTE

ARTICULO 164,

El representante está obligado a expresar en todos los actos que celebre que procede a nombre de su representado y, si fuere re​querido, a acreditar sus facultades.

Comentario

Giovanni Priori Posada

El artículo bajo comentario establece otro de los requisitos para que se puedan producir los efectos de la representación: la indicación de que se está actuando en nombre del representado, lo que según lo estipulado en la norma bajo comentario se establece como un deber del representante.

Sobre la necesidad de expresar que en un negocio jurídico se está actuando como representante, ya nos hemos referido al comentar el artículo 161 del Código Civil. Sin embargo, en el presente comentario realizaremos un recorrido por la doctri​na y legislación comparadas que nos permita comprender mejor la necesidad de actuar en nombre del representante. Para tal efecto, nos ubicaremos en la tradición jurídica romano-germánica a la que pertenece nuestro ordenamiento jurídico, pues solo así lograremos una mejor comprensión de este elemento de la representación, ya que por regla general en la tradición del common law la indicación de la calidad de representante no se presenta como elemento configurador del instituto de la repre​sentación.


1. Los antecedentes

Hemos señalado ya que en el Derecho romano no existía el fenómeno de la re​I presentación directa. Sin embargo, ya en algunos antecedentes de este instituto, se

I establecía la necesidad de indicar que se actuaba en nombre de otro. Así en D. 41,

1, 13, 1 se dice: "Si el tutor de un pupilo o de una pupila, a la manera que el procura​dor, comprando en nombre del pupilo o de la pupila, adquiere para ellos la propiedad, aun ignorándolo ellos". Similar regla se encuentra en D. 27, 1O, 1O, 1: "El curador del furioso podrá entregar una cosa verdaderamente suya como siendo del furioso, y transferir el dominio; pero si entregara una cosa del furioso, como suya propia, se ha de decir, que no transfiere el dominio, porque no la entregó siendo gestor del nego​cio". En el primero de los textos se aprecia con claridad la necesidad de que el tutor deba indicar que actúa en nombre del pupilo o de la pupila a fin de que los efectos del contrato se produzcan. En el segundo texto, sin embargo, la cuestión no es tan clara, pero una interpretación de él nos lleva a concluir que el curador solo transferirá la

cosa del furioso en la medida que indique que la cosa que transfiere es del furioso, lo que no es sino decir que se está actuando por él.

Lo que sí ha originado un amplio debate en la doctrina es si en los casos de las actiones exercitoria e institoria se debía indicar que se actuaba en nombre del repre​sentado. En esta discusión que se produce fuertemente en el siglo XIX la mayoría de estudiosos pensaron originalmente que esto sí era necesario; sin embargo esta opi​nión c.omienza a variar a raíz de la solución negativa propuesta por Schlossmann a la que se adhiere contemporáneamente Wacke. Según este último autor como la pre​positio del institor era un acto concluyente de autorización que era absolutamente reconocible externamente, así el actuar de éste por cuenta del titular emergía, por regla general, de las circunstancias de hecho, con lo cual el actuar de hecho por cuenta de otro era mucho más evidente que la representación expresa en nombre del representado, no siendo necesario en consecuencia expresar que se actuaba en nombre de otro. Es decir las circunstancias de hecho eran determinantes para no hacer dudar al contratante que el institor actuaba en nombre del principal.

En el Derechojntermedio la necesidad de indicar el nombre del representado en el momento de hacer ejercicio de la representación fue enunciada primero por Gracia y luego por Wolff.

2. Las codificaciones europeas y la indicación de la actuación

en nombre del representado

2.1. La doctrina francesa y el Code civil

En el Code civil la indicación del nombre del representado se convierte en funda​mental para que operen los efectos de la representación, y ello, como ha sido ya dicho antes, se nota a partir del texto del artículo 1119 del del Code civil: "Por regla general, no es lícito obligarse ni estipular en su propio nombre sino para sí mismo". Es decir, por regla general, cuando uno obra en su propio nombre solo puede obligar​se a sí mismo, no pudiéndolo hacer a terceros. De ahí que la propia definición de contrato de mandato que contiene el Code civil en su artículo 1984 hace referencia a la necesidad de actuar en nombre del representado: "El mandato es un acto por el cual una persona da a otra poder para hacer alguna cosa por el poderdante y en su nombre (...)". Ya en ese sentido se expresaba Pothier cuando afirmaba: "Pero si he contratado en nombre del tercero como su representante y prometiendo por él que les daría o haría a favor de él algo, se reputa que este tercero haya contratado con ustedes por medio mío y no yo". De ello entonces, para la doctrina que inspiró la -elaboración del Code civil Y para el propio Code se hacía necesario expresar que se estaba actuando en nombre del tercero, razón por la cual la doctrina francesa con​temporánea es unánime en establecer que solo hay representación cuando el repre​sentante ha tenido la intención de actuar por cuenta del representado.

Esta necesidad de indicar que se actúa en nombre de otro tiene, para la doctrina francesa, una doble función. La primera, es necesario que los terceros estén en co​nocimiento que aquél con el que ha contratado actúa en nombre de otro, lo que resulta siendo fundamental en la medida que será el patrimonio de la persona con la

2.3. El Bürgerliches Gesetzbuch (BGB)

En el Derecho alemán se mantiene la consolidada regla de nuestra tradición jurí​

dica, conforme a la cual se hace necesaria la actuación en nombre del representado, a fin de que el negocio jurídico pueda surtir efectos en la esfera jurídica de éste. En ese sentido se manifiesta Flume cuando afirma que: "Solamente quien actúa en nom​

bre ajeno actúa como representante". Para Flume, sin embargo, esta exigencia del ​

ordenamiento jurídico alemán conforme a la cual en la actuación del representante se manifieste al exterior que el negocio es de pertenencia ajena, no es una 'exigencia apriorística' como lo es el hecho de que el representante tenga el poder de represen​tación; tanto es así que para el ordenamiento jurídico inglés no se hace necesaria la indicación de que se está actuando por otro. En ese sentido, es una opción que ha tomado el ordenamiento jurídico alemán, sin embargo, pudo también haber tomado aquella opción conforme a la cual no se hacía necesaria la indicación de que se actuaba por otro. De ahí que el referido autor opine que sería perfectamente conce​bible que una actuación negocial relativa a otro fuera valorada como representación por el ordenamiento jurídico, aunque en la misma actuación no fuera reconocible la referencia a otro. Sin embargo, para la doctrina alemana actuar en nombre ajeno significa que en la actuación tiene que poder reconocerse que el negocio jurídico no debe ser un negocio del representante, sino del representado. De esta forma, el

principio de exteriorización encuentra su justificación práctica en que sirve a la clari​

ART. 164

cual han contratado -el representado- el que servirá de garantía genérica para el cumplimiento de la obligación. La segunda es que se hace necesaria la declaración de que se actúa en nombre de otro a fin de que no quede duda sobre que el represen​tante está actuando en tal calidad y no a título personal.

2.2. El Código Civil español y el Codice civile de 1865

La norma general en materia de representación contenida en el Código civil espa​ñol parte como supuesto de este instituto la actuación. a nombre de otro (artículo 1259). Por su parte, a diferencia del Code civil, pero al igual que el Codice civile de 1865, el Código civil español, en la norma que define el contrato de mandato no hace expresa referencia a que en el contrato de mandato se deba actuar 'en nombre de otro', refieriéndose solamente a que debe hacerse 'por cuenta o encargo de otro'. A pesar de ello, y siguiendo el mismo esquema propuesto por el Codice civile de 1865, el Código civil español contiene una norma en la que expresa que cuando el mandan​te actúa en nombre propio, los efectos del contrato no se producirán respecto de su representado, sino que se producirán entre el representante y los terceros. Sin em​bargo, a diferencia de lo dispuesto por el Codice civile de 1865, el Código civil espa​ñol dispone que esta vinculación entre el representante y los terceros se producirá en todos los casos, salvo que se trate de cosas propias del representado. A nuestro entender dicha norma no está dando eficacia a este contrato entre el representado y los terceros, sino que está disponiendo que en los casos que se trate de cosas pro​pias del representado, como los que han dispuesto sobre dichos intereses no se encuentran legitimados para hacerla, el contrato no puede surtir efectos y en conse​cuencia el contrato no podrá vincular al representante y a los terceros.

dad, a la evidencia de las relaciones jurídicas; en especial para el tercero (FLUME).

Sin embargo, el ordenamiento jurídico alemán, como hemos dicho, ha optado por exigir la exteriorización de la actuación por otro. Y ello se nota en la segunda parte del primer párrafo del parágrafo 164, en el cual se establece que: "Es completamen​te indiferente que la declaración se haga expresamente en nombre del representado o que las circunstancias demuestren que debe realizarse en su nombre". Dicha norm.::t exige que se exteriorice el hecho de la actuación por otro, pero dicha exterio​rización puede ser expresa, o puede desprenderse de las circunstancias del caso. Respecto a la declaración expresa no hay ningún problema, ya que ello se entenderá de la propia declaración que hace el representante en el momento que celebra el negocio jurídico. Sobre la declaración tácita opina la doctrina alemana que es nece​sario que la declaración en relación con las circunstancias que deban aducirse para su interpretación, y en tanto que el destinatario de la declaración pueda conocerlas, dé a conocer a éste suficientemente que el declarante quiere celebrar el negocio jurídico, no para sí, sino para otro (LARENZ).

Ahora bien, la manifestación de una persona de que está actuando por otra es ya, por el solo hecho de declararse, manifestación de que se está actuando en calidad de representante, y no por sí mismo; de esta forma la actuación en nombre ajeno es por sí sola, aun cuando no exista ningún poder de representación, actuación como representante. Si alguien emite una declaración de voluntad en nombre ajeno sin tener poder de representación, la actuación no es válida como reglamentación suya (FLUME); en todo caso se aplicarán a estos casos las normas de la representación aparente o las del fa/sus procurator, según el caso.

Por otro lado, el segundo párrafo del parágrafo 164 del BGB dice que: "Si la voluntad de actuar en nombre ajeno no resulta visiblemente, no se toma en conside​ración la falta de voluntad de actuar en nombre propio". Esta disposición contiene dos reglas absolutamente diversas: una regla de interpretación por un lado, y una limitación a la facultad de impugnación de un negocio jurídico por otro. Dichas nor​mas deben ser desentrañadas a fin de esclarecer sus verdaderos alcances; en ese sentido, interpretando esta norma del BGB, Karl Larenz afirma que: "Esta disposi​ción, que en su formulación no debe calificarse precisamente de afortunada, expone dos conceptos distintos. Afirma en primer lugar que en todos los casos en que ni la propia declaración ni sus circunstancias dan a conocer al destinatario si el declarante quiere actuar para sí o para otro y, por tanto, la declaración es objetivamente equívo​ca respecto a la persona de quien debe ser parte en el negocio, la declaración ha de considerarse emitida en nombre del declarante, y el negocio debe considerarse como

. suyo. A ese respecto se trata de una regla de interpretación legal: en la duda, la declaración es un negocio propio del declarante. Aparte esto, sin embargo, expresa también tal disposición (sic) que si la declaración ha de entenderse como negocio propio del declarante, éste no puede impugnarla por error sobre su contenido basán​dose en que quiso emitirla como representante de otro. Pues la carencia de voluntad propia de actuar para sí es, según dicha disposición, jurídicamente desestimable, en tanto que no fuese conocible; por ello, tampoco entra en consideración como funda​mento de una impugnación por error. A este respecto, el precepto del artículo 164

I

ap. 2 no presenta una regla de interpretación, sino una limitación del artículo 119 ap. 1. La ley, al excluir la posibilidad de impugnación, protege la fe del destinatario de la declaración en que sea parte en el negocio el propio declarante, y no un tercero anónimo, en mayor medida que al proteger en otros casos la fe en el contenido de una declaración de voluntad".

2.4. El Codice civile de 1942

El artículo 1388 del Codice civile de 1942 establece que: "El contrato celebrado

por el representante en nombre y en interés del representado, en los límites de las facultades conferidas, produce directamente efecto frente al representado". De esta norma se desprende claramente que el Codice civile de 1942 exige actuar en nombre del representado a fin de que se produzcan los efectos de la representación. La relevancia de este requisito, sin embargo, tampoco es un punto pacífico en la doctri​na italiana.

A decir de Betti, en la representación es esencial que quien actúa por cuenta de otro se presente a la contraparte como alguien que con su actuación está dictando una regla para un interés ajeno, y no para un interés propio; en otras palabras, que se presente ante la otra persona como representante, y en consecuencia que actúe en nombre de la otra persona. En efecto, siendo Betti de los juristas italianos que forman parte de la teoría de la sustitución, para él se hace realmente esencial el hecho de que el sustituto (el representante) actúe en nombre del representado; en razón de que se debe establecer con absoluta claridad quién será el destinatario de los efectos del contrato celebrado por representante. Ahora bien, cabe precisar que para el otro sector de la doctrina no es que deje de ser esencial la indicación del nombre del representado, sino que este elemento se convierte en un elemento secundario (PAPANTI PELLETIER).

3. La codificación y doctrina latinoamericana

Para los códigos latinoamericanos la actuación en nombre del representante cons​tituye un elemento esencial a fin de que se produzcan los efectos de la representa​

ción directa. De esta forma, los códigos latinoamericanos establecen que el actuar en ​

nombre de otro, es, antes que nada, la hipótesis que se debe verificar,a fin de que indentifiquemos si nos encontramos frente al instituto de la representación o no; y, además, es exigido como requisito esencial a fin de que se produzcan los efectos de la representación directa, es decir, de la verdad~ra representación.

En ese sentido también se pronuncia la doctrina latinoamericana. Así, Alessandri afirma que "para que haya representación, se requiere (oo.) que el representante eje​cute el acto a nombre del representado, es decir que tanto él como la otra parte, si el acto es bilateral, celebren el acto con la intención de que sus efectos se radiquen en el representado". Para Hinestrosa, "el representante tiene el deber (carga u obliga​ción, según el caso) de hacer presente que no obra para sí y por cuenta propia, sino que obra por cuenta ajena y, primordialmente, de declarar el nombre de la persona por y para quien obra, y a la que, naturalmente, irán a parar los efectos de su actua​ción (negocio o acto)". Para el autor este deber es, además, un deber de corrección

y lealtad frente al tercero. Será representante entonces, a decir de Pontes de Miran​da, quien actúa en nombre de otro, ésta es la cualidad que lo identifica como tal. En

ese sentido, si "falta la contempla río domini, si el representante, aunque obre en inte​rés del representado, no ejecuta el acto en nombre de éste, no hay representación: el acto no afecta al representado; sus efectos se producirán entre el representante y el tercero únicamente".

4. El Códieo Civil peruano

El Código Civil de 1984 se encuentra en la misma línea de toda la tradición jurídica romano-germánica, que exige que se haga manifiesta la actuación en nombre de otro para que estemos frente al fenómeno de la representación.

El presupuesto es el siguiente: en el normal desarrollo de sus actividades las personas solo celebran negocios jurídicos respecto de los intereses de los cuales son titulares, y ello en la medida que no tienen legitimación sino para regular sus propios intereses. No hay pues cómo saber que una persona se encuentra regulan​do intereses ajenos, si no pone de manifiesto que lo está haciendo. De esta forma, un tercero que celebre negocios jurídicos con ella, no tiene cómo saber que se está obligando frente a una persona distinta a aquella con la cual está contratando. Es por esa razón que en nuestra tradición jurídica se ha establecido que solo nos encontre​mos ante el instituto de la representación cuando una persona manifieste que estáactuando en nombre de otra. Ello supone que si el representante no manifiesta que está actuando en nombre del representado, el negocio celebrado no puede surtir efectos en la persona del representado; con lo cual la relación jurídica será entre el representante y el tercero, mas no respecto del representado. Con ello, el negocio jurídico celebrado por un representante que no ha indicado que actúa por su repre​sentado es ineficaz respecto del representado. Ello trae importantes consecuencias, pues a pesar de que el representante haya sido debidamente facultado para contra​tar en nombre del representado, el negocio jurídico celebrado no obligará al repre​sentado, con lo que, por ejemplo, si el representante ha celebrado un contrato de compraventa re!?pecto de un bien del representado, nos hallaremos frente a un con​trato de compraventa de bien ájeno.~ F:'or estas razones el Código Civil ha establecido
la necesidad de que el representante indique que está actuando en nombre del repre​sentado obligado incluso a acreditar sus facultades.

., Ahora bien,como se lía expresado en el análisis comparado realizado la manifes​tación de qué s,e actúa en nombre del representado puede ser expresa o puede derivarse de las circúnstancia!? en las cuales se ha celebrado el negocio (lo que se encúentra previsto en el artículo 165 del Código' Civil); lo importante esquese pueda establecer o desprender con claridad que quien actúa lo está haciendo en nombre de otra persona, sin que sea tan importante señalar el nombre del representado.
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PRESUNCiÓN DE REPRESENTACiÓN 
Se presume que el dependiente que actúa en establecimientos abier​tos al público tiene poder de representación de su principal para los actos que ordinariamente se realizan en ellos.

Comentario

. Eric Palacios Mart{nez

Nos encontramos ante el supuesto conocido como "representación de hecho", figura que, en nuestro parecer, constituye una aplicación del principio de protec​ción y tutela de la confianza ajena, reconocido por nuestro ordenamiento a través de un análisis constructivo de la disciplina negocial específica (p.e. error, dolo, simu​lación, etc.), y cuya operatividad implica una conceptuación que, aunque fuera preli​minar, nos permita entrever tanto los requerimientos necesarios para su actuación particular, como los criterios para distinguirlo de otros principios tales como el princi​pio de la apariencia y el de la buena fe.

El principio de la confianza, en términos estrictos, puede conceptuarse como aquel que tiende a la protección de un estado de fiducia en un hecho jurídico o, más amplia​mente, en un hecho relevante para la formación de un supuesto concreto apto para modificar situaciones jurídicas (PIETROBON) el que notoriamente comprende al ne​gocio jurídico. Cuando un sujeto ocupa una posición que, según las circunstancias, hace deducir a los terceros que se encuentra legitimado para actuar en representa​ción de una empresa, es obvio que ello genera una fiducia en los eventuales clientes por las operaciones cotidianas que aquélla desarrolla; fiducia (confianza) que debe de ser protegida por el ordenamiento a fin de tutelar, en este caso, indirectamente la seguridad en el tráfico jurídico.

Punto trascendental para efectos de realizar una adecuada indagación en torno a la norma legal comentada es deslindar el concepto de "dependiente" a que se refiere la misma, pues primordialmente a ello se condiciona el hecho de la presunción san​cionada, en el sentido de que se considera a aquel sujeto como representante auto​rizado para efectos de participar integral mente en las operaciones cotidianas del es​tablecimiento abierto al público, el que, cabe resaltarlo, puede ser perfectamente equiparable in genere a una empresa. Sin embargo, ello no importa que el sujeto al cual se le atribuye la legitimación, vía representación, tenga que ser necesariamente un empleado o subordinado del titular del establecimiento comercial (empresa). Su aptitud para concluir negocios jurídicos en sentido amplio (legitimación), sobre lo que se comercializa públicamente, materia de la actividad comercial, no se desprende propiamente de la iniciativa del representado, ni de la situación de un sujeto con respecto a otro, como sucede en los casos de la representación negocial o legal, sino

ART. 165

que se basa en circunstancias y/o comportamientos, calificables en torno a su per​manencia y estabilidad, que inequívocamente hacen deducir a cualquier tercero-cliente, que dicha persona tiene la representación del principal y que está apto, entiéndase legitimado, para efectuar las operaciones que normalmente se realizan en un esta​blecimiento comercial.

El dependiente entonces debe ser conceptuado como cualquier sujeto que ocupa una posición en un establecimiento abierto al público, situación que genera una con​fianza en los terceros interesados en torno a su legitimación para vincularse a tra​vés de actos que constituyen el giro del negocio. En otros términos, el dependiente es la persona al servicio del empresario o principal que por su cargo, labor o fun​ción, ostentan aparente y presumiblemente representación del titular de un estable​cimiento abierto al público, aunque su principal no ejerza actividad tendiente allu​cro (LOHMANN LUCA DE TENA).

La función que desempeña la norma en este aspecto es, superando la mera refe​rencia a la relación orgánica existente que puede o no puede existir, la de permitir un desenvolvimiento negocial eficaz a los sujetos involucrados en la actividad comer​cial como instrumentos de colaboración del principal. Ello se condice con la idea de que el tercero no tenga que indagar sobre los poderes de tales personas, como lo veremos más adelante, ya que basta para la formación del negocio la actividad obje​tiva del dependiente ante él. Así, debe entenderse que los dependientes a que nos referimos son calificados porque la función que le es encomendada los coloca en contacto con la clientela ordinaria de la empresa, y porque, lo reitero, su poder deriva del hecho objetivamente considerado de su colocación en la actividad de la empresa, por lo que algunos autores discuten si técnicamente nos encontramos ante un acto de apoderamiento (GALGANO). Desde un punto de vista similar, pero diverso, se ha dicho que la gestión (con la que se identificaría la hipótesis comentada) y la represen​tación (tomadas ambas como figuras distintas) pueden constituir el fin de un negocio que es de los socialmente más importantes: el contrato de trabajo, y que los que prestan esta actividad, para la que se propuso el nombre de trabajo gestorio, por​que consiste en una actividad prevalentemente jurídica, son generalmente el geren​te, el apoderado, el comisionado o dependiente del empresario, los encargados de labranza y los factores agrícolas, que están investidos también de un poder de repre​sentación mediante un negocio de apoderamiento inserto no en un mandato, sino precisamente en un contrato de trabajo (SANTORO PASARELLI). Aunque la idea es interesante, en el sentido de que puede dar pie a la utilización de la integración para explicar la presencia de una representación en cierto tipo de actividades negocial​mente generadas, se le podría objetar lo anteriormente dicho, es decir que no nece​sariamente el dependiente tiene una relación de subordinación, y es más, ni siquiera necesariamente negocial con el principal (empresario). Por ende, el argumento po​dría ser solo utilizado en el caso del dependiente "en sentido estricto" entendido como aquel sujeto que tiene una relación negocial de servicio que lo vincula en el desempe​ño de sus funciones.

La norma establecida entonces constituye una solución específica para superar el obstáculo a generarse por la aplicación de las normas generales de representación a

las actividades comerciales, e implica que los principios estrictamente civiles cedan ante los principios del ámbito mercantil. Por ello se habla, en la doctrina italiana, para el caso bajo análisis, de un "sistema especial de representación" (GALGANO) que tendría la función de aliviar a los terceros de aquel riesgo al que se encontrarían expuestos de no considerarse la regla comentada. Pero el interés tutelado no solo es el del tercero (puesto que está protegido solo en el caso de que se vincule con un empresario), sino que, incluso principalmente, se tutela el interés del comerciante en la celebración de la mayor cantidad posible de negocios para cuya satisfacción se ha eliminado un posible obstáculo que los terceros habrían podido encontrar en sus operaciones comerciales.

Lo señalado conlleva directamente a la exclusión del requerimiento contenido en el artículo 164 (y también en los artículos 156 y 167) del Código Civil, en tanto ello no podría ser exigido al dependiente por la masificación de las actividades comerciales en la que se encuentra inmerso. Sin embargo ello también se justifica por la distinta fuente de que emerge la legitimación representativa en este caso, que no puede ser reconducida a los casos de representación legal o voluntaria (a los que se aplica​rían en principio estos requerimientos que en la actualidad doctrinal vienen perdiendo trascendencia y vigencia aplicativa), sino que se apoya en la constatación de una situación de hecho que de inmediato produce la presunción de representatividad del sujeto "dependiente", según se ha expuesto. Como contraposición a la "liberación" de tales exigencias, se tiene una necesaria limitación del poder conferido a los de​pendientes, el que necesariamente debe desenvolverse a propósito de las activida​des que ordinariamente se le encargan; otra limitación la tenemos por el lugar donde este poder se ejercita, ya que por el tenor de la norma necesariamente tendremos que éste debe ser ejercitado dentro del establecimiento comercial. También, por últi​mo, puede considerarse como una limitación, estrictamente atinente al contenido del negocio celebrado, la prohibición de que el dependiente modifique anómalamente las condiciones comerciales del establecimiento (p.e. precios, descuentos excepciona​les, modificación de las condiciones generales de contratación, etc.). En los demás casos de eventuales limitaciones, resulta particularmente difícil establecer la oponibi​lidad para el tercero, por el exceso en el comportamiento del dependiente, resultando necesario que el que se encuentre a cargo del establecimiento, pub licite esas otras limitaciones, por ejemplo, con avisos pegados en las paredes del establecimiento.

Por último, cabe destacar que -en nuestro parecer- la presunción establecida como efecto de la norma tiene la naturaleza de ser una de tipo absoluta, es decir que no admite prueba en contrario, porque la tutela del principio de la confianza, basada en una apariencia razonable de acuerdo a las circunstancias, según lo exige la nor​ma, es suficiente para defender la validez y eficacia del negocio celebrado por el dependiente. Cuestión diversa es la posible responsabilidad del dependiente, o inclu​so del pseudodependiente (fa/sus procurator), frente al principal del establecimiento por haber transgredido las indicaciones impartidas para su actuación en particular, resolviéndose en un problema de eventual vulneración de la esfera patrimonial del representado y su resarcimiento por el dependiente en la esfera de la responsabili​dad civil contractual o extracontractual, según sea el caso.
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ACTO JURíCICO CONSIGO MISMO

Es anulable el acto jurídico que el representante concluya consigo mismo, en nombre propio o como representante de otro, a menos que la ley lo permita, que el representado lo hubiese autorizado específicamente, o que el contenido del acto jurídico hubiera sido determinado de modo que excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.

El ejercicio de la acción le corresponde al representado.

CONCORDANCIAS:


c.c.
arto 221 ¡nc. 4)


LEY 26887
arto 17

Comentario

Jorge Beltrán Pacheco

Todo acto jurídico de apoderamiento se realiza en nombre e interés del represen​tado, por lo tanto es posible afirmar la existencia de un beneficio individual del repre​sentante en Ia medida que de realizarse un acto destinado a la satisfacción de un interés distinto al del poderdante nos encontraríamos ante un caso de "abuso del poder", el que se define como "aquel en el cual un sujeto realiza un acto dentro de los límites del apoderamiento (por lo tanto es vinculante frente al tercero) pero en interés personal y no del poderdante". En el presente caso surgirá un deber de indemnizar en la situación jurídica del representante frente al poderdante, tal como lo grafica LOH​MANN LUCA DE TENA: "El dominus puede reclamar a su representante indemniza​ción de los perjuicios que sufra, pero no es razonable que pueda invocar la ineficacia si el abuso fue conocido por el tercero, ni podía, ni debía ser conocido por él". Al respecto consideramos que un caso de "abuso de poder" si bien genera una indem​nización dentro de un sistema de responsabilidad civil por actos jurídicos unilatera​les, también puede resultar ineficaz frente al tercero solo en la medida que el tercero haya actuado de mala fe.

Por otro lado, cabe señalar que la actuación del representante es de forma autó​noma en el apoderamiento (diferenciándose con el "nuncio"), debiendo por lo tanto el representante tener en cuenta los lineamientos esbozados por el poderdante en el esquema estructural y funcional de su apoderamiento.

Dicha autonomía y actuación diligente en busca de la satisfacción del interés del poderdante puede ser objeto de cuestionamiento cuando el acto celebrado por el apoderado no es uno que relacione al representado con un tercero sino es uno que lo vincula con el mismo representante. Dicha situación puede resultar conflictiva y es en

esa medida que el ordenamiento jurídico excluye la posibilidad de su ocurrencia, declarando su ineficacia estructural (invalidez por anulabilidad).

Desde nuestro punto de vista no nos encontramos conformes con la solución propuesta por el legislador, en la medida que no observamos cuál es el supuesto de ineficacia estructural existente en tanto se cumple con las condiciones de validez del artículo 140 del Código Civil por lo tanto es nuestro parecer que de encontramos ante una anomalía por conflicto de intereses en juego ello debería ser considerado como un supuesto de ineficacia funcional. Así mismo, de acuerdo a lo que podemos obser​var en la representación, el sujeto representante cuando actúa pierde su individuali​dad y ostenta la posición de otro en la celebración de un acto jurídico; por lo tanto cuando celebra un acto consigo mismo está celebrando un acto entre su representa​do y su persona (a título individual). Es por ello que compartimos la idea de LOH​MANN, quien sostiene que no nos encontramos ante un acto consigo mismo en sen​tido estricto, siendo actos consigo mismo los que señala MESSINEO: "a) en los ca​sos de doble representación, esto es, cuando, en una sola persona, se reúnen dos cualidades de representante, incompatibles entre sí; b) o bien, en los casos en que un representante u órgano, por una parte opere como tal (en nombre del representa​do), y por otra parte, opere en nombre propio".

No obstante lo antedicho el Código Civil por ley puede establecer supuestos de invalidez como lo señala el numeral tercero del artículo 221 del Código Civil, en esta medida da la opción de que el defecto pueda ser objeto de subsanación por una de las partes, entendemos por el poderdante.

El presente artículo entonces nos lleva a un supuesto de invalidez en la medida que se presenten las siguientes relaciones:

a) Un acto celebrado por el representante consigo mismo en nombre propio: es decir

una relación entre el poderdante (mediante la actuación del representante) con el representante a título personal. Ejemplo: Juan apoderado de Luis compra un ve​hículo de Luis, que le es vendido por él mismo (como representante de Luis).

b) Un acto celebrado por el representante con un tercero representado por el mismo representante: es decir en ambos casos el representante es la misma persona, en el plano fáctico quien firma el documento contractual, por ejemplo, es la misma persona: Juan apoderado de Luis vende un auto de éste a Julio representado por el mismo Juan. En el plano material Juan firmará el contrato por ambas partes.


Estos casos serán inválidos siempre que:

a) La ley no lo permita.

b) El representado no lo hubiere autorizado. Para lo cual la autorización debe ser

específica, entendemos por ello que debe ser expresa y concreta.

c) El contenido del acto jurídico celebrado conlleve un conflicto de intereses. Por ejemplo si aludimos a un tutor que adquiere los bienes del pupilo, vemos que en el presente caso existe un conflicto de intereses, complementándose ello con la prohibición expresa de la ley según el artículo 538 del Código Civil que les prohíbe

esa medida que el ordenamiento jurídico excluye la posibilidad de su ocurrencia, declarando su ineficacia estructural (invalidez por anulabilidad).

Desde nuestro punto de vista no nos encontramos conformes con la solución propuesta por el legislador, en la medida que no observamos cuál es el supuesto de ineficacia estructural existente en tanto se cumple con las condiciones de validez del artículo 140 del Código Civil por lo tanto es nuestro parecer que de encontramos ante una anomalía por conflicto de intereses en juego ello debería ser considerado como un supuesto de ineficacia funcional. Así mismo, de acuerdo a lo que podemos obser​var en la representación, el sujeto representante cuando actúa pierde su individuali​dad y ostenta la posición de otro en la celebración de un acto jurídico; por lo tanto cuando celebra un acto consigo mismo está celebrando un acto entre su representa​do y su persona (a título individual). Es por ello que compartimos la idea de LOH​MANN, quien sostiene que no nos encontramos ante un acto consigo mismo en sen​tido estricto, siendo actos consigo mismo los que señala MESSINEO: "a) en los ca​sos de doble representación, esto es, cuando, en una sola persona, se reúnen dos cualidades de representante, incompatibles entre sí; b) o bien, en los casos en que un representante u órgano, por una parte opere como tal (en nombre del representa​do), y por otra parte, opere en nombre propio".

No obstante lo antedicho el Código Civil por ley puede establecer supuestos de invalidez como lo señala el numeral tercero del artículo 221 del Código Civil, en esta medida da la opción de que el defecto pueda ser objeto de subsanación por una de las partes, entendemos por el poderdante.

El presente artículo entonces nos lleva a un supuesto de invalidez en la medida que se presenten las siguientes relaciones:

a) Un acto celebrado por el representante consigo mismo en nombre propio: es decir

una relación entre el poderdante (mediante la actuación del representante) con el representante a título personal. Ejemplo: Juan apoderado de Luis compra un ve​hículo de Luis, que le es vendido por él mismo (como representante de Luis).

b) Un acto celebrado por el representante con un tercero representado por el mismo representante: es decir en ambos casos el representante es la misma persona, en el plano fáctico quien firma el documento contractual, por ejemplo, es la misma persona: Juan apoderado de Luis vende un auto de éste a Julio representado por el mismo Juan. En el plano material Juan firmará el contrato por ambas partes.


Estos casos serán inválidos siempre que:

a) La ley no lo permita.

b) El representado no lo hubiere autorizado. Para lo cual la autorización debe ser

específica, entendemos por ello que debe ser expresa y concreta.

c) El contenido del acto jurídico celebrado conlleve un conflicto de intereses. Por ejemplo si aludimos a un tutor que adquiere los bienes del pupilo, vemos que en el presente caso existe un conflicto de intereses, complementándose ello con la prohibición expresa de la ley según el artículo 538 del Código Civil que les prohíbe

comprar o tomar en arrendamiento los bienes del menor, supuesto que se incor​pora en el primero de los descritos.

Es en este último punto en donde podemos observar la posición del legislador, el

que sustenta la admisión de la siguiente figura en la medida que pueda darse un conflicto de intereses, es así como DE LA PUENTE Y LAVALLE señala "quienes se oponen a la admisión de la autocontratación en la disciplina contractual, se apoyan en su inconveniencia por el posible conflicto de intereses, en la imposibilidad de que un solo sujeto pueda emitir dos declaraciones de voluntad y conciliarlas adecuada​mente y en la necesaria pluralidad de sujetos". Es así como el Código Napoleón no lo adopta y más aún establece normas que lo prohíben y restringen, tal como lo indica VIDAL RAMíREZ.

Cabe señalar que diversos códigos como el Código argentino, el Codigo alemán y el Codice Civile italiano permiten la celebración de actos por parte del representante consigo mismo. Debemos recalcar lo que nos señala BARBERO, quien a la pregunta ¿es posible estructural mente la formación de un contrato por obra de una sola perso​na? Se responde de forma positiva, ya que en la persona del representante se com​pendian dos partes y de él emanan dos declaraciones negociables.

Es por ello que volvemos a indicar que desde nuestra perspectiva sí es posible la realización de actos consigo mismo por parte del representante siempre que dichos actos no impliquen perjuicios al interés del poderdante. Debemos resaltar que el apoderado debe actuar dentro de ciertos límites y siempre buscando la entera satis​facción del interés del representado, por tanto cualquier tipo de perjuicio implicará, a favor del representado, el pago de una indemnización. Debemos considerar de una vez que las partes del negocio se encuentran en la mejor posición para resolver sus conflictos, y por lo tanto el Estado no debe establecer medidas correctivas, que lejos de reducir el problema y postular incentivos, desincentivan generando costos acce​sorios e impidiendo la continuación de una relación jurídica.

Finalmente el Código Civil establece que la acción le corresponde al representado en la medida que es quien se perjudica con la realización de tales actos, pudiendo por lo tanto confirmarlos según lo dispone el Código Civil para los actos jurídicos anulables.
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ART. 166

. JURISPRUDENCIA

"Que el artículo 166 del Código Sustantivo, establece como causal de anulabilidad del acto jurídico que el representante en ejercicio de la representación, por decla​ración unilateral de su propia voluntad, establezca entre su esfera jurídica y la de su representado o entre las esferas jurídicas de sus representados efectos jurídi​cos iguales a los que se obtienen mediante la ce/(¡;bración del con'trato, salvo las excepciones previstas en la misma norma (...). Que del contrato de autos se des​prende que no se da el supuesto previsto en el citado artículo; esto es, que se trate de un acto jurídico que deriva de una sola declaración de voluntad, por cuan​to los que intervinieron en la celebración del contrato, son personas naturales distintas; con la acotación de que las sociedades son personas jurídicas distintas a las de sus socios".

(Cas. Nº 225-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 238)

PODER ESPECIAL PARA REPRESENTACiÓN LEGAL

Los representantes legales requieren autorización expresa para realizar los siguientes actos sobre los bienes del representado: 1.- Disponer de ellos o gravarlos.

2.- Celebrar transacciones.

3.- Celebrar compromiso arbitral.

4.- Celebrar los demás actos para los que la ley o el acto jurídico

exigen autorización especial.

CONCORDANCIAS:


e.e.
arts. 156, 1302 Y ss.


e.p.e.
arto 75
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Comentario

Jorge Beltrán Pacheco

Cuando nos referimos a la representación legal estamos aludiendo, de acuerdo a PUIG PEÑA, a aquella conferida por el ordenamiento jurídico a determinadas perso​nas que, por una posición familiar o por un cargo u oficio actúan en nombre de otras que están incapacitadas o imposibilitadas para asumir derechos u obligaciones, o para ejecutarlos con su actuación directa. De acuerdo a STOLFI, el calificativo de legal no se utiliza para indicar que la designación del representante sea siempre hecha por la ley, sino que las personas sometidas a ella necesitan para sus negocios jurídicos de la intervención de una persona física que preste el consentimiento en su lugar. Según lo señala LOHMANN LUCA DE TENA la presente representación no debe confundirse con la judicial en la medida que ésta es designada a criterio de un magistrado, tal como lo indica WEILL y TER RE, habiéndose olvidado el Código Civil de regular tal supuesto. Tenemos como casos de representación legal: la representa​ción de incapaces, la de desaparecidos y ausentes, de la sociedad conyugal, de los establecimientos abiertos al público y de las personas jurídicas.

El representante legal al asumir el cargo se somete a determinadas condiciones tales como: la obligatoriedad de su función, por lo tanto es inevitable e irrenunciable; asimismo no es sustituible ni delegable por naturaleza, tal como lo señalan autores como CAST ÁN.

Del mismo modo, de acuerdo al presente artículo, el representante no tiene una plena libertad de actuación (a diferencia de la representación voluntaria) en la medida que requiere de autorización expresa en tanto efectúe un acto de disposición de

derechos del representado. Así, se señala en el presente artículo el caso de la dispo​sición o gravamen, que de acuerdo a nuestro entender se refiere a casos en los que existe un acto jurídico traslaticio como la compraventa, permuta, donación entre otros

para el primero de los casos y de prenda e hipoteca, en el segundo de los enuncia~ dos. Es importante resaltar la necesidad de tal autorización en la medida que el inte​rés protegido de los incapaces es uno primordial para el Estado, dada su propia naturaleza y en la medida que debe protegerse el patrimonio del sujeto para futuras situaciones. En el presente caso (de representación legal) como no existe una dele​gación de facultades voluntaria debemos entender que es el Estado el que le recono​ce a un tercero la posibilidad de ser apoderado, por tanto debe velar por el adecuado ejercicio del cargo.

Por otro lado se señala a la transacción. De acuerdo al Código Civil en el Libro de Obligaciones, artículo 1302: "Por la transacción las partes, haciéndose concesiones recíprocas, deciden sobre algún asunto dudoso o litigioso, evitando el pleito que po​dría promoverse o finalizando el que está iniciado...". Dicho acto es uno en virtud del cual se extingue una obligación, aunque consideramos en realidad que es ajeno a las relaciones obligatorias. En la medida que entendamos, como la mayoría de la doctri​na, que es un acto de disposición de derechos (en tanto se renuncia habitualmente al ejercicio de una pretensión o se decide el pago de una indemnización), se requiere de una autorización expresa. Del mismo modo ocurre con el compromiso arbitral, que es un acto que impone una vía jurisdiccional para las partes renunciando a la vía ordinaria (judicial).


Los actos que finalmente se señalan en el artículo objeto de estudio son los esta​

blecidos en los siguientes artículos:

Artículo 448 del Código Civil para la patria potestad, el artículo 532 del Código Civil para el caso de los tutores y el artículo 568 del Código Civil para la curatela, que nos remite a las reglas de la tutela.
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JURISPRUDENCIA

"Que, en efecto, según el artículo 156 del Código Sustantivo señala que para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura pública, bajo sanción de nuli​dad, norma que debe ser concordada con el artículo 167 del mismo Código que

señala que el representante legal requiere autorización expresa para disponer o gravar los bienes del representado, de lo que se concluye, también sobre la base de los hechos probados, que los representantes de la demandante no constituye​ron la prenda conforme a las formalidades de las normas antes aludidas; lo que daría lugar a una eventual nulidad de la prenda sublitis que por la naturaleza de la sanción no ha lugar a la convalidación o confirmación del acto jurídico (...). Que por otro lado, conforme a lo previsto en el artículo 161 del Código Civil que regula la figura del 'falsus procurator' los actos celebrados por el representante exce​diendo los límites de las facultades que se le hubiere conferido o violándolas son ineficaces con relación al representado; sin embargo, es evidente que aquel acto del representante que actúa conforme a los supuestos que contiene la norma, no es precisamente nulo sino ineficaz con respecto al representado, tal es así que incluso, dicho acto puede ser objeto de ratificación por el representado, como señala el artículo 162 del mismo Código, siendo así, mal se puede invocar como lo hace la recurrente, que se apliquen al caso de autos los artículos 156 y 161 del precitado Código cuando ambas normas contienen supuestos y efectos distintos".

(Cas. Nº 2021-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 236)

​

INTERPRETACiÓN OBJETIVA

.

El acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena fe.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 141, 142, 1361, 1362

Comentlirio

Walter Gutierrez Camacho

l. Introducción

1. La interpretación es la actividad por excelencia del operador jurídico. Interpre​tar es indagar por la razón de ser de la ley o del acto jurídico. No es posible aplicar el Derecho sin interpretar. Consciente de esta importancia nuestro codificador ha inclui​do en el Código Civil normas sobre interpretación del acto jurídico, es ésta una deci​sión acertada pero no exenta de crítica, pues adolece de serias deficiencias. La primera de ellas es la ausencia de una real sistemática en el articulado, esto es, una relación armoniosa entre estas normas interpretativas, de suerte que el intérprete pueda saber la relación de estas normas entre sí (v.gr. jerarquización) y con el resto del código. La segunda objeción tiene que ver con la insuficiencia de los criterios interpretativos recogidos por el código, al haberse omitido otras normas de similar valor jurídico.

2. Todo problema jurídico es un problema de interpretación. Esta frase no debe tomarse en el sentido de que la interpretación solo opera cuando estamos frente a un problema legal. En realidad, en sentido lato, la interpretación es un paso inevitable para la ejecución del acto o para la aplicación de la norma. En esta línea la interpreta​ción legal juega un papel central en cualquier discurso jurídico. En el discurso jurídico

práctico se relaciona con la determinación del significado de los textos legales y de los actos jurídicos, resultando decisiva para su calificación y para la aplicación de las reglas legales o convencionales. En el discurso teórico jurídico, en la llamada "inter​pretación doctrinal", se utiliza con frecuencia para sistematizar el derecho en vigor y para construir conceptos jurídicos (WROBLEWSKI).

La interpretación que aquí nos interesa es la interpretación operativa, que es la que se realiza en la aplicación del Derecho cuando existen dudas referentes al signi​ficado de las reglas a aplicar, sea que se trate de normas o de actos jurídicos.

3. Si bien es verdad que todo problema jurídico es un problema de interpretación, es necesario reconocer que no siempre estamos frente a un problema jurídico. Exis​

. ten situaciones en las que no es necesario echar mano de ninguna regla interpretati​va, pues el acto jurídico no suscita ninguna duda, ya por la claridad de su texto, ya porque no es posible otra interpretación por el contexto pragmático de su uso. Ejem​plo: la dirección de los contratantes.

Por lo tanto, interpretación sensu estricto quiere decir la determinación del signifi​cado de una expresión lingüística cuando existen dudas referentes a este significado en un caso concreto de comunicación: o bien la comprensión directa de un lenguaje es suficiente para fines de comunicación concreta, o bien existen dudas que se elimi​nan mediante la interpretación (WROBLEWSKI).

Esta concepción del problema interpretativo debe compaginarse con el hecho de que tanto el legislador como los particulares, a la hora de celebrar sus actos, utilizan el lenguaje común. Cuando hablamos de lenguaje común nos referimos a aquel que se utiliza en situaciones normales de la vida como medio de comunicación. El intérprete debe tener presente que el lenguaje legal no tiene peculiaridades sintácticas, pero sí características semánticas que hacen que una misma palabra pueda tener un significa​do distinto al de uso común cuando se encuentre en un determinado contexto legal.

Pero además, no debe perderse de vista que la comunicación se hace entre per​sonas, de ahí que se haya dicho que el lenguaje es el puente tendido entre dos mun​dos (MANIGK). Con esta frase se pone de relieve que la declaración hecha por las partes no puede considerarse aisladamente ni despersonalizada: es el lazo de comu​nicación y de unión entre dos personas. Para conocer su significado habrá que aten​der al que haya tomado en boca de aquel a quien se imputa la declaración Ynel que

I éste pueda o deba esperar que le dará quien sea destinatario de la declaración (DE


CASTRO Y BRAVO).

Ahora bien, siendo cierto que para el juez, el árbitro o cualquier otro intérprete el principal instrumento de interpretación es el lenguaje utilizado por las partes, en mate​ria de actos jurídicos el intérprete puede utilizar un conjunto de criterios para conocer la voluntad de las partes; algunos de esos criterios son los que han sido recogidos por nuestro código tanto en el libro de acto jurídico como en otros libros.

4. En armonía con lo expresado en el punto anterior detengámonos un instante para clarificar lo que entendemos por interpretación. La interpretación es la acción en la cual el resultado o evento útil es el entendimiento. La interpretación es un proceso

intelectual de entendimiento que no se puede desligar de lo fáctico. Los hechos pre​determinan el fin y ese es el primer encuentro que debe enfrentar el intérprete anali​

~ I

ART.166

zando las reglas (palabras y gestos) y las conductas que desarrollan y muestran 105 intervinientes en el negocio (BETTI).

5. Un tema que ha causado y aún sigue causando cierto debate es el referido a la determinación de la naturaleza de las normas interpretativas. ¿Se trata de normas imperativas o de normas dispositivas? ¿puede el testador disponer cuáles serán las reglas de interpretación que deberán regir en caso de duda respecto al testamento? ¿pueden 105 cónyuges que desean cambiar el régimen de gananciales introducir, en el convenio de separación de bienes, normas interpretativas que se aparten de lo dispuesto por el código en esta materia? ¿pueden 105 contratantes alojar en sus con​tratos normas hermenéuticas respecto a 105 alcances de sus acuerdos? Durante un buen tiempo se puso en duda el carácter jurídico de las reglas interpretativas. Así, 105 codificadores alemanes estimaron que no eran propias de un código por tratarse de reglas lógicas y sin valor jurídico positivo.

La respuesta a las preguntas formuladas no es fácil, pues pasa por determinar previamente la real naturaleza de las normas interpretativas. Afirmar que estamos ante normas dispositivas equivale a decir que 105 criterios interpretativos recogidos por el código son simples recomendaciones, consejos que proporciona el código a 105 intervinientes en un acto jurídico. Tal postura es inadmisible, las normas interpretati​vas son criterios preceptivos de conducta a seguir por el intérprete. Hoy aparece claro que las normas interpretativas tienen carácter vinculante, pues 105 mandatos del le​gislador no son consejos, y porque tales reglas representan un límite a las arbitrarie​dades interpretativas.

De este modo, no es posible interpretar 105 actos jurídicos sin utilizar 105 criterios interpretativos contenidos a lo largo del código, y en especial aquellos contenidos en el libro de acto jurídico. Se trata por tanto de normas imperativas, que en ningún caso las partes pueden derogar ni siquiera en materia contractual. Sin embargo, esto no quiere decir que está vedado a las partes introducir en sus actos jurídicos reglas interpretativas que complementen lo dispuesto en el código. Estos criterios interpreta​tivos convenidos por las partes tendrán carácter vinculante no 5010 para las partes sino para 105 jueces o árbitros y cualquier otro intérprete. En suma, lo que el código pretende con la inclusión de normas interpretativas es sancionar cuáles son 105 crite​rios más "idóneos" para la interpretación de cualquier acto.

Se adiciona a la postura de conferirle carácter vinculante a las normas interpreta​tivas el hecho de que el Código Procesal Civil haya recogido como causal del recurso de casación (artículo 386) la inaplicación o la aplicación indebida o la interpretación errónea de normas de derecho material. Situación que se presentará si se infringen 105 cáno.nes hermenéuticos que la ley establece (Cfr. LOHMANN).

ti. Interpretación en el acto jurídico (artículo 168)

6. Los criterios de interpretación enunciados por la ley pueden ser clasificados en dos tipos: criterios de interpretación subjetiva que se basan en la investigación de la intención del actor, y 105 llamados de interpretación objetiva que se apoyan en ele​mentos objetivos (GALGANO). Al respecto nuestro Código ha definido una posición que no admite vacilaciones, señalando que lo manifestado es, en línea de principio, lo que determina el sentido y contenido del acto. Así, las relaciones entre la voluntad y

su manifestación se rigen por lo declarado. La referencia que el artículo 168 hace al principio de la buena fe no hace sino reforzar el criterio objetivista adoptado por el Código.

Sin embargo, el codificador ha sido consciente de que en ocasiones las palabras y sus combinaciones pueden traicionar la intención del otorgante, será necesario en​tonces hurgar más allá de las palabras intentando conocer cuál fue su real intención. No obstante, tal investigación no puede ser automática, sin con ello debilitar la segu​ridad jurídica que el Derecho busca preservar. En materia contractual por ejemplo, el legislador ha sancionado que la falta de coincidencia entre lo expresado y lo querido deberá probarse por quien la invoque, manteniendo vigor entre tanto la presunción de que lo expresado es lo que las partes quisieron (artículo 1361). Cabe preguntarse si tal presunción es válida para todo tipo de acto jurídico.

Nosotros creemos que sí, el intérprete no tiene mejor referente para conocer la vo​luntad del otorgante que su manifestación, por lo tanto lo que se interpretará en principio es la declaración, que es la exteriorización de la voluntad. Si tal declaración resultó una expresión inadecuada de lo que se quiso deberá probarse. Solo así se podrá abrir paso a la utilización de otros criterios objetivos o incluso subjetivos de interpretación. Se trata en realidad de un precepto de seguridad jurídica. Si se pone en cuestión la sintonía entre lo expresado y lo realmente querido por los intervinientes en un acto, la investi​gación de cuál fue la verdadera voluntad deberá abrirse paso solo una vez comproba​da tal falta de coincidencia. Para lIeyar a cabo esta investigación se deberá seguir un conjunto de criterios, recogidos por el código, dentro de los cuales el contenido en el artículo 168 deberá tomarse como norma general. Sobre el carácter general del refe​rido artículo, la doctrina nacional ha sido unánime (Vid. VIDAL RAMíREZ, LOHMANN).

No hay duda de que una interpretación objetiva, como quiere el código, debe partir de la fórmula de que las partes se han valido. Es la señal, el referente obligado salvo que entre el verdadero sentido del acto y el texto haya una contradicción flagrante. En este punto cabe interrogarse si cuando un texto o una conducta es suficientemente clara es posible buscar cuál fue la verdadera voluntad del otorgant~. Para responder a esta pregunta, sin apartarse del carácter voluntarista que le es propio al acto jurídi​co, basado en razones de seguridad legal el código parece recoger veladamente en su artículo 168 el antiguo brocardo in claris non fit interpretatio, e impedir con ello que un texto claro sea objeto de conjeturas innecesarias. Por consiguiente, si no hay un divorcio flagrante entre lo declarado y lo querido no deberá a recurrirse para su inter​pretación a elementos extrínsecos.

Si este divorcio se da, entonces el intérprete podrá utilizar otros criterios interpreta​tivos e investigar cuál es el sentido jurídicamente relevante del acto de autonomía privada celebrado por las partes. Para ello deberá investigar la real voluntad en las declaraciones, comportamiento y documentos formulados por las partes. Para esta tarea le serán útiles los otros criterios interpretativos recogidos por el código, que lo mismo que el artículo 168 son normas técnicas elevadas a la categoría de normas jurídicas. Sobre estas normas hay que reiterar que son vinculantes, y que los criterios hermenéuticos que recogen trascienden el caso específico. Sin embargo, los incorpo​rados por el código no son los únicos que el Derecho, la lógica y la experiencia han sancionado. Existen otros criterios con igual valor jurídico aunque carentes de fuerza

legal en nuestro sistema, lo que nos lleva a afirmar que su utilización solo es posible cuando la duda persista pese a haberse utilizado los criterios recogidos por la ley.

111. La interpretación en otros libros del Códiéo

7. Un tema importante de considerar es el hecho de que la interpretación de un acto, lo mismo que una norma, pueden variar en función del cóntexto 'sist~mático y funcional al que pertenecen. El contexto sistemático es el universo legal a que perte​nece la norma jurídica que regulará el acto. Tal sistema no es irrelevante al momento de proceder a la interpretación. Así por ejemplo, un acto jurídico pertenE!ciente al Derecho Sucesorio será siempre interpretado haciendo un esfuerzo por Ctmocer la última voluntad del acusante, mientras que un acto jurídico netamente mercantil será interpretado teniendo siempre presente el principio favor negoti.

Evidentemente la naturaleza de determinados actos jurídicos y su pert~nencia a determinados sistemas legales impone la observancia de diferentes criterio~ interpre​tativos. Así por ejemplo, el criterio objetivo de interpretación se torna más rígido y no admite excepciones en los actos jurídicos unilaterales con eficacia respecto a perso​nas indeterminadas (poderes, conocimientos, cheques, letras de cambio, ete.). Estos se interpretarán sin admitir alegación alguna según lo que se exprese en el CJocumen​to mismo. Las exigencias del comercio jurídico, los intereses de terceros y la debida protección así lo imponen, haciendo predominar el principio de la declaración.

Sin embargo, tratándose de otro tipo de actos como los contratos unilaterales gra​tuitos la regla podrá flexibilizarse, siempre que se pruebe falta de sintoní~ entre lo expresado y lo declarado, favoreciendo la voluntad interna, constituida funCJamental​mente por el promitente; entendiéndose el contrato en sentido favorable a C1icho obli​gado. Esto no quiere decir desde luego que han de interpretarse indagando la volun​tad íntima y no manifiesta del declarante, pues ello estaría en pugna con eI artículo 168, que rechaza tal indagación (Cfr. LEÓN BARANDIARÁN).

8. Como ya lo manifestamos con anterioridad, no todas las reglas interpretativas se hallan expresadas en normas legales. Sin embargo, es posible advertir varias de estas reglas a lo largo del código. Así, son criterios interpretativos: los artícLdos 1361, segundo párrafo, que se refiere a la presunción de que lo declarado responde a la voluntad de las partes; el 1362, que exige que los contratos se interpreten según la común voluntad de los contratantes y no según la voluntad individual de cada contra​tante, lo que además deberá hacerse en e! marco de la buena fe; el 1401 , que sancio​na el principio contra proferente para la interpretación de las cláusulas generales de contratación.

Por último, conviene precisar que ninguna interpretación podrá hacerse divorciada del contexto legal. En este sentido, necesariamente se debe interpretar lo Qeclarado

por las partes y lo que las normas prevén para ello. Lo mismo que las partes al tiempo

de celebrar sus contratos no pueden huir del contexto legal imperativo, el intérprete no puede quedarse solo con lo querido por las partes sino que debe compatibilizar tal declaración con lo que el orden jurídico regula para ellas. En este sentido los efectos del acto se logran no solo por lo querido y manifestado por el otorgante SihO por lo

previsto por la norma para dicho acto jurídico (GHESTIN). Por ello, cuando se inter​preta un acto se interpreta también la norma que regula al mismo. Por lo demás, no es

exagerado afirmar que en cierto modo toda norma legal es una norma inte~pretativa aunque no un criterio interpretativo.

Fuera del Derecho Civil también es posible hallar normas interpretativas. Un ejemplo importante es el artículo 2 del D. Leg. Nº 716, que sanciona el principio pro consumidor.
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.m JURISPRUDENCIA

"El artículo 168 del Código Civil contiene una norma general de interpretación del acto jurídico, según el cual el acto jurídico debe ser interpretado de acuerdo con lo que se haya expresado en él y según el principio de la buena fe"

(Cas. Nº 461-97-Lima, Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema, El Peruano, 5/08/98, pág. 1519).

"Si bien el Código Civil no contiene disposiciones específicas sobre la interpretación de los testamentos, resultan supletoriamente aplicables en cuanto resultan compatibles con la naturaleza de estas declaraciones 'mortis causa', las normas generales de interpretación del acto jurídico, cuando estipulan que dicha interpretación debe efectuarse de acuerdo con lo expresado en él y según el principio de la buena fe"

(R. Nº 212-98-0RLC/TR, Jurisprudencia Registral, Año 111, Vol. VI, pág. 247).

"No puede ser objeto de casación la interpretación de la voluntad de las partes expresadas en los contratos, pues estas cuestiones son ajenas a los fines propios del recurso"

(Cas. Nº 192-94. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 238)

"Que, el artículo 1362 del Código Civil preceptúa que los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse según las reglas de la buena fe y común iñtención de las partes. Que la común intención de las partes a que se refiere el artículo acotado, no puede ser interpretada en forma distinta a la efectiva declaración de voluntad expresada por las partes en el contrato respectivo, toda vez que
significaría prescindir de la interpretación objetiva que todo magistrado debe ob​servar de conformidad con nuestro ordenamiento jurídico"

(Cas. Nº 2013-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº

38. Enero 2001. Pág. 239)

"No es objeto de casación la interpretación de las cláusulas contenidas en un acto

jurídico, por constituir normas particulares que emanan de la voluntad privada de

las partes, por lo que no son de aplicación a otros negocios jurídicos"

(Cas. Nº 44-2001 Lima. Publicada el 02/07/2001. Diá​logo con la Jurisprudencia Nº 37. Octubre 2001. Pág.

INTERPRETACiÓN SISTEMÁTICA 
Las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudosas el sentido que resulte del conjunto de todas.

CONCORDANCIA:


C.C.
art 224

Comentario

Eric Palacios Martinez

La interpretación del acto de autonomía privada (negocio jurídico) es la técnica -aunque algunos autores prefieren el término procedimiento (COSTANZA)- utilizada para indagar el significado (sentido) del texto y del contexto del negocio jurídico. En este sentido, la interpretación tiene como punto de referencia la realidad o experien​cia social a la que se llega mediante las operaciones cognoscitivas y de observación. Primero hay que concebir las palabras o términos para ver la realidad, y luego será necesario entenderla (BETTI). Los términos jurídicos usados convencionalmente (no​ción convencional entre el lenguaje y la realidad) en la experiencia normativa son la expresión de las operaciones de los particulares en los intercambios de bienes y de servicios. La regulación de los intereses privados típicos o atípicos tutelados por el ordenamiento jurídico son analizados jurídicamente mediante la interpretación en​tendida como la operación destinada a considerar el sentido jurídicamente relevante del acto de autonomía privada.

Es una realidad plenamente constatable que en el articulado correspondiente a la interpretación de los negocios jurídicos (actos jurídicos para nuestro Código Civil) no existe una integridad sistemática en los criterios interpretativos a utilizar ante un ne​gocio a ser interpretado. Las modalidades de interpretación que se encuentran reco​gidas en los tres artículos dedicados a la temática interpretativa no contienen reglas armónicas de aplicación que se complementen entre sí; incluso no existe un orden de prioridad entre ellas, que permita esbozar la construcción de un sistema interpre​tativo unívoco, denotándose tan solo una tendencia objetivante (ARANA), vinculada estrechamente al declaracionismo, que encuentra una de sus materializaciones prin​cipalmente en el precepto legal ahora comentado.

En el presente artículo tenemos una de las modalidades de la técnica hermenéu​tica conocida como interpretación sistemática, recogiéndose el denominado principio de /a totalidad negocia/, por lo que algún autor habla de "interpretación total o global" (BlANCA). Ella supone una averiguación del sentido que emana de la totalidad del íntegro del contenido del contrato, a través del examen de las cláusulas que reflejan
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el sentido total de las conductas significativas que dan lugar a la formación de cual​quier negocio jurídico en general.

Así, por ejemplo, si en un contrato de compraventa que tiene como objeto un terreno, en una de sus cláusulas se utiliza como criterio de identificación el que éste sea colindante con otro terreno, también de propiedad del vendedor, destinado a la construcción de una guardería infantil. La frase "destinado a la construcción de una guardería infantil", puede ser interpretada, al menos, en una duplicidad de sentidos, y ser, por tal razón, ambigua. Por un lado, puede entenderse que ella sirve solo como mera descripción, resultando superflua; y, por otro, puede atribuírsele la categoría de una verdadera obligación del vendedor frente al comprador interesado en que, por decir, se construya la guardería para efectos de que su cónyuge pueda trabajar. El problema quedaría resuelto, suponiendo que exista una cláusula adicional en donde el comprador se obliga a suministrarle parte del material de construcción dirigido a tal finalidad. Resulta entonces patente cómo, por necesidad lógica, solo de la interpreta​ción de las dos cláusulas en su conjunto puede establecerse que la referencia efec​tuada a la destinación del terreno colindante constituye propiamente una obligación del vendedor.

Es importante señalar que el mecanismo concreto de la interpretación sistemática encuentra como soporte la existencia de un círculo hermenéutico entre las partes y el "todo" del texto del negocio: las cláusulas particularmente analizadas y el conjunto de

ellas configurarán "circularmente" el sentido del texto negocial. En otros términos, la utilización de la interpretación sistemática implica el reconocer una eventual conexión operativa, necesaria para establecer el sentido integral de la fattispecie negocial, entre las cláusulas negociales. En este sentido debe de ser entendido el mandato contenido en la norma comentada.

Las cláusulas deben interpretarse teniendo presente que constituyen una unidad (totalidad) y que suponen intrínsecamente una funcionalidad sistemática de vincula​ción entre las estipulaciones del negocio concreto. Para determinar el significado integral del negocio, será necesario relacionar cada una de las disposiciones (partes o cláusulas) y la totalidad de sentido que en su conjunto poseen. Es decir, interesará la vinculación recíproca entre la unidad de sentido de todos los elementos involucra​dos en el negocio. Esta técnica de interpretación va más allá que la interpretación literal o textual de un negocio. Puede suceder que se determine la claridad de una cláusula pero ello no será suficiente para entender la lógica del negocio en su conjun​to. La claridad de sentido de una cláusula o la inexistencia de dudas en una cláusula no debe ser óbice para utilizar esta técnica en todo el conjunto de las cláusulas que

explican la lógica concreta del negocio interpretado.

, ​

El precepto contenido en esta norma tiene como antecedente directo en el Dere​cho romano el siguiente paso: D.1 , 3, 24 Celso; Digesto, libro IX.- Es contra derecho juzgar o responder en vista de alguna parte pequeña de la ley, sin haber examinado atentamente toda la ley.

El antecedente romano nos informa que el intérprete debe considerar no sola​mente la parte sino también el conjunto. La determinación del sentido del negocio
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jurídico va más allá que el sentido literal de las cláusulas o las cláusulas considera​das aisladamente. Será importante analizar el negocio en su complejidad como ope​ración económica concreta. Para ello, el intérprete deberá buscar una conexión lógi​ca de las cláusulas del negocio entre las palabras en particular y las partes enteras. Una interpretación sistemática implica analizar las cláusulas en su totalidad de senti​do a efectos de determinar una coherente reglamentación. En ese sentido, por ejem​plo, se podrá apreciar la licitud y la dignidad (merecimiento) de tutela de un negocio atípico interpretando el conjunto de las cláusulas en lugar de una interpretación a una cláusula singularmente considerada.

De otro lado, se debe precisar que la interpretación sistemática tiene por objeto todo tipo de comportamientos, declaraciones y documentos que posibiliten una cer​teza del sentido total de la cláusulas insertas en el texto del negocio en concreto. Por ejemplo, esta interpretación se aplica a las cláusulas sin importar que hagan parte del reglamento originario, o que por el contrario, se trate de declaraciones agregadas para regularizar por escrito un acuerdo verbal que ya haya tenido ejecución y consti​tuya un elemento integrante del documento negocial.

De la regla acotada puede también extraerse que los comportamientos anterio​res, coetáneos y posteriores a la conclusión del negocio tendrán que ser analizados conjuntamente con los otros "elementos de interpretación", lo que supone un recono​cimiento implícito de que materia de interpretación es la totalidad de las "conductas significativas" de las partes (DE CASTRO Y BRAVO), Y no solo aquello que se en​cuentra expresado literalmente en el texto contractual.

La interpretación sistemática también comprende el análisis de cláusulas even​tualmente inválidas sin interesar si son eficaces o no, porque en la interpretación del negocio en particular las cláusulas son trascendentes para la reconstrucción de la finalidad práctica perseguida y así determinar la función social (causa) ínsita en las

reglas establecidas por las partes.

Sobre el plano práctico, este criterio se impone como un instrumento útil que ade​más de contribuir al esclarecimiento del sentido de las cláusulas y del negocio en su conjunto, permite valorar de forma negativa y rechazar las interpretaciones que pre​tenden aislar una parte del reglamento negocial, así como también las situaciones específicas que resulten incoherentes con la totalidad del mismo.

En síntesis, nos encontramos frente a una técnica hermenéutica de un análisis coherente entre las cláusulas singulares y la totalidad de sentido (significado) del negocio jurídico concretamente considerado.

DOCTRINA

ALESSANDRI RODRíGUEZ, Arturo, y otros. Tratado de Derecho Civil. Parte preliminar y

general. Editorial Jurídica de Chile (Tomo 11). Santiago, 1998; ALESSANDRI RODRíGUEZ, Arturo, y otros. De los contratos. Ed. Temis y Ed. Jurídica de Chile. s.d.; ALPA, Guido. L'interpretazione del contratto. l. Orientamenti e tecniche della giurisprudenza. Giuffre. Mila​

no, 1983; AL TERI NI, A. Contratos civiles-comerciales-de consumo, Teoría general. Abeledo​Perrot. Buenos Aires, s.d.; ARANA COURREJOLLES, Carmen. La interpretación del acto jurídico. Cultural Cuzco SA Editores. Lima, 1992; ASCARELLI, T., Studio di diritto comparato in tema di lnterpretazione. Milano, 1952; BETTI, E. lnterpretazione delle leggi e degli atti giuridici. Giuffre. Milano, 1971; BETTI, E. Teoría general del negocio jurídico. 2!1 ed. Trad. M. PÉREZ, Editorial Revista de derecho privado, Madrid, 1959 (hay una nueva edición del año 2000 efectuada por Editorial Comares en colaboración con el Departamento de Publicacio​nes de la Universidad de Granada); BlANCA, C. Massimo. Diritto Civile. 11 contratto. Nuova ristampa con aggiornamento. Dott. A. Giuffre Editore. Milano, 1998, Volume 111; BIGLlAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco D. y NATOLl, Ugo. Derecho civil, Hechos y actos jurídicos. Reimpresión de la primera edición. Traducción de Fernando Hinestrosa de la obra Diritto Civile. Editado por UTET-Unione Tipografico-Editrice Torinese. 1987, Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 1995, Tomo 1, Volumen 2; BIGLlAZZI GERI, Lina. L'interpretazione del contratto. Giuffre. Milano, 1991; CARBONNIER, J. Droit Civil 4 Les obligations. Presses Universitaires de France. Paris, 1956; CARESSI, Franco. 11 contratto, en Trattato di Diritto Civile e Commerciale. Diretto da Cicu e Messineo. Continuato da Mengoni. Dott. A. Giuffre Editore. S.pA Milano, 1987. Volume XXI. Tomo 1; CARESSI, Franco. lnterpretazione del contrato. Zanichelli Editore.

Bologna, 1992. CASELLA, M. 11 contratto e /'interpretazione. En: JUS rivista di scienze giuridiche. Pubblicata a cura dell'Universita Catolica del Santo Cuore. Milano, 1960; COING, H. Derecho Privado Europeo. (1 Derecho común más antiguo). Trad. A. Pérez Martin. Fun​dación Cultural del Notariado. Madrid, 1996; COSTANZA, M. lnterpretazione dei negozi di diritto privato. Digesto. Sezione Civile X. UTET. Torino, 1993; COSTANZA María. Profili dell'interpretazione del contratto secondo buona fede. Dott. A. Giuffré Editore. Milano, 1989. D'ANGELO, A. Contratto e operazione economica. Giappicheli. Torino, 1992; DA SILVA PEREIRA, C. Instituicoes de direito civil. Vol. 11I10!l ed. Forense. Rio de Janeiro, 1998; DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio jurídico. Reedición de la segunda reimpresión de la edición original de 1971. Civitas. S.A. Madrid, 1985; DI MAJO, Adolfo. L'interpretazione del contrattD, en La disciplina generale dei contratti dalle istituzioni di diritto privato, a cura di Mario Bessone. Quarta edizione. G. Giappichelli editore. Torino, 1997; FRANCO VICTO​RIA, Diego. La interpretación de los contratos. Centro de Estudios Jurídicos Latinoamerica​nos de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Estudios de Roma Tor Vergata, Tesis de Magíster en sistema jurídico romanístico, unificación del Derecho y Derecho de la integración (con particular referencia al Derecho de los contratos)", 1999; FROSINI, Vittorio.

Teoría de la interpretación jurídica. Traduzione di Jaime Restrepo delle Lezioni di teoria dell'interpretazione giuridica. Bulzoni Editora. Roma, 1989. Editorial TEMIS. Santa Fe de Bogotá, 1991; GALGANO, F. Diritto privato. 7!1. Ed. Cedam. Padova, 1992; GANDOLFI, G., Studi sull'interpretazione degli atti negoziale in Diritto Romano. Giuffre. Milano, 1966; GRASSETTI, C. L'interpretazione del negozio giuridico con particolare riguardo ai contratti.

Reimpresión. 1983. Cedam. Padova, 1938; LÓPEZ SANTA MARíA, J. Sistemas de interpre​tación de los Contratos. Ediciones Universitarias de Val paraíso. Santiago de Chile, 1971; MELlCH ORSINI, J. Doctrina General del Contrato. 2!1 Ed. Editorial jurídica venezolana. Caracas, 1993; MIRABELLI, Giuseppe. Delle Obbligazioni dei contratti in generale. Arts. 1321-1469, en Commentario del Codice Civile. Libro IV, tomo secando (títolo 11), terza edizione

interamente riveduta e aggiornata. UTET. 1980; MORALES HERVIAS, Rómulo. Causa del contrato. Centro de Estudios Jurídicos Latinoamericanos de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Estudios de Roma "Tor Vergata". Tesis de Magíster en Sistema jurídico romanístico, unificación del Derecho y Derecho de la integración (con particular referencia al Derecho de los contratos)". 1999, Tomo 11; PALACIOS MARTíNEZ, Eric. La nulidad del negocio jurídico. Ed. El Jurista. Lima, 2002; La interpretación del negocio jurídico. Ed. El Jurista. Lima, 2002; RODOT Á, S. Le fonti di integrazione del contratto. Giuffre. Milano, 1970; SACCO, R. y DE NOVA, G. 11 contratto. 11. Torino, 1993; SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrine generali del diritto civile. Ristampa della nona edizione. Casa Editoriale Dott. Eugenio

AHT.169

Jovene S.N.C. Napoli, 1997; SCOGNAMIGLlO, Claudio. Interpretazione del contratto e interessi dei contraenti. Cedam. Padova, 1992; SCOGNAMIGLlO, Renato. Teoría general del contrato (reimp. a la ed. de 1983). Trad. por Fernando HINESTROSA. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 1991; STARCK, B., y otros. Droit Civil Les obligations 2. Contrat (61 ed.) Litec. Paris. s.d.; TABOADA CÓRDOVA, Lizardo. Acto jurídico. Negocio jurídico y contrato. Editora Jurídica Grijley E.I.R.L. Lima, 2002; TRABUCCHI, A. Istituzioni di diritto civile. Cedam. Padova, 1999; TERRÉ, F. Y otros. Droit Civil Les obligations (61 ed.) Dalloz. Paris, 1996; TURCO, C. Note in tema di ermeneutica contrattuale e principio di bouna fede ex art.1366 C.C., en Rivista Critica del Diritto Privato, giugno 1991; VALENCIA ZEA, A. Tendencias actuales sobre interpretación de los negocios jurídicos en general y de manera especial de los contratos, Tendencias actuales y perspectivas del derecho privado y el sistema jurídico latinoamericano. Ponencias presentadas en el Congreso Internacional celebrado en Lima deIS al 7 de setiembre de 1988, organizado por el Ilustre Colegio de Abogados de Lima y la Associazione di Studi Sociali Latinoamericani (ASSLA). Cultural

Cuzco Editores. Lima, 1988; VOCI, P. Interpretazione del negozio giuridico (dir. rom.) in uED" XXII. 1972; ZICCARDI, F. Interpretazione del negozio giuridico. Enciclopedia giuridica XVII. Roma, í 989.

JURISPRUDENCIA

"De conformidad con el artículo 169 del Código Civil, los contratos deben ser inter​pretados de acuerdo a su contexto"

(Cas. NS! 549-96-Callao, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 1/05/98, p. 837).

"De conformidad con el artículo 169 del Código Civil, las cláusulas de los actos jurídicos se interpretan las unas por medio de las otras, atribuyéndose a las dudo​sas el sentido que resulte del conjunto de ellas"

(Cas. NS! 581-96-Lima, Sala CivIl de la Corte Suprema, El Peruano, 2/05/98, p. 845).

"Es incompatible que se proponga que el contrato se interprete bajo las reglas del artículo 168 del Código Civil que contiene los criterios interpretativos literal y de buena fe, pero al fundamentar la aplicación indebida del artículo 169 que prevé el criterio de interpretación sistemática se diga que el contrato debe ser interpretado como una unidad, lo que es propio de esta última clase de interpretación"

(Cas. NS! 3762-00 Lima, Publicada el 30lO4I2001. Diá​logo con la Jurisprudencia NS! 36. SetIembre 2001, p.124).

INTERPRETACiÓN FINALISTA

. Las expresiones que tengan varios sentidos deben entenderse en el más adecuado a la naturaleza y al objeto del acto.

Comentario

Rómulo Morales Hervías

1. Interpretación del neeocio jurídico

La interpretación jurídica es una actividad dirigida a reconstruir el significado de atribuir a fuentes de valoración jurídica. Fuentes de valoración jurídica son las nor​mas jurídicas puestas en virtud de una competencia normativa. Objetos de valora​ciones jurídicas son las declaraciones, los comportamientos y los documentos que se manifiestan en el ámbito socioeconómico cultural disciplinado por el Derecho po​sitivo.

Específicamente, la interpretación del acto de autonomía privada (negocio jurídi​co) es la técnica para indagar el significado o el sentido del texto y del contexto del negocio jurídico. La regulación de los intereses privados típicos o atípicos tutelados por el ordenamiento jurídico debe ser analizada jurídicamente mediante la interpreta​ción, la cual es la operación destinada a considerar el sentido jurídicamente relevante del acto de autonomía privada.

Interpretar el negocio es la operación que determina el significado jurídicamente relevante de aquello que las partes han dispuesto. Es la determinación del significado jurídicamente relevante del negocio, y se desarrolla como un proceso lógico-jurídico, que debe cumplir con los principios de la lógica y los criterios jurídicos interpretativos (individuales y típicos). Para determinar el significado se deberá tener como objetos a las declaraciones, a los comportamientos y a los documentos formulados por las partes.

La función de la interpretación es reconstruir el significado razonable de la decla​ración emitida o del comportamiento o del documento emitido, según el lenguaje común, la práctica de la vida socioeconómica cultural y los usos del tráfico, una vez que el significado de las declaraciones, de lbs comportamientos y del documento haya sido encuadrado dentro de las circunstancias concretas en que se produce.

2. Criterios interpretativos

Los criterios interpretativos son normas jurídicas que al mismo tiempo constituyen normas técnicas en cuanto son compatibles a cánones comunes de la lógica y de la experiencia.

Los criterios son máximas hermenéuticas que trascienden el caso específico y que el intérprete utiliza según el lenguaje común, la práctica de la vida socioeconómi​


co cultural y los usos del tráfico.

Los criterios pueden ser a su vez individuales y típicos.

Los criterios individuales se basan en normas que tienen por objeto la búsqueda

de la finalidad en concreto de las partes y establecen el primer momento de la activi​dad hermenéutica. Se busca atribuir al negocio el significado que responde al parti​

cular entendimiento y propósito de las partes mismas, Los criterios individuales se / determinan a través de las siguientes reglas:


a) La interpretación literal busca el significado usual de las palabras usadas. En rela​

ción al tipo y al lugar del negocio deberá tenerse en consideración el significado técnico o dialectal de las palabras. El intérprete deberá también tener en cuenta el significado convencional de los términos usados.

b) La interpretación global es la valoración del comportamiento completo de las par​


tes, aun posterior a la conclusión del contrato.

c) La interpretación sistemática implica que las cláusulas deben interpretarse según una unidad (totalidad) y una funcionalidad sistemática de vinculación entre los elementos del negocio concreto. Las cláusulas concurren a formar un todo unita​rio y hallan explicación en la coherente reglamentación del negocio.

d) La interpretación causalista implica que el intérprete debe tener en cuenta la ra​zón práctica del negocio, es decir, la causa concreta. La causa del negocio puede ser identificada con la atribución patrimonial en cuanto revela el diseño unitario del negocio. La interpretación se traduce en una operación circular en la cual las declaraciones, el comportamiento y los documentos de las partes concurren a indicar la causa del negocio y ella, a su vez, concurre a clarificar su significado.

Por el contrario, los criterios típicos se sustentan en normas quepresuponen que la primera investigación no ha logrado un resultado satisfactorio, y subsiste la duda sobre el significado de la declaración o del comportamiento o del documen​to. En tal sentido, se asignará a la declaración o al comportamiento o al documen​to la significación objetiva que le corresponde al ambiente socioeconómico cultu​ral, conforme al modo general de entendimiento. Los criterios típicos se estable​cen mediante las siguientes reglas:

e) La interpretación según la buena fe. La buena fe en sentido objetivo o de correc​ción (regla de comportamiento). Se expresa como deber de lealtad. Este tipo de interpretación debe hacer prevalecer la razonable confianza sobre el significado del negocio.

f) La interpretación útil que se concreta en el principio de conservación del [1egocio. El principio de conservación del negocio justifica la tesis que excluye optar por la interpretación que otorgue un efecto a la cláusula cuando implique la invalidez de todo el negocio.

g) Los usos interpretativos. Las prácticas generales son las prácticas de los nego​cios y aquéllas de los usos negociales en determinado ambiente socioeconómico y cultural. La práctica generalizada de los negocios está identificada por una apli​cación constante y generalizada en un determinado lugar, en un determinado sec​tor y en un determinado tipo de negocio.

h) Interpretación contra el predisponente. Las cláusulas insertas en las estipulacio​


nes predispuestas se interpretarán, en caso de duda, a favor del adherente.


i) El principio de equidad. La equidad es el justo equilibrio de los diversos intereses


de las partes con relación al propósito y a la naturaleza del negocio.


Los criterios interpretativos individuales y típicos, buscan determinar el significado

jurídicamente relevante del negocio jurídico. Por ello, se tratará en primer término de desentrañar aquella que ,ha sido la finalidad que llevó a las partes a celebrar el nego​cio mediante la averiguación del propósito objetivado de las partes para proceder hacia la determinación del sentido literal de las declaraciones, de los comportamien​tos y de los documentos. Si no es suficiente se deberá valorar el comportamiento anterior y sucesivo a la celebración del negocio, la explicación sistemática y la natu​raleza del negocio, para llegar, como etapa final ante la existencia de la duda, a los criterios típicos.

La contraposición entre los criterios individuales y típicos debe ser entendida des​criptivamente. La interpretación individual considera declaraciones, comportamientos y documentos en su específica concreción, y les atribuye un significado adecuado a las particulares situaciones y relaciones que en concreto existen entre las partes. Y la interpretación típica clasifica por tipos o clases las declaraciones, los comportamientos y los documentos, tomando en consideración el género de circunstancias en que se desarrollan y a las que responden, y a cada uno de tales tipos atribuye un significado constante (significación general según el ambiente socioeconómico cultural), sin aten​der a la que hubiera podido ser la efectiva finalidad de las partes en el caso concreto.

3. Interpretación causalista

La interpretación causalista es un criterio interpretativo que indica que las expre​siones comprendidas en el negocio que tengan varios significados, deben ser enten​didas en aquél que sea más conveniente o corresponda mejor a la naturaleza del negocio. Este criterio es causalista porque se dirige a investigar el significado del negocio en coherencia con la causa concreta del mismo. Más aún, este criterio se comprende mejor a través del significado de los términos según la economía del negocio y su contexto.

Las Flormas sobre interpretación disciplinadas en diferentes códigos civiles de​muestran el vínculo que existe entre la causa del negocio y la interpretación, median​te la referencia al común propósito objetivado de las partes, que éstá dirigida a perse​guir la finalidad (naturaleza) que las partes habían previsto en la celebración del ne​gocio. Entonces, este criterio interpretativo está dirigido a precisar la economía del negocio sobre la base de las declaraciones, de los comportamientos y de los docu​mentos, que han constituido el presupuesto sobre el cual el negocio ha nacido, y de todas las circunstancias anteriores, concomitantes y sucesivas al negocio.

El significado de aquello que las partes han acordado no puede ser determinado de forma adecuada si no se tiene en cuenta la razón práctica del negocio, es decir, la causa concreta. La causa concreta justifica el negocio y su regulación y, por lo tanto, puede aclarar el significado de las declaraciones, de los comportamientos y los doc~​mentos, y superar eventuales incoherencias, ambigüedades o discordancias del tex​to y del contexto. La razón práctica del negocio, a su vez, puede ser identificada con el interés concreto como fundamental criterio de lectura y equilibrada reconstrucción del propósito objetivado de las partes.

Entonces, la interpretación tiene otra modalidad que consiste en la técnica de tener en cuenta la razón práctica del negocio, es decir, la causa concreta. La falta de claridad del significado de los comportamientos, declaraciones y documentos se so​luciona con la averiguación de la finalidad concreta del negocio que expresa la totali​dad de sentido del negocio jurídico singularmente considerado. Es decir, será nece​sario averiguar la causa entendida como elemento del negocio y síntesis unitaria del concreto equilibrio de intereses.

Este tipo de interpretación se concreta en una operación circular en la cual los comportamientos, declaraciones y documentos se explican concretamente mediante el conocimiento de la causa del negocio. En efecto, la multiplicidad de significados de los comportamientos, declaraciones y documentos se clarifican conociendo la eco​nomía particular del negocio objetivada en la finalidad concreta del mismo. Es decir, la pluralidad de los significados de comportamientos, declaraciones y documentos deben ser reconducidas conforme a la causa concreta. Este criterio de interpretación debe ser evaluado objetivamente según la particular economía del negocio. Para ello

. será importante tener certeza de la causa concreta para luego poder atribuir significa​dos unívocos a los comportamientos, declaraciones y documentos.

. . Para utilizar esta modalidad hermenéutica es adecuado entender la naturaleza


el negocio como aquella operación económica con relación a la "causa concreta".


Esta operación económica debe ser concreta en un plano ''funcional'' de individuali​


zación de intereses fijado en la regla negocial. Para ello será relevante considerar el contexto concreto de los comportamientos, declaraciones y documentos (ordenación de intereses prevista por el negocio en concreto).

Entonces, la expresión "naturaleza y objeto del negocio" hay que entenderla como aquella causa concreta en la economía de la operación contractual. De esta manera el análisis del negocio se realizará en la economía misma del particular contrato, entendida como punto de equilibrio de las situaciones jurídicas subjetivas o síntesis de costos y beneficios. En efecto, será importante averiguar la coherencia del contra​to sobre el plano de su entera economía individual considerando que el negocio es una síntesis compleja de intereses determinados en su particularidad.

Es evidente que cuando se trata de individualizar a través de la causa, eL ámbito de los intereses apreciables, no ayuda la noción objetiva de,:~sa, siendo necesaria una concreta verificación de aquello que ha constituido la economía del negocio en​tre las partes. Por tanto, es necesario delimitar la llamada economía del negocio particular mediante la causa concreta.

- ---​

4. Aplicación de la interpretación causalista a dos ejemplos

Antes de aplicar la interpretación causalista a dos ejemplos es necesario definir qué es la presuposición. La presuposición es la situación de hecho, pasada, presente o futura, común a ambas partes, no incierta, de carácter objetivo que las partes tuvie​ron presente durante la formación del negocio aun cuando no hubieran hecho expre​sa referencia a ella. Es una hipótesis de defecto de previsión y explica el fundamento práctico de la operación económica concreta (costos y beneficios) implícitamente colocado como base del negocio.

Es una circunstancia externa que, sin ser prevista como condición del negocio, constituye un presupuesto objetivo general (condición de mercado y de la vida so​cioeconómico cultural que incide sobre la economía del negocio concreto) yespecí​fico (circunstancia particular sobre la calidad de las partes que subordina las situacio​nes jurídicas subjetivas y las relaciones jurídicas).

La presuposición opera cuando una determinada situación de hecho o de dere​cho, de carácter objetivo pueda -a falta de una específica referencia en las cláusulas contractuales- creerse tenida presente por las mismas partes en la formación del negocio como presupuesto común en calidad de valor determinante para la perma​nencia de las situaciones jurídicas subjetivas y de las relaciones jurídicas. La presu​posición asume relevancia cuando no se cumple o no se realiza determinada situa​ción pasada, presente o futura en el curso de la vida de la situación y de la relación, por hecho no imputable a las partes. Entonces, la presuposición consiste en la previ​sión ~ue la situación inicial, sobre la cual la conclusión del negocio se funda, perma​nezca sustancialmente inmutable o no sufra variaciones, además del límite del álea inicialmente prefigurada y asumida.

Por consiguiente, todo negocio debe procurar causas lícitas y merecedoras de tutela según el ordenamiento jurídico en atención a las circunstancias existentes al tiempo de su formación, celebración y ejecución. La causa debe existir en la forma​ción del contrato y durante su celebración, y subsistir durante su ejecución.

El Derecho romano tiene un antecedente en el siguiente paso: 0.50,17,67 JULlA​NO; Digesto, libro LXXXVII.- Siempre que una misma frase expresa dos sentidos, se acepta preferentemente el que es más adecuado a la ejecución del negocio.

El artículo 4.3. de los Principios sobre los contratos comerciales internacionales de 1994 (UN I DROIT) hace referencia a las circunstancias relevantes para la determi​nación, bien sea del propósito común de las partes, o del sentido que le habrían dado personas sensatas en las mismas circunstancias, dentro de los cuales se incluye "la naturaleza y finalidad del contrato".

El artículo 39 del Proyecto preliminar del Código europeo de los contratos de 1998 refiere a la naturaleza del contrato como el límite al cual debe adecuarse la acepción técnica o la deducida de los usos y costumbres comerciales de los términos del contrato, en los casos en que respecto de estos últimos, las partes no hayan declara​do expresamente el sentido.

4.1 Primer ejemplo:

Ulpiano y Pomponio celebran un contrato de compraventa del primer piso de un

edificio. El vendedor Ulpiano le garantiza al comprador Pomponio que puede realizar el negocio de farmacia en el inmueble en venta. Luego de concluido el contrato, el comprador Pomponio se entera que no podía establecer una farmacia en el inmueble adquirido según el plano orgánico de infraestructuras aprobado por la municipalidad. Pomponio demanda a Ulpiano para que se declare judicialmente la nulidad del con​trato por defecto genético de la causa del contrato. Pomponio argumenta que al mo​mento de celebrar el contrato en realidad la presuposición no existía. ¿Cuál es la presuposición en el caso concreto? La presuposición es adquirir un inmueble para realizar un negocio destinado a instalar una farmacia. Esta presuposición era tenida en cuenta al contratar por las partes y si faltaba el contrato es inválido por falta de causa en el negocio concreto. Para conocer la presuposición es indispensable saber la causa del negocio.

4.2 Segundo ejemplo:

Aristón y Labeón celebran un contrato de compraventa sobre un terreno. Al mo​

mento de celebrar el contrato, la situación presupuesta por ambos contratantes era constituida por la falta de impedimentos jurídicos para la edificación y la inclusión del

,- terreno en el área del programa municipal de construcción. Luego de varios meses de concluido el contrato, se emite una norma municipal que excluye a determinados terrenos del programa municipal de construcción en el que se incluye el terreno ven​dido por Aristón. Labeón demanda a Aristón solicitando se declare judicialmente la resolución del contrato por causa no imputable a las partes.

En este ejemplo la no realización de la presuposición después de celebrado el contrato produce la resolución de éste por causa no imputable a las partes. ¿Cuál es la presuposición en el caso concreto? La presuposición es la edificabilidad del terre​no vendido el cual establece el equilibrio de las prestaciones. Es decir, averiguar la presuposición del contrato no es otra cosa que averiguar la causa del negocio.

Los dos ejemplos prueban que para determinar la invalidez o la ineficacia de un negocio, es necesario saber la causa del negocio la cual se expresa en una presuposi​ción. La presuposición es una situación de hecho o de derecho que las partes habían tenido presente como premisa implícita, donde se verifica una hipótesis de nulidad del contrato si falta la presuposición al momento de la celebración del negocio; y donde se verifica una hipótesis de resolución del contrato no imputable por las partes si la presu​posición se vuelve irrealizable en la fase ejecutiva del negocio ya celebrado.

5. Conclusión

Interpretar causal mente el negocio jurídico implica analizar la economía o la patri​monialidad del negocio en concreto mediante la causa. La operación hermenéutica individual y causalista está dirigida a hacer congruente el negocio con su función concreta.
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CONDICIONES IMPROPIAS

La condición suspensiva ilícita y la física o jurídicamente imposi​ble invalidan el acto.

La condición resolutoria ilícita y la física y jurídicamente imposible se consideran no puestas.

CONCORDANCIAS,


c.c. arl.219

Comentario

José León Barandiarán Har!

El acto jurídico se asienta sobre la base de tres pilares fundamentales que van a influir directamente en su existencia jurídica, en un acto en particular, e incluso, sobre los efectos del mismo. Éstos son los denominados elementos del acto jurídico, pu​diendo ser en consideración a aquél: esenciales, naturales y accidentales, respecti​vamente.

Los elementos esenciales, o essentiala negotii, son aquellos que no pueden faltar en el acto jurídico, importan a su existencia jurídica y eficacia; no pudiendo las partes, por su sola voluntad, prescindir de ellos.

Estos elementos, si bien interesan al acto jurídico en general, lo son también para cada acto en particular; requiriendo de ellos para alcanzar independencia respecto a los demás actos jurídicos, con la finalidad de adquirir, en suma, individualidad y deno​minación concretas (p.e. compraventa, mutuo, permuta, etc.). Éstos son los com​prendidos en el artículo 140 del Código Civil, cuya inobservancia producirá inevitable​mente su nulidad.

Existen otros elementos que si bien no actúan dentro de la esfera del acto jurídico en general, lo hacen en el de uno en particular; es decir, son inherentes a ellos. Estos elementos -denominados naturales o naturalia negotii- no obstante ser considera​dos por la ley como propios del acto en concreto, a diferencia de los esenciales, pueden ser obviados por voluntad de las partes celebrantes, sin que esto importe en lo absoluto afectar su validez, como sucede p.e. con las obligaciones de saneamien​to, en los supuestos de transferencia de propiedad, posesión o uso de un bien (ar​tículos 1489 y 1484, respectivamente).

Conjuntamente con aquellos que determinan la existencia y configuración jurídica del acto, existen otros que le son ajenos, por cuanto ni son requisitos exigidos para su validez ni mucho menos corresponden a su naturaleza, pero que una vez incorpo​rados a ellos por expresa decisión de las partes, los efectos derivados de los mismos estarán subordinados a su realización. Son los denominados elementos accidentales o accidentalia negotti, que el Código Civil regula expresamente en el Título V del Libro 11 como Modalidades del Acto Jurídico, y dentro de los cuales se encuentran la condición, el plazo y el cargo.

Respecto de los citados en último término, versarán los comentarios siguientes.

Como se mencionó ut supra, los elementos accidentales constituyen elementos ajenos al acto jurídico, incorporados a ellos por voluntad de las partes y que una vez insertos, subordinarán sus efectos a la completa verificación de aquéllos. En otras palabras, son elementos que alteran los efectos normales de dichos actos, ya tornan​do incierta la existencia de los derechos respectivos, ya postergando su ejercicio, ya gravando con obligaciones accesorias su adquisición (LLAMBíAS) y aunque, según BORDA, no exista un rasgo común para unir a la condición, plazo y cargo bajo el concepto de modalidades de los actos jurídicos, concuerda con BUSSO en el sentido de que dentro de este concepto caben otras estipulaciones accesorias, y si es que en definitiva la condición, el plazo y el cargo son tratados conjuntamente, es por razones de tradición legislativa.

En ese sentido, será modal el acto jurídico al cual se le hayan incorporado alguna de las modalidades previstas en la norma; en contraposición al acto jurídico puro, exento de modalidad alguna.

De ellos corresponderá, en primer término, el estudio de la condición, regulada por la norma sustantiva entre los artículos 171 y 177.

Entiéndase por condición, el hecho incierto y futuro del cual las partes celebrantes de un acto jurídico, hacen depender la producción de sus efectos o el cese de los mismos a su completa verificación. En el mismo sentido, resaltando siempre la ca​racterística de la incertidumbre y la futuridad, se pronuncian BARASSI, LLAMBíAS, MESSINEO, SANTOS BRIZ Y LEÓN BARANDIARÁN.
​

A pesar de ser un término incluido dentro de las modalidades del acto jurídico, es utilizado indistintamente para designar a las cláusulas integrantes del contenido de una declaración de voluntad (p.e. condiciones de compra, etc) o aquellas tenidas en cuenta a la hora de contratar, y sin las cuales no se hubiera realizado el negocio (p.e.

ART. 171

exigencia de títulos perfectos), o para designar los requisitos esenciales del acto (conditio juris) (p.e. el precio en el contrato de compraventa, un bien mueble en la prenda, etc), indicar la situación jurídica de una persona (decir que se tiene la condi​ción de padre, acreedor, etc.).

La condición para ser tal, es decir, para que el acto jurídico supedite sus efectos o el cese de los mismos a su cumplimiento, precisa ser un hecho incierto (por cuanto no se sabe si sucederá o no) y futuro. Ambos deben concurrir simultáneamente, pues el hecho futuro no basta ciertamente para configurar la condición, al punto que se le confundiría con el plazo suspensivo; en tanto el suceso incierto necesita de la futuri​dad, pues de lo contrario, el acto devendría puro -de haberse realizado el suceso- o nulo si éste no puede verificarse. Como afirman DíEZ-PICAZO y GULLÓN, en la condición existe una incertidumbre sobre la realización del suceso futuro, siendo exi​gible siempre, pues no basta la futuridad del evento si no va acompañado de ella. Junto a ellos, algunos autores exigen además que el hecho sea incoercible, es decir, no ser susceptible de compulsión por medio de acción judicial, pues de lo contrario sería un cargo y no una condición, o bien de la prestación constitutiva del objeto mismo del acto (LLAMBíAS); e indivisible, toda vez que la condición debe tomarse como un todo íntegro, aunque no se trate de un hecho externo sino de la prestación de alguien (ARAUZ).

Empero, con relación a este punto existe una cuestión a dilucidar: si la futuridad del hecho condicionante está referida a su suceso o al conocimiento que las partes pudieran tener de él. Cabe preguntarse si es que un hecho que ya sucedió, pero que las partes ignoran su ocurrencia, puede ser considerado o no, condición. Por ejem​plo, se pone como condición que una persona, que vive en un país distante y de la cual no se tienen noticias, haya tenido un hijo. Efectivamente, este hecho puede haber sucedido ya, pero las partes intervinientes en el acto no tienen conocimiento de ello. ¿Bastará esta circunstancia para considerarla como tal?

Para BORDA, la condición debe ser necesariamente incierta y futura. No debe tratarse de hechos pasados o presentes pues se excluiría la incertidumbre; menos aún de hechos ya ocurridos pero desconocidos por las partes, pues aquí solo existi​ría una incertidumbre subjetiva, no bastando ésto para considerarla condición. ZA​CHARIAE, por su parte, estima que un acontecimiento pasado aunque incierto para las partes no es una condición; en tanto ARAUZ CASTEX es de opinión que si las partes hacen depender los efectos del acto o la cesación de los mismos de un hecho pretérito, el acto deviene puro y simple. Esta orientación la sigue también MESSI​NEO; para quien la condición debe ser objetivamente incierta, pues de lo contrario se tendría algo que solamente en sentido impropio sería una condición; y BARASSI, para quien el evento de la condición no debe haber ocurrido, ni mucho menos ser coetáneo a la formación del acto jurídico.

En cambio, existen voces en doctrina que sí la admiten como tal, no existiendo inconveniente alguno en que las partes sometan los efectos negociales al albur de si un hecho ocurrió o no (DíEZ-PICAZO y GULLÓN); menos aún desde el punto de vista legal, en que puede estimarse condición, en el aspecto subjetivo, el conocimien​

ART.171

to futuro de un hecho pasado (SANTOS BRIZ, comentando el artículo 1113 del Códi​go Civil español).

Para TORRES, el Código Civil peruano no dice expresamente si opta por la acep​ción objetiva o subjetiva de la condición, pero del análisis de su articulado, parece exigirse implícitamente que ésta deba consistir en un hecho incierto para todos y no solamente para las partes celebrantes del acto (acepción subjetiva).

En este orden de ideas, coincido con LOHMA~N cuando expresa que la condi​ción puede consistir tanto en "sucesos futuros e inciertos, como las consistentes en hechos pasados o presentes que los agentes ignoren, conocidas como impropias".

Hay que distinguir entre la llamada conditio iu(¡s, que forma parte de los elemen​tos esenciales del acto jurídico (p.e. el pago del precio en una comprayenta), de la condición como elemento extraño e incorporado voluntariamente, y de manera arbi​traria por las partes.

LOHMANN aclara muy bien este punto cuando escribe que: "Las conditio iuris pertenecen, pues, a la esencia misma del negocio y son inseparables de su confor​mación unitaria. De lo cual se desprende que las conditio iuris no han de ser materia de prueba, ya que forman parte del negocio, no de la declaración de voluntad, como es el caso de las condiciones propias. Esta últimas no se presumen; sí las conditio iuris'.

DíEZ-PICAZO y GULLÓN expresan que la denominación conditio iuris es impro​pia, por cuanto no son asimilables a las condictio facti (condición-modalidad), pues éstas son ajenas al supuesto de hecho al cual el ordenamiento jurídico le reconoce efectos. En cambio, en las mal llamadas conditio iuris, sucede que estos elementos están presentes intrínsecamente, por voluntad de la ley, en los supuestos de hecho requeridos para dar lugar al desencadenamiento de los efectos jurídicos.

Constituyen presupuestos esenciales de eficacia del acto, no así las condiciones que son extrañas al mismo. El acto está completo aun sin éstas. No ocurrifá lo mismo con aquéllas.

La condición no puede ser incorporada a todo acto jurídico, pues no es posible hacer depender, en todos los casos, sus efectos, de un suceso extraño a aquél. Existirán, pues, actos que necesariamente deberán permanecer puros, como los fa​miliares. Es inadmisible subordinar un acto que importe el estado civil de las perso​nas a la verificación de un hecho incierto y futuro (DíEZ-PICAZO); pues podría llegar a desnaturalizarse la voluntad generadora del acto, en cuyo caso deberá tenerse por inexistente (ARAUZ CASTEX). Entre dichos actos, bástenos mencionar la adopción, el matrimonio, el reconocimiento de un hijo, etc.

Según la consecuencia que la condición produzca con relación a los efectos del acto jurídico, puede ser: suspensiva o resolutoria.

Es suspensiva cuando el efecto del acto depende de la realización del evento puesto como condición. Si el hecho condicionante acontece, esto es, si siendo posi​tiva sucede lo previsto, entonces se cumple la condición y el acto producirá su efec​to; o lo contrario, no surtirá efecto si es negativa.

Es resolutoria cuando los efectos del acto jurídico cesan al verificarse el hecho puesto como condición; si ello no sucede, el acto permanecerá invariable.

En cuanto a la validez de la condición, puede distinguirse en propia e impropia. La condición impropia se presenta cuando el hecho condicionante es imposible física​mente (p.e. que una persona se mantenga suspendida en el aire por más de cinco minutos sin la ayuda de un elemento extraño a ella); absolutamente necesario (p.e. que en Lima haya obscuridad a la medianoche); o legalmente inadmisible (p.e. que Jorge contraiga matrimonio poligámico). Será propia la condición, por el contrario,


cuando el hecho es física y legalmente posible y no es necesario.

Esta distinción tiene importancia según sea, a su vez, suspensiva o resolutoria.

Cuando la condición impropia es suspensiva, es decir, el efecto del acto jurídico

está supeditado a su realización, importará la nulidad del acto. La justificación es más que obvia: el Derecho no puede admitir que las consecuencias jurídicas de un acto dependan de un suceso contrario a éste o a las leyes de la física. Para el Derecho estos hechos no deben, ni pueden, existir. Sería un absurdo que los admitiera como presuposición para los efectos del acto jurídico. Por ello sanciona con nulidad, no solo a la condición impropia, sino al acto que la contiene.

En cambio, cuando la condición impropia es resolutoria, la condición se tiene por no puesta, transformándose el acto en puro. Sus efectos continuarán aun cuando se produzca el evento. La solución del Código en este supuesto es lógica, por cuanto, quien impuso como condición un hecho imposible o físicamente imposible, quiere que el acto no cese en sus efectos, manteniéndose puro y no condicionado.

La licitud y posibilidad de la condición suspensiva y resolutoria, habrá que consi​derarla al momento de su posible realización y no al tiempo de celebración del acto jurídico que las contenga; pues con el transcurso del tiempo, tanto la licitud como la posibilidad cambian.

Por último, si el hecho ilícito es totalmente independiente de una posible injerencia de las partes, no cabría considerarlo en el supuesto del presente artículo. Sería váli​do, así, imponer como condición suspensiva o resolutoria, la realización de un golpe de estado en otro país, respecto al cual ninguno de los celebrantes del acto jurídico pudieran tener influencia alguna.

En estos términos debe entenderse el artículo 171 del Código Civil.
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JURISPRUDENCIA

"La condición si bien es un elemento accidental del acto jurídico, también lo es que estipulada una condición para la vigencia o existencia del acto jurídico, dicha con​dición pasa a ser o constituir un elemento sustancial del acto jurídico, desde que

para su existencia o extinción se supedita al hecho en que consiste la condición"

(Exp. Nº 2007-89/LIMA. En: Gaceta Jurídica, Tomo X, 1994, pág. 3-A).

CONDICiÓN POTESTATIVA

Es nulo el acto jurídico cuyos efectos están subordinados a condi​ción suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del deudor.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 219inc. 7)

Comentario

José León Barandiarán Hart

La condición puede ser -además de suspensiva, resolutoria, propia e impropia​potestativa, casual y mixta; distinción sustentada, como dice LEÓN BARANDIARÁN, "en la causa eficiente que determine la verificación (o la no verificación) del hecho condicional" .

Será potestativa, cuando el acontecimiento del suceso dependa de la voluntad de una de las partes intervinientes en el acto jurídico, o del arbitrio del obligado (BORDA); casual, cuando la producción del suceso es extraño a ellos o dependa de un tercero; y mixta, cuando el hecho depende, en parte de la voluntad de uno de los participantes del acto, yen parte a una circunstancia ajena a su voluntad o de un tercero.

La condición casual se presenta cuando el hecho es extraño a la voluntad de los otorgantes del acto, como tendríamos el caso de prometer cierta área de cultivo si sobreviene tiempo de lluvia.

En la condición mixta el hecho depende, como se ha escrito, en parte de la volun​tad de uno de los participantes del acto y en parte de una circunstancia extraña a ellos. Por ejemplo: cuando se estipula que Juan hará una donación a María si es que ella se casa con Pedro. Se trata aquí de una condición suspensiva, mediante la cual se hace depender el efecto del acto jurídico de un hecho que es el matrimonio de María. El suceso puesto como condición, depende en parte de la voluntad de ésta y, además, de una circunstancia extraña: que Pedro manifieste su voluntad en ese sentido.

Esta clasificación es de sumo importante, pues serán válidas las condiciones cuan​do fueran casuales o mixtas, no así cuando sean potestativas. Tal es la prescripción del artículo 172.

La condición potestativa será inadmisible cuando esté supeditada a la voluntad absoluta del deudor. Si así fuera, sujetaría a su propio albedrío la decisión de cumplir, o no, la obligación. No es posible admitir que una misma persona se obligue y deso​bligue al mismo tiempo (nulla promissio potest consistere quae ex vo/untates promi​tentis status capitit), por su sola determinación; pues de lo contrario no se podría

hablar en estricto -como opina BORDA- de obligación, siendo tan solo la máscara de una obligación ficticia (FERRARA).

Pero, para que la condición a parti debitoris sea inadmisible, debe consistir en un hecho cuyo suceso dependa de manera absoluta de su voluntad; es decir, puramen​te potestativa, ajena a todo elemento externo, ya que por más que predomine el elemento voluntario, será una condición mixta y no puramente potestativa, y por ende, válida la obligación. Por ejemplo, cuando una de las partes afirma que donará un determinado bien "si así lo quiere': o terminará una obra pactada "cuando crea conveniente': o cancelará una deuda "cuando él decida':

Conjuntamente con las anteriores, existen las condiciones simplemente potestati​vas que son consideradas válidas. Tenemos, así, a un atleta que se compromete a representar a determinado club si obtiene una medalla en los juegos olímpicos; o el caso de un escritor novel que se compromete a publicar en una casa editorial si termina de escribir un libro de cuentos.

En ambas hipótesis, si bien la realización del hecho depende de quien sería el obligado, no lo es de manera absoluta, resultando por tanto válida la condición así estipulada.

Según DíEZ-PICAZO y GULLÓN, la línea demarcatoria entre ambas no es fácil de establecer. Se ve en la primera (puramente potestativa) una voluntad de la que nace un acto que es indiferente realizar; mientras en la segunda (simplemente potes​tativa), operan sobre la voluntad una serie de motivos de libre estimación, pero que representan intereses, dificultades o apetencias a tener en cuenta para mover aqué​lla en un sentido o en otro.

El artículo 172 en comentario prescribe, así, que es nulo el acto jurídico cuyos efectos están subordinados a condición suspensiva que dependa de la exclusiva voluntad del deudor. Esto quiere decir que son válidas aquellas condiciones pura​mente potestativas que dependan de la exclusiva voluntad de la parte acreedora, p.e. exigir el pago de una deuda en soles o condonarla.

Como dice LEÓN BARANDIARÁN, para que la condición potestativa a parti debi​toris pueda anular el negocio jurídico debe ser absolutamente y no simplemente potestativa; quiere decir esto que el hecho puesto como condición esté sometido exclusivamente a la voluntad del deudor (...). Si la condición es simplemente potesta​tiva de parte del deudor, pero no absolutamente (como si dijese que me obligo a donarte una cosa 'si me curo del vicio de la embriaguez'), el acto es válido.

De acuerdo con lo comentado, si nos encontramos ante una condición casual, mixta o potestativa del acreedor, actuarán con sus consecuencias propias; por el contrario, tratándose de condición suspensiva que dependa exclusivamente de la voluntad del deudor, acarreará no solo su nulidad, sino la del propio acto jurídico en el cual ha sido incorporada.

La solución brindada por el Código en este punto es del todo lógica pues, como bien apunta LLAMBíAS, semeJante obligación no tiene de tal sino el nombre.
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ACTOS CONSERVATORIOS DURANTE EL PERíODO DE PENDENCIA

Pendiente la condición suspensiva, el adquirente puede realizar actos conservatorios.

El adquirente de un derecho bajo condición resolutoria puede ejer​citarlo pendiente ésta, pero la otra parte puede realizar actos con​servatorios.

El deudor puede repetir lo que hubiese pagado antes del cumpli​miento de la condición suspensiva o resolutoria.

CONCORDANCIA:


c.c.:
arto 1267.

Comentario

José León Barandiarán Hart

En tanto no acontezca la condición, el acreedor tiene la facultad de ejercer las accio​nes que le permitan conservar su derecho. El acto jurídico condicional constituye un complejo formado por el acto jurídico totalmente integrado o cumplido y el hecho con​dicional al cual se supeditan los efectos jurídicos de aquél. Mientras la condición no se cumple, los efectos del acto no se operan; pero estando pendiente ésta, hay efectos provisorios que se traducen en medidas de seguridad tendientes a evitar que el cumpli​miento de la condición encuentre las cosas cambiadas y, por ello, que el cumpHmiento fuese inocuo. Por lo demás, el cumplimiento no podrá exigirse (BOFFI BOGGERO).

Al respecto, resulta esclarecedor el ejemplo proporcionado por DíEZ-PICAZO y GULLÓN. Ticio promete a Cayo que le regalará su piso de Jaén si obtiene la licenciatu​ra en Derecho. Ticio regala su piso de Jaén bajo la condición resolutoria de que el mismo volverá a su poder si es que el Estado le destina a esa ciudad. En este momen​to, no resulta definido aún quién de ellos será titular del derecho de propiedad sobre el piso. "(...) en previsión de su cumplimiento hay que organizar jurídicamente las cosas para que, llegado el momento, sean efectivamente titulares del piso. El negocio condi​cional no se olvide que vincula ya a las partes, aunque no definitivamente".

Aquí debemos advertir que se invierten las posiciones de las partes, según se trate de una condición suspensiva o resolutoria. En la primera, el acreedor es el que tiene esta posición desde el origen del acto, y está a la espera del acaecimiento del hecho futuro e incierto para exigir el cumplimiento de la obligación a su favor. En cambio, en la condición resolutoria, quien era originalmente deudor y ya cumplió con su obligación, se encuentra a la espera de que suceda la condición para ser restitui​

do, convirtiéndose de esta manera en acreedor. El adquirente se convierte, en deudor.

Se trata en ambas situaciones de la aplicación del mismo principio.


En cualquier caso, el acreedor no se halla en la situación de poder exigir el cum​plimiento de la obligación, ya que de conformidad con la propia naturaleza_de la con​dición -suspensiva o resolutoria- ,existe incertidumbre en cuanto a su producción o no. Pero no es posible negar que el acreedor tiene ya un derecho, expectaticio claro está. Mas es un derecho que debe ser de alguna manera protegido. Y es por ello que se reconoce la posibilidad de adoptar acciones que lo protejan, como son: el recono​cimiento de ese derecho o su inscripción. Al respecto, ha escrito VIDAL: "Tomando estas ideas, nosotros consideramos que se trata de actos orientados a evitar la pér​dida del derecho y, de ahí, que la noción de los actos conservatorios deba referirse a una multiplicidad de actos, tales como requerimientos para la constitución de garan​tías reales, constitución de fianzas, contratación de pólizas de seguros y toda otra medida para asegurar el derecho y evitar su pérdida".

En lo referente a la repetición del pago que menciona la parte tercera del artículo 173, debe decirse que se trata de una aplicación puntual del pago indebido, pues como se mencionó anteriormente, la obligación condicionada no es exigible hasta que no se cumpla, precisamente, la condición.

Sobre el particular, son aplicables las reglas contenidas en el artículo 1267 y si​guientes relativas al pago indebido.
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INDIVISIBILIDAD DE LA CONDICiÓN 
El cumplimiento de la condición es indivisible, aunque consista en

una prestación divisible.

Cumplida en parte la condición, no es exigible la obligación, salvo pacto en contrario.

Comentario

José Le6n Barandiarán Hart

El hecho en el cual consta la condición puede ser simple y único, con lo cual, una vez que acontece, la condición se tendrá por verificada. Por supuesto, nada impide que la condición conste de una serie de sucesos o hechos más o menos complejos, que deben suceder conjuntamente. Por ejemplo: Alberto se compromete a donarle a Gustavo una biblioteca con cien volúmenes, si se titula de abogado, obtiene una beca para estudiar doctorado en Euskal Herria, se gradúa con los máximos honores y no se casa en los próximos cinco años. En este ejemplo de condición suspensiva, han de cumplirse todos los supuestos para que la condición surta efectos, o sea que tenga derecho a exigirse la entrega de los cien volúmenes que forman la biblioteca prometida.

A ello se refiere el artículo 174. Lo que debe entenderse, en principio, es que deben realizarse todos los sucesos presupuestos en la condición para que se le tenga por cumplida; salvo pacto en contrario. No bastará ciertamente -en el ejemplo propuesto-, que Gustavo se gradúe de abogado, sino que también deberá obtener una beca para estudiar el doctorado en alguna universidad del País Vasco; pero esto tampoco será suficiente: además tendrá que graduarse de doctor con los máximos honores y, aún más, permanecer soltero. Todo ello en un plazo de cinco años.

Si el donatario solo realizara alguno o algunos de esos supuestos, mas no todos, no será acreedor del bien objeto de la donación.

En el ejemplo planteado existen cuatro supuestos respecto a la condición, y el bien objeto del acto está constituido por cien volúmenes. No quiere decir esto que por cada supuesto que cumpla, el acreedor tendrá derecho a veinticinco volúmenes. No es así.

LEÓN BARANDIARÁN escribió al respecto, comentando el artículo 1107 del Có​digo anterior, semejante al artícUlo 174 actual, que "nuestro Código contrapone la indivisibilidad del cumplimiento de la condición a la divisibilidad de la prestación, cuyo nacimiento o extinción depende de aquél".

Pero nada impide que las partes pacten una regulación distinta, estableciendo

que los supuestos son disyuntivos, por ejemplo. En cuyo caso, bastará que se cum​pla con uno de los múltiples eventos para que la condición se considere, a su vez, cumplida. También puede pactarse que operará proporcionalmente, o cualquier otra forma que las partes estimen conveniente. Esto en razón de que el artículo 174 no contiene una norma de orden público, por lo tanto las partes podrán disponer en contrario, según convengan.
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"La condición si bien es un elemento accidental del acto jurídico, también lo es que estipulada una condición para la vigencia o existencia del acto jurídico, dicha con​dición pasa a ser o constituir un elemento sustancial del acto jurídico desde que para su existencia o extinción se supedita al hecho en que consiste la condición"

(Exp. Nº 2007-86-Lima, Gaceta Jurídica N° 10, p. 3-A)

CONDICiÓN NEGATIVA

Si la condición es que no se realice cierto acontecimiento dentro de un plazo, se entenderá cumplida desde que vence el plazo, o desde que llega a ser cierto que el acontecimiento no puede reali​zarse.

Comentario

José León Barandiarán Hart

La estipulación de la condición puede consistir en hacer depender el efecto del acto de la realización de un determinado suceso, en cuyo caso estaríamos ante una condición positiva; o en el no acontecimiento del mismo, en cuyo caso se trataría de una condición negativa.

La condición positiva está constituida por la previsión de un hecho que altere la realidad existente. En cambio, la condición negativa está integrada por la inalteración de la situación, como menciona ENNECCERUS. Presupone la negativa que no haya cambio, que la realidad permanezca tal cual es.

En suma, según BORDA, para dilucidar la cuestión de reputar a una condición como positiva o negativa, en virtud a la dificultad que podría ocasionar su enuncia​ción, se atenderá lo siguiente: debe reputarse positiva la condición cuando el hecho cambia el actual estado de cosas; negativa, cuando el estado actual de cosas no debe mudar.

En cuanto a esta clasificación, DíEZ-PICAZO y GULLÓN opinan que esta idea resulta engañosa, por cuanto el lenguaje espontáneo permite expresar en forma gra​maticalmente positiva o negativa un mismo suceso, citando para ello el ejemplo si​guiente: a un donatario o legatario se le puede decir que percibirá el objeto donado o legado si contrae matrimonio y se le puede decir también que lo percibirá si no per​manece soltero. Sostienen que el carácter afirmativo o negativo pertenece más al terreno de la expresión gramatical que al jurídico. En todo caso, "es posible distinguir solo un evento condicionante que consista en una alteración, variación o modifica​ción del estado de cosas existentes en el momento de la celebración del negocio o un evento condicionante que consista en la permanencia inalterable del estado de co​sas".

El artículo 175 se circunscribe únicamente a la condición negativa.

Así, al estipularse como condición el hecho de que una persona permanezca sol​

tera, o lo que es lo mismo fácticamente, que no se case, estamos ante una condición negativa, sin importar si ha sido construida gramatical mente en forma positiva (siga soltero), o negativa (no se case).

Tratándose de una condición negativa es evidente que no es posible esperar para siempre el no acontecimiento de un evento, puesto que resultaría inadmisible que subsista indefinidamente una posible consecuencia para determinado acto jurídico. Lo lógico es, en este caso, que exista un plazo, vencido el cual se considerará que la condición opera al no haber acontecido, durante ese lapso, la alteración de la reali​dad presupuesta como condición negativa. Se habría producido así el supuesto pre​visto, la no ocurrencia de un suceso en un tiempo.

Debe esperarse necesariamente el transcurso del tiempo -el vencimiento del pla​zo-, pues siempre es posible que el hecho acontezca, toda vez que de producirse ello, la condición negativa no llegaría a cumplirse.

Dicha espera es necesaria siempre y cuando el hecho mantenga la posibilidad de existir; pues, si por un suceso posterior al acto jurídico y anterior al vencimiento del plazo, el hecho deviene imposible, ya no será necesario mantener la espera, por cuanto el hecho ya no podrá suceder. Entonces debe considerarse cumplida la obli​gación y no esperar el transcurso del tiempo. Así, en el caso de que se pusiera como condición para cierto acto que Juan no se case con María dentro de los próximos seis años y María muere al tercer año, la condición negativa debe considerarse cum​plida al momento de la muerte de María y no al vencimiento del sexto año.

Igualmente, aun cuando no lo mencione el artículo, en el caso de condición posi​tiva, si el hecho en el cual ella consta llega a ser cierto que no se verificará, la condi​ción desaparece en el momento que ello sucede.
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CUMPLIMIENTO E INCUMPLIMIENTO MALICIOSO DE LA CONDICiÓN

Si se impidiese de mala fe el cumplimiento de la condición por la parte en cuyo detrimento habría de realizarse, se considerará cum​plida.

Al contrario, se considerará no cumplida, si se ha llevado a efecto de mala fe por la parte a quien aproveche tal cumplimiento.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 168

Comentario

José León Barandiarán Hart

Las partes que en ejercicio de la autonomía de la voluntad hacen depender el inicio o cesación de los efectos del acto que celebran de un evento incierto y futuro, tienen la obligación de actuar respecto al mismo con entera buena fe, como presupo​ne el derecho que las partes deben actuar. En virtud de ello -con excepción de las condiciones potestativas, claro está, cuya naturaleza las hace depender precisamen​te de la voluntad de las partes-, deben abstenerse de influir en la realización del supuesto en el cual consta la condición.

Así, por lo tanto, no debe, quien resultaría el obligado -en el caso de una condi​ción suspensiva positiva-, impedir maliciosamente que el hecho suceda; e igualmen​te, quien según esta condición resultaría el acreedor, forzar su acontecimiento.

El artículo 176 regula el supuesto de cumplimiento e incumplimiento malicioso; disponiéndose que se considerará cumplida la condición, cuando se impidiese de mala fe su cumplimiento por la parte en cuyo detrimento habría de realizarse; por el contrario, se considerará no cumplida si se ha llevado a efecto de mala fe por la parte a quien aproveche tal cumplimiento.

Ya el Derecho romano había acuñado dos máximas al respecto. La primera de ellas señalaba que se considera cumplida la condición cuando aquel que tenía inte​

rés en su no verificación impidiere dolosamente su realización (conditio pro impleta habetur, si per eum, interest condionem non impleri fit quo minus impleatur); en tanto la segunda, expresaba que cuando la condición consiste en un acto del titular del derecho condicionado, se tiene por verificada si su deficiencia no depende de aquel que había debido cumplirla (conditio pro impleta habetur si per eum non stat, quo minus empleatum).

La regla según la cual la condición se considera cumplida a pesar de no haberse realizado el hecho condicionante, según RUGGIERO, más que una ficción, constitu​ye un medio de represión de la culpa antijurídica del interesado, que contra la buena fe, sea con dolo o culpa, procura liberarse del vínculo impidiendo el libre desenvolvi​miento de lo que generaría tal hecho.

La norma no es una norma penal, que sanciona el comportamiento doloso del sujeto pasivo de la relación jurídica condicional -escribe BETTI-, sino una norma reparatoria dirigida a garantizar a la contraparte un desenvolvimiento normal de la situación nacida del negocio jurídico condicional.

Ennecerus, por su parte, opina que corresponderá a las partes el determinar en qué medida es lícito o no, y si es contrario a la buena fe el impedimento de cumpli​miento de la condición (RUGGIERO, BETTI, ENNECCERUS: cito OíEZ-PICAZO y GULLÓN).

Otra de las cuestiones a dilucidar es lo referente a si basta una simple tentativa, aunque no tenga éxito, o es que se requiere que el cumplimiento sea efectivamente impedido; y si la conducta debe ser dolosa o negligente. En el primer caso, debe estarse porque el cumplimiento sea efectivamente impedido; en tanto, con relación a la conducta, que ésta sea voluntaria (OíEZ-PICAZO y GULLÓN), y de mala fe, como sanciona el artículo en comentario.

En suma, como opina LEÓN BARANOIARÁN, "la idea de la norma es que no se impida o no se provoque la realización de la condición por ninguna de las partes a que concierne la obligación respectiva, o sea, que si el impedimento o la provocación para la realización de la condición proviniera de hecho extraño a ellos, de fuerza mayor o de la voluntad de un tercero, no obraría el artículo 1111" (del Código de 1936. Esta norma es reproducida literalmente por el artículo 176 del Código de 1984).

Ahora bien, debe considerarse la naturaleza de la condición, si se trata de una positiva o una negativa. Como se sabe, la positiva consiste en la verificación de un suceso que altere una situación existente al momento de la celebración del acto jurídico; en cambio, la negativa consiste en la inalteración de esa situación. En el primer caso, la obligación resultará del acontecimiento del suceso, y en el segundo, del no acontecimiento.

El supuesto de este artículo se presentaría, en la condición positiva, si el que resultaría obligado impide el acontecimiento o, quien resultaría acreedor, fuerza su cumplimiento. Si se trata de la condición negativa, se invierte el supuesto: el obligado tendría que forzar el cumplimiento del hecho y el acreedor impedirlo.

Es por ello que la norma sanciona a quien actúa de manera maliciosa en cualquie​ra de esos casos, incidiendo en la realización o no del evento para beneficiarse con ello. Y así, si se impidió que la condición se realice, se tiene por cumplida y si se forzó su existencia, se da por no cumplida.
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.. JURISPRUDENCIA

"Quien haya hecho todo lo posible para que la otra parte contratante no pudiera cumplir la obligación, carece de facultad para invocar, en su beneficio, la condi​ción resolutoria pactada" (Anales Judiciales, 1873).

(En: Guzmán Ferrer, Fernando. Código Civil de 1984, Editorial Científica S.R.L., Lima, Tomo 1, pág. 176).

IRRETROACTIVIDAD DE LA CONDICiÓN

~

La condición no opera retroactivamente, salvo pacto en contrario.

Comentario

José León Barandiartin Hart

En principio, la consecuencia propia de la condición es actuar desde el momento mismo de la producción del hecho presupuesto como tal. Es decir, no opera retroac​tivamente. Pero no siempre fue así.

La irretroactividad, como efecto de la condición, no ha estado presente desde un inicio en la legislación civil nacional; muy por el contrario, tuvieron que transcurrir ochenticuatro años desde el Código de 1852 para que su sucesor, el Código Civil de 1936, lo asimilara, manteniéndose como tal hasta la actualidad. No obstante su no vigencia, merecerá de nuestra parte algunos comentarios acerca de su regulación, previos al tratamiento del tema en examen.

En efecto, el Código de 1852 prescribía en el artículo 1283 que "un contrato con​dicional cuya condición se cumple, se considera eficaz desde que se celebró; y pa​san los derechos y obligaciones que de él resultan, a los herederos de los contratan​tes que hayan fallecido, si el contrato es de aquellos cuyos efectos se trasmiten a los herederos" .

Con esta prescripción, el legislador incorporaba el principio de la retroactividad en todos aquellos contratos condicionados a la producc!ón de algún hecho incierto y futuro, tan igual como lo había previsto el Código francés, y como posteriormente lo haría el Código de Vélez Sarsfield.

La retroactividad de la condición suponía así, que una vez verificado el hecho incierto y futuro del cual dependía, los efectos de la misma se retrotraían al momento de la celebración del acto, es decir como si el acto hubiese sido celebrado pura y simplemente, quedando las partes en la misma situación que habrían estado de no haber pactado la condición. De esta manera, tratándose de una condición suspensi​va, la eficacia del acto se entendía operada desde su celebración; y como si nunca hubie~e existido, tratándose de una condición resolutoria.

La retroacción importa una ficción jurídica, siendo un instrumento legal utilizado para regular la suerte de negocios realizados durante el período de pendencia de la condición (pendente conditione); pudiendo ser real y obligatoria, según las partes se encuentren en la misma situación como si no se hubiese condicionado el negocio, operando de forma automática, ipso jure; o se mantenga válido y eficaz lo acontecido pendente conditione, no obstante las partes verse obligadas a colocarse en la situa​ción creada por el cumplimiento de la condición (por ejemplo, si A adquiere de B un

- -.

inmueble bajo condición suspensiva, habrá que transmitirle efectivamente la propie​dad de la cosa para convertirlo en propietario, pues no basta únicamente, para tal fin, que la condición se haya cumplido)(DíEZ-PICAZO y GULLÓN).

No obstante ser acogido legislativamente por algunos países, su recepción por parte de la doctrina no fue del todo pacífica. DEMOLOMBE la defendió expresando que el acto debe ser considerado como si hubiese sido contratado desde su naci​miento, y que los derechos y obligaciones de él surgidos deben apreciarse hacia el pasado y no hacia el futuro; pues no es el acontecimiento de la condición el que crea tales derechos y obligaciones, sino que éstos nacen por obra de todo contrato, condi​cionado o no. El acontecimiento de la condición posee una función meramente decla​rativa, haciéndolos simplemente aparecer, despojándolos de la incertidumbre que los mantenía en suspenso. Por tanto, el contrato condicionado se perfecciona desde el día de su formación por el consentimiento de las partes, debiéndose apreciar en este día, si el mismo reúne los elementos esenciales para su formación (LEÓN BARANDIARÁN).

En el mismo sentido, MESSINEO opinaba que la condición operaba retroactiva​mente, por cuanto ésta se había colocado en el momento mismo del perfecciona​miento del acto, naciendo por tanto conjuntamente con él. De esa manera, verificán​dose la condición suspensiva, el acto adquirirá eficacia ab origine (ex tune); si se cumple la condición resolutoria, el acto perderá eficacia también ab origine, y todo lo que -en el período de pendencia- haya sido ejercitado por parte del sujeto, quedará reducido a la nada.

Otra idea que pretendía sustentar la retroactividad de la condición, era aquella de la "confirmación del derecho" por el cumplimiento de la condición, según el cual, el dere​cho condicional preexiste a la verificación de la misma y, preexistiendo a él, el cumpli​miento lo único que produce es su confirmación mas no su nacimiento; y finalmente, la que atribuía la retroactividad a la ''voluntad presunta de las partes" (DE GASPERI).

En contra, BEAUDRY-LACANTINERI y BARDE opinaban que el efecto retroacti​vo no era una necesidad jurídica y que, desde el punto \de vista ~ráctico, esta ficci?n complicaba inútilmente la reglamentación de la condició~ (GUZMAN FERRER). LEO N BARANDIARÁN, por su parte, era de la idea que diversos efectos propios de la con​dición, una vez realizada, no podrían tener explicación, de aplicarse el principio de la retroacción; y citando a PLANCK, expresaba que la verificación de la condición no tenía fuerza retroactiva, por cuanto el efecto que depende de la condición, al produ​cirse ésta, no se considera como realizado al cerrarse el negocio sino al momento de realizarse aquélla, lo cual no obstaba para que las partes, en ejercicio de la autono​mía de la voluntad, pudieran pactar expresamente la retroacción.

El Código de 1936 modificó totalmente la orientación de su antecesor al establecer, en el artículo 111O, la irretroactividad de la condición, pero incorporando la posibilidad del pacto en contrario, pretendiendo seguir en este punto a la mayoría ~e códigos modernos que no atribuían efecto a la condición sino a partir del momento en que se cumplía. Fórmula similar es la establecida por el artículo 177 del Código vigente.

Veamos, seguidamente, una aplicación práctica del precepto: si por medio de un contrato celebrado el 2 de enero, se estipula que Gustavo le venderá su casa a Iván

en el supuesto que obtenga la lotería, lIegándola a obtener el 28 de julio; en ese momento se convertirá en propietario de la casa y deudor del precio (condición sus​pensiva irretroactiva). Si, por el contrario, se convino en que Gustavo tan solo le prestaría su casa hasta el día en que obtenga la lotería, y como en el ejemplo anterior la obtuviera el28 de julio, es en este día que Iván deberá devolver la casa a Gustavo (condición resolutoria irretroactiva).

La irretroactividad de la condición tiene importancia con relación al riesgo. Escri​bió LEÓN BARANDIARÁN, refiriéndose al caso en que la condición suspensiva ope​rase retroactivamente, que al perderse la cosa antes de verificarse la condición, sin culpa del transferidor, éste no entregará la cosa, pero el adquirente quedará obligado a pagarle el precio convenido, pues la cosa se ha perdido para su dueño en el su​puesto de res perit domino y por tanto deberá soportar la pérdida.

En el ejemplo anotado, si se produce la condición suspensiva, esto es que Iván obtenga la lotería y esta condición operara retroactivamente, Iván resulta siendo pro​pietario de la casa desde el 2 de enero, fecha en que celebró el contrato condiciona​do y no desde el 28 de julio, momento en que se produjo el hecho condicionante. Por ello, destruyéndose la casa luego del 2 de enero, por un hecho no imputable a Gus​tavo, Iván de todas formas quedaría obligado al pago del precio.

El artículo 177, siguiendo el parecer del código alemán, ha establecido con acierto el principio de irretroactividad de la condición, lo cual resulta más acorde a su natura​leza. Pues si bien es cierto que la condición es establecida conjuntamente con el acto jurídico que la contiene, aquélla está constituida por un hecho futuro e incierto, de cuya realización se hacen depender los efectos de un acto jurídico determinado.

Esta solución adoptada por nuestro código, está inspirada en la opinión vertida por LEÓN BARANDIARÁN al comentar el artículo 1110 del anterior Código, cuando escribió que "por la naturaleza de las relaciones, de los mismos efectos jurídicos que conciernen a las situaciones derivadas de una convención condicional, resulta que algunos efectos de la condición remontan al pasado y otros no. Para explicar los primeros no es de necesidad declarar la retroactividad, para explicar los segundos no es tampoco necesario declarar la irretroactividad. La incidencia de las reglas colate​rales, referentes a las cuestiones que plantean esos efectos, explican suficientemen​te que unos obran ex nuncy otros ex tunco Hacer una declaración general de principio en uno u otro sentido es falible, pues no puede librarse de una serie de limitaciones y derogaciones" .

DOCTRINA

DE GASPERI, Luis. Tratado de Derecho Civil, Teoría General de los Hechos y Actos Jurídi​cos. TIpográfica Editora Argentina. Buenos Aires, 1964, 914 pp.; DíEZ-PICAZO, Luis y GULLÓN, Antonio. Sistema de Derecho Civil. Vol. 1. Tecnos. Madrid, 1982, 681 pp.; GUZMÁN FERRER, Fernando. Código Civil. Tomo 11. Cultural Cuzco S.A. Lima, 1982; LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo 11. WG Editor. Lima, 1991,448 pp.; LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto Jurídico. 3! edic. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 1999, 366 pp.; MESSINEO, Francesco. Derecho Civil y Comercial. Tomo 11. Ejea. Buenos Aires, 526 pp.

PLAZOS SUSPENSIVO y RESOLUTORIO

Cuando el plazo es suspensivo, el acto no surte efecto mientras se encuentre pendiente. Cuando el plazo es resolutorio, los efectos del acto cesan a su vencimiento.

Antes del vencimiento del plazo, quien tenga derecho a recibir al​guna prestación puede ejercitar las acciones conducentes a la cau​tela de su derecho.

CONCORDANCIA:


C.C.
arlo 173

Comentario

José Le6n Barandiarán Hart

Entendemos por plazo aquella modalidad del acto jurídico mediante la cual se hacen depender el inicio o la cesación de sus efectos, de la ocurrencia de un hecho futuro y necesario. El plazo no hace más que postergar el ejercicio de los derechos a que se refiere; pudiendo definírsele por extensión, como el lapso que media entre la celebración del acto y el acaecimiento de un hecho futuro y necesario, al cual está subordinado el ejercicio o la extinción de un derecho (LLAMBíAS; y enfatizando su carácter de certidumbre y futuridad: BOFFI BOGGERO, ALTERINI).

Se diferencia de la condición, en que ésta responde a un suceso incierto y futuro, en tanto el plazo está constituido por un hecho, si bien futuro~ cierto en cuanto a su realización; además, de aquélla depende la existencia misrri,a de la obligación, en tanto ésta solo supedita su exigibilidad (BORDA, BOFFI BOGGERO). Como Tirso de

Molina hace decir en el "Vergonzoso de Palacio": "Esperar quiero;! que siempre el tiémpo ligero/ hace lo dudoso cierto".

El plazo puede clasificarse en determinado, cuando se sabe con certeza el mo​mento en que acontecerá; e indeterminado, cuando no se conoce de antemano ese momento. El primero puede a su vez dividirse en cierto, cuando se conoce la realiza​ción del hecho y el momento en que sucederá (dies certus an et certus quando); e incierto (o de cumplimiento incierto, según Alterini), cuando se sabe que llegará, pero no cuándo (dies certus an et incertus quando), como p.e. la muerte de una persona. Adviértase que no es posible confundir el plazo incierto con la condición, pues la incertidumbre recae no sobre su realización sino sobre el momento o fecha de esa realización; en contra de lo que sucede con la condición, donde la incertidumbre recae sobre la existencia misma del hecho previsto como tal.

Asimismo, el plazo es expreso cuando queda establecido concretamente; tácito,

cuando surge implícitamente de la naturaleza del acto; legal, cuando es la propia ley la que lo fija; judicial, cuando se establece por medio de resolución judicial; y volunta​rio, cuando son los celebrantes del acto quienes lo señalan.

El plazo puede distinguirse, también, en inicial (dies ad quo), denominado suspen​sivo, y final (dies ad quem), o resolutorio. Producido el evento cierto y futuro en que consiste el plazo, el acto surtirá efectos plenos, tratándose del primero; o se extingui​rá, en el caso del segundo. Tal es el supuesto del artículo en comentario.

LLAMBíAS, comentando esta clasificación, opina que la denominación plazo re​solutorio es impropia, porque en la terminología jurídica, la resolución borra lo ocurri​do actuando retroactivamente a la fecha de constitución del derecho; a diferencia del plazo, que no opera retroactivamente sino a partir de la fecha en que ocurre, dejando subsistir los efectos anteriores del acto al cual accede.

El plazo suspensivo ha de estar claramente señalado, pues de lo contrario el acto jurídico surtirá sus efectos inmediatamente.

El plazo resolutorio se presenta necesariamente en determinados actos, de cuya naturaleza resulta que sus efectos no pueden prolongarse al infinito, llegándose a extinguir con el transcurso del tiempo. Es lo que sucede, por ejemplo, con los contra​tos de arrendamiento y suministro.

Hay que señalar, como lo menciona ALBALADEJO, que "la llegada del término opera ipso jur€l' y que tratándose del plazo inicial "a partir de tal llegada, opera como si fuese puro".

Nada impide que en un mismo acto se incluyan tanto el plazo suspensivo como el resolutorio. Así, se puede establecer claramente la fecha en que los efectos del acto se inician y aquélla en la cual cesan.

Si bien la regla general es que las partes, en ejercicio de la autonomía de la volun​tad, establezcan el plazo libremente; existirán actos que por su naturaleza no admi​tirán esta modalidad -tan igual como acontece para la condición- debiendo conser​varse puros. Estos actos son los relacionados con el derecho familiar, como el matri​monio, la adopción, el reconocimiento de hijos, etc. Por el contrario, existirán actos que necesariamente requerirán un plazo final, tales como el arrendamiento, la loca​ción de servicios o el usufructo.

La segunda parte de la norma plantea una situación similar a la producida durante el período de pendencia de la condición, es decir la posibilidad de efectuar actos conservatorios; pero esta vez referida al plazo, y bajo la denominación de acciones conducentes a la cautela del derecho.

En consecuencia, durante el transcurso del plazo, el acreedor tendrá la posibili​dad de adoptar todas las acciones conducentes a proteger su crédito, que aún no siendo actual, es absolutamente cierto, pues el plazo indefectiblemente vencerá en algún momento, convirtiendo en obligatoria la prestación a su favor; ya se trate de plazo suspensivo o resolutorio.

Según VIDAL, la denominación empleada por el segundo párrafo del artículo en

comentario es mucho más acertada por su precisión y amplitud que la del artículo 173, pues incluye dentro de ella a la acción pauliana. Además, caben también dentro de su esfera la constitución de garantías reales, fianzas, contratación de pólizas de seguro y toda otra medida orientada a preservar el derecho, evitando su pérdida.

Finalmente, vale destacar la distinción efectuada por LEÓN BARANDIARÁN res​pecto al plazo y el término. Ambos son inconfundibles, opina, pues este último es el primer o último día del plazo, es decir, los extremos de un plazo inicial o final; o como concretamente apunta BOFFI BOGGERO, el plazo viene a constituir un lapso, en tanto el término el final de ese lapso.
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. JURISPRUDENCIA

"(...) se está ante un plazo suspensivo, cuando el acto no surte efecto mientras se encuentre pendiente el plazo; y se estará ante el plazo resolutorio, cuando los efec​tos del acto cesan al vencimiento de aquél. (...) en ese orden, cuando el artículo mil cuatrocientos dieciséis del Código Sustantivo, dispone que el compromiso de con​tratar será no mayor de un año, está indicando que durante ese lapso la promesa está vigente, y que recién a su vencimiento dicho compromiso cesará o quedará sin efecto, quedando las partes liberadas de su promesa; luego, se concluye que el plazo que rige los contratos preparatorios como el presente, es resolutorio, y no suspensivo como ha expresado la sentencia de vista".

(Cas. Nº 24-T-97/PIURA. En: Gaceta JurídIca, Tomo 57, pág. 15-A).

El plazo suspensivo se presume establecido en beneficio del deu​dor, a no ser que del tenor del instrumento o de otras circunstan​cias, resultase haberse puesto en favor del acreedor o de ambos.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 168, 181

Comentario

José Le6n Barandiarán Hart

El artículo 179 del Código Civil de 1984 repite la fórmula de su antecesor de 1936 (artículo 1112), en el sentido de considerar establecido el plazo en beneficio del deu​dor; pero esta vez precisando que se trata del plazo suspensivo. Ello, por cuanto si no existiera plazo, el deudor tendría que cumplir de manera inmediata su obligación, sin dilación alguna, por cuanto el efecto del acto jurídico actúa inmediatamente. Por ejem​plo, en la compraventa de un inmueble, el comprador debería pagar el precio inme​diatamente, es lo normal; en cambio, si se le otorgan seis meses para efectuarlo, mientras no transcurra ese tiempo, su acreedor -el vendedor- no puede exigirle el pago. Obviamente, nada impedirá que el deudor, si así lo desea, pague antes del vencimiento del plazo.

No obstante, se trata de una regla meramente supletoria. Los intervinientes en el acto pueden pactar que el plazo actúe en beneficio de ambos, como sucedería p.e. en un depósito bancario a plazo fijo, en el cual el depositante no puede retirar su depósito antes del vencimiento del plazo sin perder los intereses, en tanto el banco debe mantenerlo por el tiempo convenido, sin poder obligar al depositante a aceptar la restitución. Es posible también, por supuesto, que el plazo se establezca solo en beneficio del acreedor: es el caso del depósito, en el cual el depositario está obligado a guardar la cosa durante todo el plazo establecido, en cambio el depositante puede pedir la devolución en cualquier momento.

R~specto a la parte a la cual beneficia el plazo, habrá que estar a lo pactado en el acto jurídico; empero, cuando no haya estipulación al respecto, habrá que acudir a las circunstancias de las cuales pueda inferirse la real voluntad de las partes. LEÓN BARANDIARÁN utilizaba el siguiente ejemplo: "A viene a establecerse de Piura a Lima, compra en un establecimiento comercial muebles ya completamente confec​cionados para la casa que va a habitar, y se fija un plazo de 15 días para la entrega de dichos muebles; este plazo se ha establecido en favor de A, el acreedor de los mue​bles, en consideración a la circunstancia sobre el momento en que él podría utilizar la casa, amueblándola".

ART. 179

No obstante lo dicho anteriormente, encontramos en doctrina el planteamiento de Víctor SCHWARTZMANN, para quien la imposición del plazo afecta a la relación obligatoria en su integridad, aun cuando pueda suponer un beneficio para una u otra parte, por lo cual sería coherente suponer su establecimiento en favor de ambas partes; siendo aquí precisamente -indica el autor- donde debería recaer la presun​ción iuris tantum, de manera que la modificación del mismo deberá producirse única​mente mediante el acuerdo de voluntades y no por acto unilateral.

En legislaciones foráneas la solución tampoco es similar. Bástenos citar para ello el Código argentino, para el cual el plazo se considera establecido en favor de ambas partes, a no ser que por el objeto de la obligación u otras circunstancias, resultare haberse puesto en favor del deudor o del acreedor; principio que no deja de tener ​según crítica expresión de LLAMBíAS- un sabor exageradamente favorable para el acreedor.

Finalmente hay que señalar en lo que se refiere al plazo, que en éste, a diferencia de lo que ocurre con la condición, no puede presentarse la posibilidad de que el evento futuro y cierto sea ilícito. Se trata de un suceso que inevitablemente acontece​rá, y aun cuando el preciso momento de su acaecer sea incierto (incertus quando), el evento en relación con el cual se fija el plazo habrá de suceder fatalmente.

Por otro lado, si el plazo se establece en virtud de un evento imposible que no acontecerá de ninguna manera, como p.e. que el Sol aparezca por Occidente, se tiene que considerar si se trata de un plazo inicial o de uno resolutorio. En el primer caso, plazo inicial, no habrá acto jurídico, pues realmente lo que se ha querido es que nunca surta efectos. En el segundo caso, plazo resolutorio, el acto debe ser conside​rado como uno puro, pues lo que se ha querido es que los efectos no cesen nunca.
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JURISPRUDENCIA

"El plazo suspensivo se entiende establecido en favor del deudor, como señala el artículo 179 del Código Civil"

(Cas. N!I 2367-98-Lambayeque, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 26/11/98, p. 2120)

PAGO ANTES DEL VENCIMIENTO DEL PLAZO

El deudor que pagó antes del vencimiento del plazo suspensivo no puede repetir lo pagado. Pero, si pagó por ignorancia del plazo, tiene derecho a la repetición.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 1267

Comentario

José Le6n Barandiarán Hart

El artículo plantea la hipótesis del pago efectuado antes del vencimiento del plazo suspensivo, estableciendo dos soluciones al respecto:

a) Si el deudor pagó antes del vencimiento del plazo suspensivo, no podrá repetir lo

pagado;


b) Si pagó por ignorancia del plazo, tendrá derecho a la repetición.

En el primer caso, cuando el deudor cumple con su obligación sujeta a plazo, cumple con lo que debe, y aun cuando la efectúe antes de tiempo, se trata de una obligación existente y no potencial, a diferencia de lo que oc'urre con la condición. Así, no existe incertidumbre en lo referido al evento futuro, ya se trate de plazo suspensi​vo o plazo resolutorio. Se debe considerar que con ese pago anticipado el deudor está renunciando al beneficio del plazo. Por ello es que no es posible admitir la repe​tición de lo pagado antes del vencimiento del plazo, a menos que se hubiera hecho por ignorancia de su existencia, claro está; pues en este caso no cabe inferir que quiso hacer renuncia de aquél, pues lo desconocía. Éste es el supuesto del segundo caso que plantea el artículo en comentario.

LEÓN BARANDIARÁN, comentando el antecedente de esta norma (artículo 1113 del Código Civil de 1936), se muestra contrario a la solución planteada por el legisla​dor (por lo demás repetida por el de 1984). Expresa que la facultad de repetir supone que no exista un debítum, aunque erróneamente lo haya creído el deudor; presupo​ne, pues, que se haya pagado lo indebido. Que tal circunstancia no se presenta tra​tándose de una deuda sujeta a plazo, porque la obligación existe, es cierta, y tan solo están diferidos sus efectos. Entonces, si se pagó antes del plazo, no hay pago de lo indebido.

Por ello afirma que resulta insostenible la identificación que pretende el legislador, entre la situación del deudor bajo condición que paga antes de realizarse ésta, y la

del deudor a plazo, que paga antes de vencerse éste; porque en el primer caso no existe aún un derecho creado, sino tan solo una expectativa; a diferencia del segun​do, en el cual el derecho se encuentra ya constituido.

En este artículo se hace referencia tan solo al plazo suspensivo; empero, el mis​mo principio debe ser aplicado en el caso del plazo resolutorio, cuando la cesación de los efectos del acto crea una obligación, como por ejemplo la de restitución.

~ DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil. WG Editor, Lima 1991; LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica. Lima, 1999; VIDAL RAMíREZ, Fer​nando. El acto jurídico. Gaceta Jurídica. Lima, 2002; LOHMANN, Juan Guillermo. El nego​cio jurídico. Grijley. Lima, 1994; FERRERO COSTA, Raúl. El negocio jurídico. Lima, 1974; CIFUENTES, Santos. Negocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea. Buenos Ai​res, 1986; STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1959; ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Bosch. Barcelona,1958.

CADUCIDAD DEL PLAZO

El deudor pierde el derecho a utilizar el plazo:

1.- Cuando resulta insolvente después de contraída la obligación,

salvo que garantice la deuda.

Se presume la insolvencia del deudor si dentro de los quince días de su emplazamiento judicial, no garantiza la deuda o no señala bienes libres de gravamen por valor suficiente para el cumplimiento de su prestación. (*)

2.- Cuando no otorgue al acreedor las garantías a que se hubiese


comprometido.

3.- Cuando las garantías disminuyeren por acto propio del deudor, o desaparecieren por causa no imputable a éste, a menos que sean inmediatamente sustituidas por otras equivalentes, a sa​


tisfacción del acreedor.

La pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas en los incisos precedentes, se declara a petición del interesado y se tra​mita como proceso sumarísimo. Son especialmente procedentes las medidas cautelares destinadas a asegurar la satisfacción del crédito. (*)

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 179, 195


C.P.C.
arts. 546, 608

LEY26887 art.329

Comentario

José León Barandiarán Har!

1. Inciso 1

El. artículo bajo comentario enumera taxativamente los casos en los cuales el deudor pierde el beneficio otorgado por el plazo. El transcurso del tiempo que tendría que esperar el acreedor para exigir el cumplimiento de la obligación a su favor, y que

n Párrafo adicionado por el Código Procesal Civil (D.Leg. NQ 768), cuyo Texto Único Ordenado fue autorizado por


R.M. NQ 01 0-93-JUS de 23-04-93.

el deudor podría esgrimir como "defensa" para 'no cumplir con ella, desaparece ante la verificación de tales supuestos. Cuando cualq'Jiera de ellos se produce, el plazo vence y la obligación se hace inmediatamente e.xigible, transformándose en una sine dies. Empero, este vencimiento no opera ipso iure, sino requiere de la voluntad del acreedor. .

CAZEAUX y TRIGO REPRESAS expresan que tales supuestos son conocidos indistintamente en doctrina como caducidad, decaimiento o descaecimiento del pla​zo, considerándolos como la privación de los beneficios del término antes de su ven​

cimiento, en mérito a una disposición legal; se trata de una sanción im~uesta por la

ley al obligado a raíz de actos suyos en perjuicio del acreedor, consistiendo la pena en tener por cumplido ficticiamente el plazo, adelantando los efectos de su cumpli​miento (cit. SCHWARTZMANN).

SCHWARTZMANN opina -considerando siempre que el plazo no se establece en beneficio de una de las partes, sino que es impuesto sobre la relación jurídica con el objeto de alterarla en sus efectos-, que la consecuencia que la ley establece frente a determinadas situaciones no consiste en que el deudor pierda los beneficios del pla​zo, sino que la ley establece una ficción según la cual el plazo debe considerarse vencido si el acreedor así lo considera conveniente.

Se parte del supuesto de que cuando se celebra un acto jurídico y se le concede al deudor un plazo para cumplir con su obligación, éste tiene la capacidad patrimonial suficiente para afrontarla, es solvente, pudiendo otorgar garantías suficientes; con lo cual el acreedor podrá confiar razonablemente en que su crédito podrá ser satisfe​cho. Si no fuera así, el acreedor no admitiría dilación alguna en el cumplimiento de la obligación a su favor. Como bien dice LEÓN BARANDIARÁN, cuando aquéllas se esfuman (insolvencia del deudor, disminución o desaparición de las garantías o no constitución de ellas), el acreedor se verá frente a la amenaza de que la efectividad de su derecho pueda resultar frustrada.

De esta manera, cuando la situación patrimonial del deudor varía ostensiblemen​t~ debiendo más de lo que tiene -es decir, su pasivo resulta mayor a su activo-, deviniendo por tanto insolvente, se sanciona la pérdida del beneficio del plazo. Sería riesgoso, para un acreedor que se encuentra frente a un deucl¡

"""' . . ....

.

or imposibilitado de cumplir sus compromisos, tener que esperar el transcurso de~ tiempo para poder exigir el cumplimiento; pues ello, por un lado, agravaría la situación patrimonial del deudor, y por el otro, la imposibilidad del cumplimiento de la obligación.

2. Inciso 2

Igualmente, si el deudor se comprometió frente a su acreedor al otorgamiento de garantías y no lo efectúa, el plazo otorgado a su favor vence. En este caso, debe considerarse que el fundamento del acreedor para permitirle a su deudor eLcumpli​miento de la obligación luego de un período de tiempo, es que su crédito se encontra​ría asegurado con la garantía que a su favor debe constituirse; se podría decir, en otras palabras, que el plazo reposa sobre la garantía prometida. Por ello, al no otor​garse la garantía, tampoco debe existir el plazo. Si así fuera, la situación del acreedor
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frente a su deudor se vería afectada, pues existiría la posibilidad de incumplimiento por parte de éste, en tanto el acreedor no tendría cómo obtener la satisfacción de su crédito.

LEÓN BARANDIARÁN se preguntaba si el deudor podría conservar el beneficio del plazo, constituyendo las garantías que había dejado de establecer. Citando a MANRESA y NAVARRO, entiende que así podrá hacerlo, puesto que un recurso análogo le queda en los demás casos; incluso en el que por actos suyos hubiere disminuido la garantía constituida; hecho indudablemente más grave que el no cons​tituir a tiempo lo ofrecido, y en el que no se deben tener más consideraciones que en este otro.

3. Inciso 3

Finalmente, el inciso tercero se ocupa de la hipótesis en que, luego de otorgada la garantía, ésta se ve perjudicada, disminuyendo su valor o desapareciendo. La norma distingue entre el hecho imputable al deudor y no imputable a éste, siendo más riguroso como es lógico, en el caso que ese perjuicio se haya producido por un hecho imputable al deudor; ante lo cual basta que la garantía disminuya para que el plazo se considere vencido. Por ejemplo: si la garantía es una prenda sin desplazamiento sobre un carga​dor frontal y el motor de éste se funde por falta de cuidado del propietario.

Por el contrario, cuando la garantía resulta afectada por un hecho no imputable al deudor -fuerza mayor o caso fortuito-, se exige que la garantía desaparezca. En el ejemplo anterior, no bastaría ciertamente que el motor se fundiera, sino que sería necesaria su destrucción, como ocurriría si el cargador frontal fuese destruido por un aluvión. Siempre cabe, en este caso, que el deudor sustituya la garantía perjudicada por otra equivalente, a satisfacción del acreedor, con lo cual desaparecería la razón de la extinción del plazo.

Como puede verse, si el deudor no cuida de manera adecuada la garantía y ella llega a perjudicarse por tal razón, perderá el beneficio que el plazo le concede en cuanto a cumplir con posterioridad la obligación debida. Si la garantía desaparece, no tendrá importancia la causa de la desalJarición, puede o no deberse a la falta de preocupación del deudor: siempre la desaparición de la garantía origina la caducidad del plazo.

Como apunta LEÓN BARANDIARÁN, debe considerarse un elemento objetivo únicamente en un supuesto (el caso fortuito), consistente en la desaparición de las garantías; y en el otro supuesto (acto propio, imputable), hay que considerar dos elementos: el objetivo, la disminución de las garantías, y subjetivo, dicho hecho impu​table.

Finalmente, expresa la norma que la pérdida del derecho al plazo por las causales indicadas, debe declararse a petición del interesado, en este caso el acreedor, debien​do tramitarse según las reglas que informan el proceso sumarísimo. Proceden en este caso, las medidas cautelares orientadas a asegurar la satisfacción del crédito.

~ DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto Jurídico. 32 edic. Gaceta Jurídica Editores. Lima, 1999, 366 pp.; SCHWARTZMANN, Víctor. Las denominadas modalidades en los actos jurídicos.

Tesis para optar el grado académico de Bachiller en Derecho. En: Selección de Textos del Curso Acto Jurídico. compilado por Freddy Escobar Rozas. Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú. 1998.

JURISPRUDENCIA

"El ejercicio de la acción de cobro de una deuda, antes de haberse vencido el plazo estipulado, requiere la prueba de haberse producido algunas de las circuns​tancias a que se refieren los artículos 1287 y 2029 (1114 Y 1021 del CC. De 1936;

181 CC de 1984) del Código Civil. Dicha prueba corresponde al acreedor". (Ana​les Judiciales, 1906)

(En: Guzmán Ferrer, Fernando. CódIgo Civil de 1936, Cultural Cuzco S.A., Lima, Tomo 11, 1982, p. 1229).

Si el acto no señala plazo, pero de su naturaleza y circunstancia se dedujere que ha querido concederse al deudor, el juez fija su duración. También fija el juez la duración del plazo cuya determinación haya quedado a voluntad del deudor o un tercero y éstos no lo señalaren. La demanda se tramita como proceso sumarísimo. (*)

CONCORDANCIAS:

C.C. art.168


C.P.C.
arto 546

Comentario

José León Barandiarán Hart

Ya en su oportunidad hemos aludido a la clasificación del plazo. Dijimos que éste puede ser expreso, cuando ha sido establecido claramente por las personas intervi​nientes en el acto jurídico; tácito, cuando surge implícitamente de su naturaleza. A esta segunda clasificación se contrae la primera parte del artículo en comentario. Así, si en el acto jurídico en el cual se ha concedido tácitamente un plazo para que el deudor cumpla, no se encuentra fijada su extensión, le corresponderá al juez seña​larla.

Nótese bien que por medio de este artículo no se autoriza al juez a incorporar un plazo, sino tan solo fijar la duración que las partes han consentido, manifestándolo tácitamente.

La segunda parte del artículo plantea el supuesto en que la extensión del plazo otorgado al deudor, haya quedado a criterio de éste. Es decir, le corresponde al deu​dor establecer cuándo cumplirá su obligación. Por ejemplo, tratándose del otorga​miento de un crédito, llega a estipularse que el deudor efectuará el pago cuando quiera; o en el caso de un suministro, que el suministrante entregará los bienes al suministrado en la medida de sus posibilidades. Si no se estableciera un "remedio" en Ia hipótesis de que el deudor incumpla su obligación o establecer el momento de su realización -como lo resalta LOHMANN-, el crédito resultaría simplemente ilusorio.

(*) Texto del párrafo según modificatoria introducida por el Código Procesal Civil (D.Leg. 768), cuyo Texto Único Orde​


nado fue autorizado por R.M. N' 01 0-93-JUS de 23-04-93.



PLAZO NO ESTABLECIDO
Esta misma situación se presenta cuando la determinación de la duración del plazo ha quedado sujeta a la voluntad de un tercero -hipótesis no prevista en su antecedente de 1936-, y éste no la efectúa. La norma le concede al juez la facultad de establecer la extensión de ese plazo; limitando de esa manera, tanto el arbitrio del deudor como la intervención del tercero.

Resulta pertinente a este comentario la crítica formulada por José LEÓN BARAN​DIARÁN a la redacción del artículo 1115 del Código de 1936 -fielmente reproducida por el actual artículo 182-, pues de su texto podía llegar a inferirse que, efectivamen​te, era el Juez quien fijaba el plazo. Efectivamente, "cuando se habla de plazo judicial, no puede darse a significar que al juez le incumbe la determinación de que un plazo ha de existir, para que la obligación se cumpla; que forje su existencia. No. Sino solo que a él le compete fijar su extensión, o sea determinar únicamente el término que corresponde al plazo. Pero esta facultad le es atribuida o por convención o por ley, que son las únicas fuentes capaces de originar la presencia de un plazo. Una cosa es, pues, la existencia misma del plazo y otra la fijación de su duración".

Finalmente, la norma establece claramente la vía procedimental por medio de la cual podrá lograrse la determinación de la duración del plazo, esto es, por medio de

las reglas que informan el proceso sumarísimo.
.

~ DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil. Tomo 11. WG Editor. Lima, 1991, 448 pp; LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El Negocio Jurídico. 2! edic.Grijley. Lima, 1994, 629 pp.; GUZMÁN FERRER, Fernando. Código Civil de 1984. Tomo 1. Ed. Científica. 488 pp.

. JURISPRUDENCIA

"El artículo 182 del Código Civil establece dos supuestos de fijación de plazo por el juez. El primero alude al caso del plazo tácito, en el cual se parte del supuesto de que existe un plazo, pero será el juez el que determine su extensión o duración; el segundo párrafo pretende regular los casos en los que el acreedor ha permitido que el deudor cumpla su obligación cuando quiera o cuando disponga de los me​dios suficientes; sin embargo el arbitrio del deudor no es todo caso ilimitado, pues corresponde al juez establecer en dicha hipótesis el término conveniente para que resulte exigible la obligación. Es así que en ambos supuestos citados, para que sea exigible la obligación se requiere que el juez fije la duración y el término del plazo, para lo cual será necesario que dicha solicitud se tramite previamente en vía de proceso sumarísimo".

Caso N!1 3319-98/LIMA. En: Guía RápIda de Jurispru​dencIa Civil y Procesal Civil, Gaceta Jurídica, Lima, 2000, p. 45).

ART. 182

"Cuando en el contrato se deja a voluntad del deudor fijar el plazo para el pago y aquél se compromete a pagar por armadas, el plazo debe ser fijado por el juez, según las posibilidades económicas del deudor para que pague por mensualida​des" (A.J., 1963).

(En: Guzmán Ferrer, Fernando. Código Civil de 1984. Tomo " Edit. Científica, p. 183).

"Que, el artículo 182 del Código Civil, establece dos supuestos de fijación del plazo por el juez; el primero alude al caso del plazo tácito en el cual se parte del supuesto de que existe un plazo, pero será el juez el que determine su extensión o duración; el segundo párrafo, según lo sostiene el tratadista nacional Guíllermo Lohmann Luca de Tena en su libro 'El Negocio Jurídico', pretende regular los casos en los que el acreedor ha permitido que el deudor cumpla su obligación cuando quiera o cuando disponga de los medios suficientes, sin embargo, el arbi​trio del deudor no es en todo caso íIímitado, corresponde al juez establecer en dicha hipótesis el término conveniente para que resulte exigible la obligación; en los supuestos del artículo 182 del Código Civil, para que sea exigible la obligación se requiere que el juez fije la duración y el término del plazo, para ello, será nece​sario que dicha solicitud se tramite previamente en vía del proceso sumarísimo".

(Cas. Nº 3319-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 239)

CÓMPUTO DEL PLAZO

El plazo se computa de acuerdo al calendario gregoriano, confor​me a las siguientes reglas:

1.- El plazo señalado por días se computa por días naturales, salvo

que la ley o el acto jurídico establezcan que se haga por días hábiles.

2.- El plazo señalado por meses se cumple en el mes del venci​miento y en el día de éste correspondiente a la fecha del mes inicial. Si en el mes de vencimiento falta tal día, el plazo se cum​ple el último día de dicho mes.

3.- El plazo señalado por años se rige por las reglas que establece

el inciso 2. 4.- El plazo excluye el día inicial e incluye el día del vencimiento. 5.. El plazo cuyo último día sea inhábil, vence el primer día hábil


siguiente.

CONCORDANCIAS:


e.p.e.
arto 824


e. de e.
arto 60


e. T.
norma XII


LEY 26572
arto 7


LEY 27444
art.139

Comentario

José León Barandiarán Har!

1. Inciso 1

Esta norma contiene las reglas según las cualeslha de hacerse el cómputo del plazo, teniendo como referencia al calendario gregoriano; sin dejar de mencionar la existencia de otros calendarios, por lo cual la utilidad práctica del presente artículo es por demás incuestionable.

Cuando el plazo está señalado en días, deberán contarse todos los días, de media​noche a medianoche (computatio eivilis), sin excluir ninguno; a menos que lo contrario se haya establecido. Así, en materia procesal, la ley preceptúa que solo se contarán los días hábiles. Lo mismo podría pactarse en el acto jurídico correspondiente.

Asimismo, en el plazo fijado por días no se considerará el día inicial pero sí el final. Si el plazo fuese por semanas, deberá contarse la semana entera, es decir, siete días.

2. Inciso 2 inciso 3

En el caso de los meses, a diferencia de los días y las semanas, en los cuales los elementos que lo integran -horas y días- son siempre iguales; aquéllos tienen dura​ción distinta. Existen meses que contienen 28, 29, 30 Y 31 días. Deberá contarse de acuerdo a cada mes, sin tener en cuenta el mayor o menor número de días que tengan. Así, el plazo vence en el mismo día del mes referido para ello. El plazo de un mes fijado el1 de enero vence el1 de febrero, y si el plazo se fijó el1 de febrero, éste vencerá el 1 de marzo.

Como se ve, en ambos casos transcurre un mes, empero en el primero son 31 días y en el segundo, 28 días. Esto último es irrelevante, lo que interesa es la unidad de tiempo tomada como referencia que, en este caso, es el mes. Cuando el plazo se fija en años, sucede una situación semejante.

En realidad, más difícil es la hipótesis cuando en el plazo fijado por meses o años, no existe la fecha en el mes o año de vencimiento. Por ejemplo, el 31 de enero se otorga el plazo de un mes, o el 29 de febrero se concede el plazo de un año. La doctrina se halla dividida al respecto, pues hay quienes, como LEÓN BARANDIA​RÁN, sostenían que el plazo debería vencer en el día siguiente correlativo al día de la concertación del acto. Así, en el ejemplo antes propuesto, el plazo vencería el1 de marzo, en ambos casos.

La solución de este artículo es diferente, ya que de acuerdo a lo ahí prescrito, el plazo vence en el último día del mes. Con lo dispuesto en el artículo bajo referencia, el plazo vence, en ambos casos, el 28 de febrero.

3. Inciso 4

El inciso cuarto está referido al Gómputo del plazo por días; señalando claramente que el plazo excluye el día inicial e incluye el día del vencimiento; norma que a decir de VIDAL RAMíREZ, complementa la del inc. 1Q del presente artículo. Veamos el ejemplo siguiente: Gustavo celebra un contrato con Rodriga con fecha 12 de octubre, con la finalidad de que éste, en el plazo de un mes, realice un tallado en madera del distintivo del Colegio de Abogados de Lima. De acuerdo con el inciso en comentario, el plazo empezará a correr, no desde el 12 de octubre -fecha de celebración del contrato- sino a partir del 13 de octubre, siendo exigible la obligación a partir del 12 de noviembre, en que Rodriga deberá entregar el trabajo al cual se comprometió. Tal es la aplicación del presente inciso.

4. Inciso 5

Si el último día del plazo es inhábil, el plazo vencerá el primer día hábil siguiente. Si el plazo vence el 28 de julio, se prorrogará al 30 de julio, por cuanto el 29 también es declarado feriado; esto siempre y cuando el 30 no sea domingo, en cuyo caso el plazo se extendería hasta el 31.

Esta regla resulta evidente: siendo el último día del plazo su término, esto es, el momento final hasta el cual el deudor puede cumplir su obligación, si ese día resulta​

se ser feriado por ejemplo, lo consecuente sería que la posibilidad de cumplir se traslade hasta el día siguiente en que la obligación puede ser cumplida; es decir, el primer día hábil siguiente. De esta manera, no se perjudica al deudor en el uso del beneficio del plazo.

DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil. WG Editor, Lima 1991; LEÓN

BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica. Lima, 1999; VIDAL R~MíREZ, Fer​

nando. El acto jurídico. Gaceta Jurídica. Lima, 2002; LOHMANN, Juan Guillermo. El nego​ciojurídico. Grijley. Lima, 1994; FERRERO COSTA, Raúl. El negocio jurídico. Lima, 1974; CIFUENTES, Santos. Negocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea. Buenos Ai​res, 1986; STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1959; ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Bosch. Barcelona,1958.

~ JURISPRUDENCIA

​

"Que, si bien es cierto que para la expedición y plazos de los títulos valores hay una ley especial, también lo es que los plazos establecidos en el artículo 93 de la mencionada norma especial, guarda estrecha relación con lo dispuesto en el artícu​lo 183 del Código Civil, ya que el calendario gregoriano rige para todas las relacio​nes jurídicas".

(Cas. Nº 1039-97. En: Diálogo con la Jurisprudencia. Nº 28, enero-2001, pág. 239).

APLICACiÓN EXTENSIVA DE LAS REGLAS SOBRE CÓMPUTO DE PLAZO

Las reglas del artículo 183 son aplicables a todos los plazos lega​les o convencionales, salvo disposición o acuerdo diferente.

CONCORDANCIAS:


C. de C.
arto 60


C.C.
arto 183


LEY 26887
arto 45

Comentario

José León Barandiarán Hart

El plazo, como elemento accidental del acto jurídico, se incorpora a él por deci​sión de los declarantes, computándose de acuerdo con las reglas establecidas en el artículo 183.

Así, es evidente que todo plazo nacido de la voluntad privada se rige por esas reglas, bien cuando se trata del plazo considerado como modalidad (p.e. plazo para efectuar el pago en un contrato de compraventa), o cuando constituya elemento na​tural del acto respectivo (p.e. en el contrato de arrendamiento).

Este artículo se ocupa, además, del plazo legal, para remitirlo en lo referente a su cómputo, a las mismas reglas del artículo 183.
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EXIGIBILlDAD DEL CUMPLIMIENTO DEL CARGO

El cumplimiento del cargo puede ser exigido por el imponente o por ~I beneficiario. Cuando el cumplimiento del cargo sea de inte​rés social, su ejecución puede ser exigida por la entidad a la que concierna.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto VI

Comentario

José León Barandiarán Hart

Concluye el Código Civil el tratamiento de las modalidades del acto jurídico con la regulación del cargo, entre los artículos 185 a 189, en lo concerniente a su cumpli​miento, inexigibilidad, transmisibilidad, ilicitud e imposibilidad del mismo.

Entendemos por él al elemento que se incorpora a un acto patrimonial gratuito. La mayoría de los autores que se han ocupado del tema, hacen resaltar la característica de su accesoriedad. Así, BORDA lo ha definido como la obligación accesoria im​puesta a quien recibe una liberalidad; y de forma amplia SANTOS BRIZ, para quien constituye una estipulación accesoria inserta en negocios a título gratuito, por medio del cual se impone al beneficiario de la misma, el cumplimiento de una prestación en favor del disponente, de terceros o del propio beneficiario; actividad que no actúa

,como contraprestación de la atribución patrimonial que aquél recibe, sino simple​mente la reduce.

El cargo siempre ha estado ligado a un acto de liberalidad, y ha servido para cumplir aquellas finalidades que no podían obtener satisfacción por medio de los esquemas y fórmulas que brindaba el ordenamiento jurídico a los particulares; así por ejemplo, en el Derecho romano se eludía la prohibición de estipular en provecho de una tercera persona ajena a la relación, imponiendo a una de las partes el cargo de realizar una prestación a favor de otra (DíEZ-PICAZO y GULLÓN).

Mediante el acto jurídico a título gratuito, se produce una liberalidad mediante la cual una persona transmite a otra un derecho, reportándole al beneficiario un prove​cho o enriquecimiento. Ahora bien, el cargo añadido a esta liberalidad comportarápara el beneficiario una obligación de tipo patrimonial, cuya consecuencia será ia disminución del beneficio recibido.

ART. 185

De esta manera, el cargo viene a importar una obligación que grava a una de las partes en los actos de liberalidad; accesoria respecto a la adquisición del derecho; y excepcional, por cuanto no deriva ordinariamente del acto realizado, no constituye un complemento normal de la transmisión del derecho, sino que es por su naturaleza independiente de éste, siendo tan solo la voluntad del enajenante quien establece dicha vinculación.

No puede considerarse cargo la obligación decarácter no patrimonial (no obstan​te, DíEZ-PICAZO y GULLÓN, comentando algunas disposiciones del Código Civil español, advierten que no siempre el cargo puede tener carácter patrimonial, pues a través del modo se satisfacen muchas veces intereses no siempre económicos y que la prestación puede no traducirse en valores de este tipo; además advierten su utili​zación para conseguir servicios del favorecido de un valor inestimable económica​mente, como el de vivir en compañía del donante o testador y su esposa, cuidándolos y asistiéndolos), p.e.: la exigencia de permanecer soltero, o cuando se trata de una mera recomendación, como dejar legada una colección de libros y el consejo de leerlos. Ya escribió BEVILAQUA, que a veces el cargo puede adoptar la fisonomía de un consejo o una observación, pero desapareciendo de su faz el carácter oneroso coercitivo, deja definitivamente de ser cargo.

No obstante, si del cumplimiento del consejo u observación se hicieran depender los efectos del acto gratuito, entonces estaríamos, no ante un cargo, sino ante una condición potestativa. En el ejemplo antes mencionado de la donación de la bibliote​ca, si fuera necesario para la subsistencia de ella que el donatario leyera los libros, en el supuesto de no hacerlo, se resolvería la donación. Sería por tanto, un hecho de​pendiente de la voluntad del acreedor, que de no cumplirse, dejaría sin efecto la donación.

El cargo se agrega a un acto gratuito; ¿pero podrá integrarse a un acto oneroso? Qué sucedería si en un contrato de compraventa de inmueble, se impone al compra​dor la obligación de dedicar el bien adquirido, o parte de él, al mismo fin a que lo venía consagrando el vendedor, extendiendo en el contrato la obligación para sus herederos. ¿Podría aceptarse esta estipulación?

La jurisprudencia española llama a esta "carga" "estipulación lícita, aunque poco frecuente, de mera adscripción modal en cuanto a uso o aprovechamiento". SANTOS BRIZ afirma que dicha situación es explicable por la amplitud de la autonomía de la voluntad, pero que no puede identificársele con el cargo propiamente dicho, por cuanto no se ha reducido liberalidad alguna, presupuesto indispensable en su configuración jurídica,-toda vez que se le insertó en un contrato a título oneroso. No obstante esta afirmación, y la de otros tantos autores que se han ocupado del tema (BARASSI, BORDA, DíEZ-PICAZO y GULLÓN, LEÓN BARANDIARÁN, LOHMANN, LLAMBíAS), existe la voz discordante de BOFFI BOGGERO, para quien, si bien la práctica admite el cargo en los actos gratuitos, dicha circunstancia no puede dar base para afirmar con rotundidad que los cargos no puedan ser establecidos en actos jurídicos a título oneroso. El Código Civil de 1984 solo ha previsto la constitución de cargo para los actos gratuitos.

ART. 185

El cargo es inconfundible. Con la condición, pues éste suspende o resuelve los efectos del acto jurídico previa la verificación del hecho condicionante, mientras lo contrario sucede con aquél; además el cargo es coercible para lograr su cumplimien​to, lo cual no sucede con la condición, que es por naturaleza incoercible. Con el plazo, pues mientras éste suspende el ejercicio del derecho de que se trata, el cargo no afecta al derecho principal, cuyo adquirente goza de todas las atribuciones que competen al titular.

En tanto el cargo no afecta la existencia de los derechos emanc{dos del acto, en caso de duda respecto a si se trata de cargo o condición, habrá que inclinarse por el primero.

En el acto gratuito con cargo, existen tres posiciones: la del autor de la liberalidad, quien a su vez impone el cargo (imponente); el beneficiado con la liberalidad, quien a su vez viene a constituir el gravado con el cargo; y finalmente, el beneficiado con el cumplimient() de este último.

En cuanto a quiénes pueden ser los beneficiados con el cumplimiento del cargo, se acepta generalmente que éstos puedan ser el autor de la liberalidad o un tercero, aunque nada impide para que el beneficiario de la misma sea el propio gravado (aun​que LEÓN BARANDIARÁN opine que no es cargo, la cláusula que tuviere por fin el provecho exclusivo de la persona que debe cumplírlo), siempre y cuando la intención del imponente sea vincular jurídicamente a aquél, y no limitarse a manifestar un sim​ple deseo o recomendación (DíEZ-PICAZO y GULLÓN).

En la hipótesis de una persona que dona su pinacoteca a una escuela de arte, imponiéndole como cargo la entrega del retrato de un autor famoso, estaríamos fren​te a la situación de que el imponente del cargo es a su vez el beneficiado con el mismo. Por otro lado, si se trata de donar una biblioteca a una universidad, señalán​dose como consecuencia de ello, la realización de un estudio sobre la situación de la niñez desamparada, estaríamos ante el caso de que el beneficiario del cargo no es el imponente, sino un tercero respecto al acto jurídico que contiene la liberalidad. Lo anterior plantea las interrogantes siguientes: ¿Quiénes son los interesados para exi​gir el cumplimiento del cargo? y ¿cuáles son los efectos del incumplimiento?

El artículo 185 del Código Civil destaca claramente quiénes podrán exigir su cum​plimiento: el imponente de la liberalidad -o sus herederos-, el beneficiario y, cuando el cumplimiento sea de interés social, por la entidad a la que concierna. En el ejemplo propuesto anteriormente de ~donación de una biblioteca con cargo a la realización de un estudio sobre la situación de la niñez, el cargo podrá ser exigido, sea por el imponente del mismo, sea por la entidad dedicada a tales fines (v.gr. la Fundación por los Niños del Perú).

Por ser un elemento agregado al acto de liberalidad, el incumplimÍl:mto no deter​minará su revocabilidad, sino tan solo la exigencia de su realización por parte de los interesados, empleando para ello los medios franqueados por la ley a fin de que el deudor les procure aquello a lo cual estuvo obligado, o haciéndoselos procurar por otro a costa del mismo (artículo 1219 C.C.); y por aplicación del mismo principio, la

invalidación o revocación de una donación sujeta a cargo, determina la obligación del donante de abonar al donatario el valor del cargo satisfecho.
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. JURISPRUDENCIA

"En la donación real con cargo, el animus donandi está motivado por una finalidad particular que debe satisfacer el donatario, o sea por una obligación que asumió el

donatario y que constituye la causal impulsiva y determinante del acto jurídico, como así resulta de la concordancia de lo dispuesto en los artículos 185 y 1642 del Código Civil"

(Cas. Ng 1039-97. En: DIálogo con la JurisprudencIa, Ng 28, enero-2001, p. 239).

PLAZO JUDICIAL PARA EL CUMPLIMIENTO DEL CARGO

Si no hubiese plazo para la ejecución del cargo, éste debe cumplir​se en el que el juez señale.

La demanda se tramita como proceso sumarísimo. (*)
/

CONCORDANCIAS:


c.c.
arlo 182


C.P.C.
arlo 546

ANTECEDENTE:


CC. de 1936:

arlo 1117

Comentario

José León Barandiarán Har!

Resulta claro que si el autor de la liberalidad fijó un plazo de cumplimiento para el cargo, éste debe cumplirse dentro de aquél. No obstante, puede suceder que en el acto no se haya determinado un plazo, ni mucho menos la manera de fijarlo, para lo cual habrá que recurrir al juez para que sea él mismo quien lo determine concreta​mente.


Salvando la omisión en que incurrió su antecesor -el artículo 1117 del Código de


1936-, la norma señala claramente la vía procedimental por medio de la cual podrá obtenerse el plazo para el cumplimiento del cargo impuesto: esto es, de acuerdo a 
las reglas que informan el proceso sumarísimo (artículos 546 y ss. del Código Proce​sal Civil).

Convengo en que, por medio de este artículo, le esté prohibido al  juez toda posi​bilidad para imponer la ejecución forzada de la prestación o la resolución del nego​cio. A él le compete, únicamepte, fijar una fecha para el cumplimiento, y nada más (LOHMANN).

Es del todo lógica la solución brindada por este artículo, pues no es posible admitir que el cargo quede pendiente de realización en forma indefinida; pues si así fuera, quedaría librado a la decisión del obligado el cumplirlo o no.

(*) Texto del párrafo según modificatoria introducida por el Código Procesal Civil (D.Leg. 768), cuyo Texto Único Orde​nado fue autorizado por R.M. N° 010-93-JUS de 23-04-93.
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.. JURISPRUDENCIA

"En el caso bajo examen no se fijó plazo para el cumplimiento del cargo, por lo que conforme a lo dispuesto en el artículo 186 del Código Civil corresponde al juez fijar el plazo, vencido el cual y por cumplimiento del cargo recién procedería la renova​ción de la elaboración y reversión del predio"

(Cas. Nº 1039-97. En: Diálogo con la Jurisprudencia, Nº 28, enero-2001, p. 240).

"En la donación real con cargo, el 'animus donandi' está motivado por una finali​dad particular que debe satisfacer el donatario, o sea por una obligación que asu​mió el donatario y que constituye la causal impulsiva y determinante del acto jurí​dico, como así resulta de la concordancia de lo dispuesto en los artículos 185 y

1642 del Código Civil"

(Cas. Nº 1039-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. enero 2001. Pág. 239).

INEXIGIBILlDAD DEL CARGO

El gravado con el cargo no está obligado a cumplirlo en la medida en que exceda el valor de la liberalidad.

Comentario

José León Barandiarán Hart

El cargo viene a constituir una obligación accesoria impuesta por el autor de una liberalidad al beneficiado con la misma, para que efectúe determinada actividad, sea

. en beneficio del disponente o de un tercero, e incluso, en favor del propio gravado con el cargo; constituyéndose, de ese modo, en una restricción a la ventaja económi​ca obtenida. Aceptada tal imposición, queda el gravado obligado a su ejecución, en tanto los beneficiados con el mismo a exigir su cumplimiento (arHculo 185 C.C.).

Pero efectuada la liberalidad, puede acontecer que el cargo impuesto exceda el valor de aquélla, ocasionando no solo un empobrecimiento del gravado; sino ade​más, colisionando con la finalidad misma de toda liberalidad, que no es otra cosa que producir el enriquecimiento del beneficiario. ¿Cuál es la solución brindada por el or​denamiento jurídico para resolver este supuesto?

El Código Civil de 1936 no contenía referencia alguna sobre este punto, pero las opiniones vertidas en torno a éste, oscilaban entre mantener la validez del acto, es​pecialmente si el cargo se dirigía al propio provecho del obligado en aquél; en decla​rar la inexigibilidad del cargo, en cuanto excedía el monto de la liberalidad; y final​mente, quienes se inclinaban en reputar al acto como oneroso.

El Código de 1984 ha previsto concretamente esta circunstancia en el artículo 187, optando por la inexigibilidad del cargo. Es decir, si el cargo es inferior o igual al valor de la liberalidad, el gravado queda obligado a su cumplimiento; si excede, de acuerdo a lo prescrito por esta norma, el gravado no estará obligado a cumplirlo. La solución es del todo justa, pues "sería incongruente admitir que el cargo pudiera ser de tal entidad que no solo "0 hubiera enriquecimiento, sino que por añadidura el gravado se empobreciera" {LOHMANN).

En otras palabras, debe tenerse presente que el valor de la liberalidad constituye el límite del valor del cargo, y que todo exceso de éste, conlleva a que el gravado no se vea obligado a cumplirlo; pues de lo contrario, podría ocasionarle la pérdida de la ventaja que le hubiera podido reportar la liberalidad. Sus obligaciones -se limitarán -como precisa BORDA- al monto de los bienes recibidos.

Cuando se trate de cargos de naturaleza no patrimonial (p.e. efectuar una dona​ción con cargo de que se permita la exposición de una determinada pintura), donde

sea difícil establecer su valor, habrá que estar a la obligatoriedad del cargo y, en todo caso, examinar cuidadosamente caso por caso (LOHMANN).

Por último, el valor del cargo deberá estimarse al momento de aceptarse la libera​lidad y obligarse al cumplimiento de aquél.

~ DOCTRINA

BORDA, Guillermo. Manual de Derecho Civil, Parte General, 13! ed. Perrot. LEÓN BARANDIARÁN, José. Tratado de Derecho Civil. WG Editor, Lima 1991. LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica, Lima 1999. VIDAL RAMíREZ, Fer​nando. El acto jurídico, Gaceta Jurídica, Lima 2002. LOHMANN, Juan Guillermo. El negocio jurídico. Grijley, Lima 1994. CIFUENTES, Santos. Negociojurídico. Estructura. Vicios. Nu​lidades. Astrea, Buenos Aires 1986. STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1959. ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Bosch, Barcelona 1958.

TRANSMISIBILIDAD E INTRANSMISIBILlDAD DEL CARGO

La obligación de cumplir los cargos impuestos para la adquisición de un derecho pasa a los herederos del que fue gravado con ellos, a no ser que solo pudiesen ser cumplidos por él, como inherpntes a su persona.

En este caso, si el gravado muere sin cumplir los cargos, la adqui​sición del derecho queda sin efecto, volviendo los bienes al impo​nente de los cargos o a sus herederos.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 660 y ss., 1149, 1218, 1363

Comentario

José León Barandiarán Hart

El artículo 1218 del Código Civil contiene un principio fundamental en materia de obligaciones: la transmisión de ésta a los herederos, salvo cuando su cumplimiento sea inherente a la persona, lo prohíba la ley o se haya pactado en contrario. Es evidente que quien asume una obligación debe cumplirla, y que si alguien fallece sin haberlo hecho, deberá transmitírsele a sus herederos para que sean ellos quienes la realicen. La obligación en sí misma, en cuanto a su naturaleza, objeto debido y elementos que se le pudieran agregar no se alteran, permanecen invariables; la úni​ca modificación que opera es respecto a los sujetos vinculados, por haber desaparecido uno de ellos de escena (LEÓN BARANDIARÁN).

Pero existen circunstancias en las cuales las obligaciones no resultan pasibles de transmisión, en atención a consideraciones especiales; éstas son, como destaca la nor​ma, inherentes a la persona, o personalísimas, y responden a las cualidades de la perso​na, a su oficio o su arte; fundamentándose "(oo.) en el carácter adhesivo intrínsecamente de la obligación a la persona que a ella concernía" (LEÓN BARANDIARÁN).

El artículo 188 consagra una disposición similar a la anteriormente referida, pero esta vez circunscribiéndola a cargo; con las siguientes precisiones:

a) En primer lugar, declara que la obligación de cumplir los cargos pasa ajos herede​ros del que fue gravado con ellos;

b) No será posible la transmisión cuando la obligación solo pudiera ser cumplida por
el gravado, como inherente a su persona;

c) Siendo la obligación de cumplir los cargos inherente a la persona del gravado, y

éste falleciere sin haberlos realizado, la adquisición del derecho queda sin efecto, retornando los bienes al imponente de los cargos o, en su defecto, a sus herede​ros.

La primera parte de la norma no presenta mayores inconvenientes. Tomemos el ejemplo siguiente: Juan Antonio efectúa una donación a Lucía, con el cargo de que trimestralmente ofrezca desayuno a diez niños de un albergue infantil. Ahora bien, si por causas del destino, Lucía llegara a fallecer, el cumplimiento del cargo no sufriría mayor alteración puesto que, como bien dice la norma, aquél pasaría a ser cumplido por los herederos de Lucía.

Distinta es la situación que se presenta cuando la obligación en la cual consiste el cargo solo puede ser cumplida por el beneficiario de la liberalidad, por ser ínsito a su persona. Veamos el siguiente caso: Rodrigo dona determinado bien a Jenner (ex​perto en arte cubista), con el cargo de que le pinte un retrato de su padre. Posterior​mente, Jenner fallece sin haber cumplido el encargo.

Atendiendo, en primer lugar, a lo anotado en el punto b), la obligación de cumpli​miento no pasa a los herederos de Jenner, por cuanto el cargo fue impuesto, precisa​mente, por sus dotes de pintor experto en arte cubista; es decir, él y sólo él, debía cumplirlo. Tenemos entonces que no se ha cumplido el cargo y ya tampoco puede serio por el deceso del único capaz de efectuarlo.

En principio, al no ser el cargo presupuesto de la liberalidad, la consecuencia sería que su incumplimiento no podría acarrear la revocabilidad del acto, sino tan solo la exigencia de su cumplimiento. No obstante, el Código se orienta por otra solución.

En efecto, de acuerdo al ítem c), al no haberse cumplido los cargos cuya realiza​ción resultaba propia del gravado, la adquisición del derecho queda sin efecto, regre​sando los bienes al patrimonio del imponente de los cargos, o a sus herederos.

Pero se presenta el problema que la disposición establecida en el artículo 188 parece restringida al hecho de cargo personalísimo. No existe una norma que res​pecto a los casos de incumplimiento de cargo no personalísimo, indique la solución más apropiada. Como menciona LEÓN BARANDIARÁN, "el problema en cuanto a nuestro Código Civil queda en pie, si procede o no la resolución de la liberalidad por incumplimiento del cargo, si éste no es inherente a la persona del obligado a dicho cargo" .

Los Derechos francés, español, brasileño, suizo y alemán acogen la teoría de la revocabilidad de la liberalidad. Explica esta posición ALBALADEJO: "En la obligación normal, el obligado debe cumplir (débito) y responde (responsabilidad) con todo su patrimonio para el caso de incumplimiento; en la obligación modal, el obligado debe cumplir (débito), pero sobre él no pesa para el caso de incumplimiento sino la amena​za de revocación del acto que, a la vez de imponerle la obligación, lo benefició. En este punto de la sustitución de la responsabilidad (del deudor) por la revocabilidad (del negocio) es en lo que se diferencia la obligación modal de la ordinaria".

Si bien no son desdeñables estas afirmaciones, el Código vigente se ha encarga​do de despejar toda duda, más si tenemos en cuenta que el Código de 1936 no contenía norma precisa al respecto. De tal manera, si se produjese el incumplimiento del cargo -por expresa disposición del artículo 185 del Código Civil de 1984- los beneficiados con el mismo podrán exigir su cumplimiento, valiéndose para ello de los medios franqueados por el ordenamiento para tal propósito.

Hasta aquí, la norma comentada es clara. ¿Pero qué sucedería si se ha verificado

la transferencia del bien objeto de la liberalidad? Situémonos en el ejemplranterior:

Rodrigo efectúa una donación a Jenner, con el cargo que éste le pinte un retrato de su padre. Sin embargo, antes de iniciar el cumplimiento o estando cumpliendo el cargo, Jenner enajena el bien a Fabiola. Luego de la transferencia, Jenner fallece.

El artículo 188 prescribe que cuando el gravado con el cargo muere sin cumplir​los, la adquisición del derecho queda sin efecto, retornando los bienes a poder del imponente o sus herederos. Del caso propuesto, surgen las siguientes interrogantes:

- ¿ Puede aplicarse al supuesto de incumplimiento del cargo y posterior transferen​


cia del bien, la disposición del último párrafo del artículo 188?

- ¿Qué consecuencias jurídicas generaría dicha transferencia respecto al impo​

nente o sus herederos y frente al adquirente?

- ¿Qué sucede con los herederos del gravado con el cargo?


- ¿De qué mecanismo legal podrá valerse el imponente o sus herederos frente a tal eventualidad?

Indudablemente la respuesta a la primera interrogante planteada es negativa. Nos

explicamos: el alcance de la norma se limita tan solo a los herederos del gravado. Son éstos quienes, frente al deceso del obligado, deberán restituir el bien (o bienes) al imponente o sus herederos; toda vez que la adquisición del derecho ha quedado sin efecto. Ahora bien, los herederos del gravado nada pueden devolver, en este caso, porque los bienes ya no están dentro de su patrimonio, pues fueron enajena​LOS por el beneficiario de la liberalidad a un tercero.

La respuesta se vuelve más complicada cuando intentamos absolver la cuestión referente a las consecuencias jurídicas de la transferencia, respecto al autor de la liberalidad o sus herederos. Si nos atenemos estrictamente al carácter intuito perso​nae de la obligación en que consta el cargo, resultaría que por aplicación de la segun​da parte del artículo 188, el imponente o sus herederos nada podrían alegar para revertir los bienes otorgados, pues el cargo solo correspondía al gravado con él, quedando los herederos de éste excluidos de toda "participación" en el mismo.

Respecto al adquirente del bien, no cabe duda alguna que su adquisición se en​contrará protegida, pues adquirió de buena fe de quien efectivamente podía disponer del bien. Recuérdese que la liberalidad no está supeditada al cumplimiento de~cargo; por tanto, el gravado con él podía disponer de él y tercero efectuar su adquisición.

La otra cuestión a resolver es lo atinente a los herederos del. gravado con el cargo. Puede argumentarse, y con razón, que al ser personalísimo su cumplimiento, nada

tienen que ver ellos con las consecuencias que pudieran generarse ante una even​tual transferencia, frente al autor de la liberalidad o sus herederos. Sin embargo, es posible también pensar lo contrario.

Efectivamente, al recibir la liberalidad el beneficiario adquiere una ventaja patri​monial. Posteriormente lo enajena a un tercero, percibiendo como contrapartida el precio del bien. Tendríamos entonces dos beneficios: la liberalidad recibida y el pre​cio por la enajenación. Fallecido, es indudable que sus herederos no podrán ya dis​poner del bien pero sí de la suma recibida por él; importándoles, en consecuencia, un beneficio económico. Con todo lo dicho hasta aquí: ¿Puede pensarse que los here​deros no responderán por las consecuencias que generen el incumplimiento del car​go y la posterior transferencia?

En cuanto al mecanismo legal del cual podría valerse el imponente del cargo o sus herederos, pensamos que éste podría ser el del enriquecimiento sin causa.

De acuerdo al artículo 1954 del Código Civil, "aquel que se enriquece indebida​mente a expensas de otro está obligado a indemnizarlo". Reiterada jurisprudencia concuerda en que para la procedencia de esta acción, deben concurrir tres requisitos fundamentales: el empobrecimiento del demandante, el enriquecimiento del deman​dado y una relación de causalidad entre el empobrecimiento y el enriquecimiento.

Consideramos que el ejemplo propuesto cumple con tales requisitos.


Se ha producido un empobrecimiento del imponente o, en su defecto, sus herede​

ros, por cuanto al haberse verificado el incumplimiento y el fallecimiento del obligado a cumplir el cargo, los herederos de éste debieron haber regresado los bienes a aquél, por haber quedado sin efecto la adquisición del derecho; con lo cual la situa​ción patrimonial del imponente no se hubiese visto afectada. Pero sucede que de por medio existe una enajenación; por tanto, si nada retorna al patrimonio del imponente, es lógico pensar en un perjuicio económico de su parte.

Con los herederos del gravado acontece todo lo contrario. Ellos ya no pueden devolver absolutamente nada, pues el bien ha sido transferido a un tercero. No obs​tante, su patrimonio se ha incrementado con la ganancia obtenida por el gravado en virtud de la transferencia. En otras palabras, se han enriquecido.

Entre ambas situaciones existe evidente conexión, por cuanto el empobrecimien​to del imponente y el enriquecimiento de los herederos del gravado se derivan de un mismo acto: la liberalidad. Además, la posibilidad de devolución cuando el cargo es inherente (artículo 188, 22 párrafo) permite mantener el "equilibrio patrimonial" entre ambas partes, situación que no se presenta en este caso.

Por lo expuesto, creemos que esta solución es la más conveniente frente a situa​ciones de este tipo. Claro, salvo mejor parecer.
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CARGO ILíCITO O IMPOSIBLE 
Si el hecho que constituye el cargo es ilícito o imposible, o llega a serIo, el acto jurídico subsiste sin cargo alguno.

CONCORDANCIA:


C.C. art.224

Comentario

José León Barandiarán Hart

Las soluciones brindadas para el supuesto de cargo ilícito o imposible no son uniformes; sino por el contrario, se bifurcan entre aquellas que plantean la anulación de la liberalidad, y las que se inclinan por la subsistencia del acto de liberalidad sin cargo alguno, basándose para ello en su naturaleza accesoria.

Ya el Código Civil derogado contenía disposiciones singulares al respecto. Distin​guía la imposibilidad en física y jurídica, ya esta última la subclasificaba en originaria y sobrevenida. Contemplaba, además, el supuesto del cargo ilícito. Para cada una de ellas disponía diversos efectos, que iban desde la anulación del acto hasta conside​rar como no puesto al cargo o modo, conservando el acto puro.

En efecto, prescribía el artículo 1119, si el hecho en que consistía el cargo fuese jurídicamente imposible o ilícito, se invalidaba el acto donde el cargo fue impuesto; con lo cual se asumía la orientación del Código argentino.

Disposición contraria era la contenida en el artículo 1120, cuando se trataba de imposibilidad jurídica sobrevenida. Es decir, el cargo nació siendo viable cuando fue agregado al acto por el imponente, pero por circunstancias extrañas, devino en impo​sible. Frente a esta eventualidad, el Código optaba por la conservación del acto y por ende la adquisición de los bienes, sin cargo alguno. Por último, si éste resultaba físicamente imposible, se mantenía la eficacia del acto haciendo irrelevante la impo​sibilidad (artículo 1121).

~ORDA, cuestionando el artículo 564 del Código argentino, del cual el legislador de 1936 obtuvo su fuente para la regulación de estos supuestos, ha expresado que la disposición es injusta por cuanto al ser el cargo una obligación accesoria, que no afecta la exigibilidad ni la eficacia de los derechos transmitidos, no se justifica que un cargo imposible anule la liberalidad, tanto más si su incumplimiento no genera ese efecto.

El Código de 1984, con buen criterio, ha unificado las soluciones respecto a los supuestos de imposibilidad e ilicitud, modificando el de su antecesor en los siguien​tes términos: "Si el hecho que constituye el cargo es ilícito o imposible, o llega a serio, el acto jurídico subsiste sin cargo alguno". En otras palabras, resultará intrascenden​

---​

te para el acto de liberalidad, si el cargo impuesto al beneficiario es ilícito o imposible -sea ésta física o jurídica-, o siendo factible, deviniera imposible por motivos extra​ños, pues en todos esos casos, se opta por mantener la liberalidad sin cargo alguno; confirmando el principio según el cual lo principal no sigue la suerte de lo accesorio.

Por lo demás, esta solución aflora de la naturaleza jurídica del cargo, pues el propósito que se pretende conseguir a través de él es secundario con relación al ánimo que informa la liberalidad, y porque aquél, finalmente, no viene a ser otra cosa que una determinación separada de la determinación negocial principal, como afirma SANTORO-PASSARELLI (cit. SANTOS BRIZ).

Se considera que quien impone hechos de esta índole -ilícitos o imposibles-, en verdad no ha querido que aquél se realice.

Por ejemplo, quien efectúa un legado y establece como cargo la obligación de que el legatario vaya volando por sus propios medios hasta el solo, en su defecto, efec​túe un secuestro, sabe que físicamente es imposible e ilícita respectivamente; yen consecuencia, no puede tomarse como una obligación derivada de la liberalidad, no siendo por tanto exigible.

La posibilidad legal o natural del cargo debe considerarse al momento de su eje​cución, pues un hecho puede devenir en posible, o en imposible, luego de ser esta​blecido como obligatorio. Aún más, la imposibilidad debe ser objetiva, pues siendo subjetiva, la liberalidad subsiste, debiendo proponerse el cumplimiento de un cargo equivalente (LOHMANN).

Esta prescripción guarda relación con la contenida en el artículo 1404, relativo a las obligaciones contractuales.
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SIMULACiÓN ABSOLUTA

Por la simulación absoluta se aparenta celebrar un acto jurídico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arls. 219 ¡nc. 5), 1362

Comentario
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1. Teorías sobre la simulación

El tema de la simulación puede dividirse doctrinariamente en cuatro teorías: como discrepancia entre voluntad interna y voluntad declarada, o como discrepancia entre declaración y contradeclaración, o como una apariencia negocial creada intencional​mente o como una divergencia entre declaración y causa.

Primera teoría: Simulación es la declaración de un contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de eng~ño la apariencia de un negocio jurídico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo (FERRARA). La nulidad del contrato simulado halla​ría fundamento en la falta de voluntad de contenido: la simulación sería uno de los casos en los cuales la declaración no produce el efecto indicado porque la voluntad no se corresponde a la declaración (WINDSCHEID, SCIALOJA y STOLFI). Esta teo​ría se consagra en el Proyecto argentino de código civil unificado con el código de comercio de 1998 (artículo 328: existe simulación cuando las partes otorgantes del acto aparente han acordado declarar una voluntad distinta de la real). La simple refe​rencia a la falta de voluntad en orden al contenido de la declaración no explica ade​

cuadamente la nulidad del negocio simulado, ya que en otras hipótesis el defecto de voluntad en orden al contenido de la declaración no produce nulidad como los casos de la incapacidad relativa y del error obstativo. Esta teoría no es aceptada porque los efectos negociales pueden ser conectados a un supuesto de hecho aunque falte una específica determinación volitiva.

Segunda teoría: Simulación ofrece el espectáculo de que las partes emiten una declaración y una contradeclaración dentro del mismo negocio, de suerte que ambas se neutralizan recíprocamente. No debe creerse que existan dos negoci6s que se excluyen sucesivamente. En el elemento de la declaración está contenida también la contradeclaración -aunque se fije posteriormente por escrito- y la una se neutraliza por la otra; de modo que el negocio en conjunto conduce a un efecto nulo, puesto que lleva al resultado dinámico que se deriva de la totalidad de las declaraciones que comprende (KOHLER). Así, la simulación es el resultado de dos declaraciones que se anulan entre ellas; aquella por virtud de la cual se contrata y aquella en la que se manifiesta que se hace aparentemente; la primera falsa desde un punto de vista ontológico y potencial​mente verdadera o relevante desde el punto de vista jurídico; la segunda verdadera ontológicamente pero legalmente irrelevante (MESSINA). Admitiendo que lo que vincu​la es tan solo la declaración externa y objetiva y que no debe tomarse en cuenta el elemento psicológico del querer, la simulación, que tiene SU origen en una divergencia deliberada y secreta en el ánimo de los contratantes, no debe tener importancia. La declaración simulada debe ser jurídicamente vinculante aun para los mismos contra​tantes, puesto que el Derecho positivo para esta teoría atiende a las acciones exter​nas de la voluntad y no a fluctuaciones internas d~1 querer.

Tercera teoría: La declaración simuladora es querida y no solo para ocultar o engañar; se quiere crear una apariencia y para un fin d9tefiñínado (DE CASTRO Y BRAVO). El dato necesario y suficiente que identifica la simulación es sobre todo la apariencia intencional de- un negocio que por acuerdo de las partes no se correspon​de en todo o en parte de su real relación. La simulación integra por tanto una hipóte​sis de ineficacia del contrato por voluntad de las partes (BlANCA). Esta teoría se consagra en los Códigos Civiles de Argentina de 1871 (artículo 955: la simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter jurídico de un acto bajo la apariencia de otro), Alemania de 1900 (parágrafo 117: si una declaración de voluntad exigida a una persona es hecha, con su conocimiento, solo en apariencia, es nula) y del Distrito Federal en materia común y para toda la República de México en materia federal de 1928 (artículo 2180: es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsa​mente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas).

Cuarta teoría: La primera posición causalista expresa que el propósito efectivo de las partes sería incompatible con la causa del negocio simulado en cuanto exclui​ría la realidad del propósito típico del negocio. El negocio simulado no puede Qbtener tutela del ordenamiento por la falta de causa y por eso es considerado nulo. El acuer​do simulatorio priva al contrato simulado de su causa, en la medida en que manifiesta la voluntad de las partes en dar vida solo a una apariencia. De esta manera, por faltar

la causa, el negocio o contrato ostensible estará viciado de nulidad (PUGLlATTI). Una segunda posición causalista considera que la causa del negocio tiene un aspec​
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to normativo y un aspecto ejecutivo. El acuerdo simulatorio se reconduce a la fase de actuación del mismo. Importa el momento de la actuación o ejecución del acuerdo simulatorio (ROMANO). Existe una tercera posición causalista. La discrepancia entre la causa típica del negocio elegido y la intención práctica perseguida en concreto puede configurar una verdadera incompatibilidad, y entonces se presenta el fenóme​no de fa simulación (BETTI). Se objeta esta concepción en el sentido de que esta incompatibilidad podría hallar explicación en la errónea calificación jurídica del con​trato o en la errónea adopción de un tipo contractual que es idóneo para realizar la intención contractual.

2. Simulación como diver~encia entre declaración y causa

Seguimos la cuarta teoría en el se[1tido de que la simulación es un supuesto de discrepancia entre declaración y causa. Pero asignamos un significado diferente a la noción de causa. Postulamos la noción de causa como la finalidad concreta (finalidad práctica, razón concreta, razón práctica, función práctica, función económica indivi​dual, interés concretamente perseguido, interés que la operación contractual estádirigida a satisfacer o síntesis de los intereses) del negocio jurídico. La causa es expresión de interés de las partes y función objetiva, en cuanto objetivada, objetiva​mente individual. Es una definición mínima que comprende el interés de las partes que manifestan en el mismo negocio jurídico y la función individual del negocio jurídi​co. Causa no es el interés de cualquier particular parte, sino es el conjunto de los intereses relevantes de ambas partes, que en su conjunto definen el sentido de aque​lla operación, la razón justificativa de aquel negocio, a los ojos de las partes mismas y del ordenamiento jurídico.

La simulación es un acuerdo por el cual las partes emiten una declaración no coincidente con la causa del negocio jurídico. Se utiliza a la declaración divergente para engañar. El elemento indefectible del procedimiento simulatorio es el acto de consumación del engaño. Para que haya simulación se requiere de dos elementos:

a) Acuerdo simulatorio (contradeclaración) vincula la situación aparente y la situa​

ción real. Este acuerdo de simular es fundamental, y no basta solo el conocimien​to por parte de uno de los contratantes del propósito que tiene el otro de simular; es indispensable que exista un acuerdo expreso entre las partes respecto de tal propósito, lo cual significa que la simulación deberá siempre presentarse como "convenida".

b) Finalidad de engañar. Hay simulación absoluta cuando las partes tienen la finali​dad de no vincularse jurídicamente. Hay simulación relativa cuando las partes celebran un negocio distinto del negocio que se presenta a los demás. Las partes tienen la finalidad de vincularse jurídicamente mediante un negocio oculto.


Con la simulación las partes intentan eludir o una expectativa de mero hecho, o

una expectativa jurídica, o un verdadero y propio derecho de los otros sujetos, o en fin, una prohibición objetiva de la ley; o también de establecer la premisa para la creación de una expectativa o de un derecho de terceros. Ejemplos de simulación: la donación disfrazada sobre la apariencia de una venta para defraudar al Estado o a los

herederos forzosos, la venta fingida sobre la apariencia de una donación para eludir el derecho de prelación expectante a un tercero, o la venta simulada para substraer los bienes de la pretensión ejecutiva de los acreedores del simulado enajenante.

Entonces, los negocios jurídicos simulados no producen consecuencias jurídicas entre las partes que los hubieran celebrado por no corresponder a la causa. Es decir, la causa del acuerdo simulatorio es totalmente incompatible con la declaración for​mulada por las partes. Esta definición genérica también es aplicable a los a?tos unila​terales simulados destinados a una persona determinada por acuerdo enre el decla​rante y el destinatario. Esta aplicación es recogida por el Código Civil italiano de 1942 (artículo 1414: las precedentes disposiciones se aplican también a los actos unilatera​les destinados a una persona determinada, que sean simulados por acuerdo entre el declarante y el destinatario). Destinatario del acto es quien en cuya esfera se producen los intereses del acto. Por destinatario también se puede entender a quien el acto está formalmente dirigido o en cuya posición jurídica incidan los efectos del acto.

3. Simulación absoluta

En la simulación absoluta, la causa es la finalidad concreta de crear una situación aparente y, por tanto, no vinculante. En ese sentido debemos interpretar la norma bajo análisis. Por la simulación absoluta se aparenta celebrar un negocio jurídico cuando en realidad no se constituye ninguno. El negocio jurídico celebrado no produ​cirá consecuencias jurídicas entre las partes porque la causa en este supuesto signi​fica crear una apariencia de vinculación jurídica entre las partes. Esta apariencia no se corresponde con la realidad. La apariencia es celebrar un negocio jurídico pero la realidad es no constituir ninguno. Entonces, la causa en la simulación absoluta es

crear una situación aparente o fingida frente a~eros. Las partes no quieren que se

produzca ninguna consecuencia jurídica cuarido celebran el negocio jurídico simula​do. La finalidad concreta de las partes en el acuerdo simulatorio significa no producir ningún negocio jurídico.

Los siguientes Códigos Civiles caracterizan a la simulación absoluta como acto irreal: Códigos Civiles de Argentina de 1871 (artículo 956: la simulación es absoluta cuando se celebra un acto jurídico que nada tiene de real) y del Distrito Federal en materia común y para toda la República de México en materia federal de 1928 (artícu​lo 2181: la simulación es absoluta cuando el acto simulado nada tiene de real). En cambio, los siguientes textos normativos describen a la simulación absoluta desde el

punto de vista de sus efectos jurídicos: códigos civiles del Distrito Federal en materia común y para toda la República de México en materia federal de 1928 (artículo 2182: la simulación absoluta no produce efectos jurídicos), de Italia de 1942 (artículo 1414:

el contrato simulado no produce efectos entre las partes) y de Bolivia de 1976 (artícu​

lo 543: en la simulación absoluta el contrato simulado no produce ningún efecto entre las partes). Es claro que el Proyecto franco-italiano del código de las obligaciones y de los contratos de 1927 (primer párrafo del artículo 49: en el caso de simulación, el contrato aparente no produce efectos entre las partes) influenció en los Códigos Civi​les de México, Italia y Bolivia.

El artículo de nuestro código civil bajo comentario es influenciado por los textos del Esbozo de Augusto Texeira de Freitas de 1858 [artículos 522: habrá simulación en los actos entre vivos: 1) cuando las partes hubieran celebrado sin intención de realizar el acto aparente o cualquier otro. Habrá en tal caso una simulación absoluta; y 524: si la simulación fuere absoluta, sin que haya habido intención de perjudicar a terceros o de violar disposiciones de la ley y así se probare a solicitud de los contratantes, se decla​rará que no ha existido acto alguno] y del Código Civil de Alemania de 1900 (parágrafo 117: si una declaración de voluntad exigida a una persona es hecha, con su conoci​miento, solo en apariencia, es nula) en el sentido de dar relevancia a la apariencia de celebrar un negocio y a la "intención" (voluntariedad) de no celebrar el negocio.
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Internacional celebrado en Lima del 12 al 16 de septiembre de 1994, organizado por el Centro de Investigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Lima, primera edición. Tomo 1. W.G. Editor E.I.R.L. Miraflores, 1995, pp. 279-300. WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette, Prima edizione italiana consentita dal autore e dagli editori., fatta sull'ultima edizione tedesca. Prof. Carlo Fadda e Prof. Paolo Emilio Bensa, Volume primo, Parte Prima, Unione lipografico Editrice, Torino, Milano-Roma-Napoli. 1902.

JURISPRUDENCIA

"La venta por Bértolo Dumrauf a Isaac Bortnik y la posterior transferencia de éste a favor de los hijos del primero, pretenden disimular una intención de beneficiar a los finalmente propietarios, en desmedro de la legítima de los otros hijos del cau​sante (...). En autos la causa simulandi aparece nítida (...) pero la causa por la que se llevó a cabo la simulación tiene una importancia capital; no solo sirve para explicar el acto, sino que, por sí misma constituye una presuncióri'

(Causa Ac. 43.217, "Dumrauf, Honorio y otros contra Dumrauf, Marcelo y otros. Simulación y colación de herencia", 4 de diciembre de 1990, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires-República Argentina).

"Pocos días después de que un hijo menor de edad de Castagnani protagonizara un accidente de tránsito que ocasionara la muerte de un hijo también menor de edad de los actores, originando un juicio por indemnización de daños y perjuicios que concluye con la condena de Castagnani al pago de una importante suma de dinero, éste aparece vendiendo, ~in demostrar la existencia de esa voluntad con

anterioridad, el único inmueble dfJl que es propietario, a quien resulta ser su veci​

no de toda la vida, que no acredita capacidad económica para la compra, a quien nunca se entrega la posesión de lo comprado, permaneciendo indefinidamente en la ocupación del inmueble quienes pretenden haberlo vendido. Tampoco los vende​dores condenados señalan el destino dado a la relativamente importante cantidad de dinero que habrían recibido: no la habrían depositado en un Banco, no habrían pagado alguna deuda de equivalente magnitud, no existe inversión acreditada"

(Causa Ac. 49.827, "Laserre (rectius: Lasserre), Dar​do Mario y otro contra Castagnani, Roberto Víctor y otras. Simulación de venta", noviembre de 1993, Po​der Judicial de la Provincia de Buenos Aires - Repú​blica Argentina).

"La simulación concurre a la creación de una apariencia, vale decir de una situa​ción ostensible que todo el mundo conoce o puede conocer, por oposición a la

realidad que queda oculta"
​

(Causa Ac. 55.355, "Paiva Zaracho, Juan R. contra Torres Martínez, Benita (sucesión y otros). Simula​ción acto jurídico", 6 de agosto de 1996, Poder Judi​cial de la ProvincIa de Buenos Aires-República Ar​gentina).

"La simulación absoluta tiene como efecto que el acto sea inválido y se admite su convalidación o confirmación. La simulación relativa es un acto anulable que pue​de ser confirmado"

(Cas. Nº 743-2000 Puno. Publicada el 02/01/2001. Diá​

- lago con la Jurisprudencia Nº 31. Abril 2001. Pá~. 2l!?!

"Que existe simulación absoluta cuando no hay voluntad de celebrar un acto jurí​dico y solo en apariencia se celebra. Que en este caso el recurrente y su cónyuge no tenían la voluntad de reconocer a su nieta, sino en apariencia y por razones de índole personal. Que es un hecho probado no susceptible de modificación en vía casatoria que la menor Jessica Díaz La Rosa no es hija biológica del recurrente y su cónyuge sino nieta de éstos, lo que ratifica la simulación absoluta contenida en el acto jurídico de reconocimiento".

(Cas. Nº 1230-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 240)

"Que el artículo 195 del Código Civil define la simulación absoluta como aparentar

celebrar un acto jurídico cuando no exista realmente voluntad para celebrarlo. Que, por ello los procesos en lo que se invoca la simulación absoluta son de carácter personal, porque hay que definir la voluntad de las partes y no real, por​que no se trata de verificar los requisitos de una compraventa o determinar un derecho de propiedad".

(Cas. Nº 2406-99. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 240)

SIMULACiÓN RELATIVA

Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del apa​rente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concu​rran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero.

CONCORDANCIAS:


c.c.
arls. 192, 1362

Comentario

Rómulo Morales Hervías

1. Simulación relativa

En la simulación relativa las partes aparentan celebrar un negocio jurídico distinto del verdaderamente constituido. El negocio simulado es el negocio aparente y el negocio disimulado es el negocio oculto a los terceros. La causa en la simulación relativa es ocultar un negocio jurídico disimulado distinto del negocio simulado. En​tonces, en la simulación relativa existen dos negocios jurídicos:

a) Negocio simulado como aparente y fingido b) Negocio disimulado como oculto y real.

En la simulación relativa no se limita a crear la apariencia, como en la absoluta,

sino que produce ésta para encubrir un negocio verdadero. Para ello será necesario

/ considerar la unidad de la declaración de voluntad de las partes de sustituir la regla aparente por una diversa, uniendo así la declaración de voluntad de simular y la declaración de voluntad de establecer un reglamento de intereses distinto de aquél contenido en la declaración ostensible.

2. Efectos del negocio jurídico disimulado entre las partes

Este negocio disimulado tendrá efectos entre las parte,s, siempre que concurran los requisitos de validez y no perjudique el derecho del tercero. Así, el negocio jurídi​co disimulado (oculto y real) vincula efectivamente a las partes siempre y cuando concurran sus requisitos de validez. Además, el negocio jurídico disimulado no debe afectar el derecho del tercero. Aquí se tutela el interés de los terceros en hacer preva​lecer la realidad (negocio disimulado) sobre la apariencia (negocio simulado). Es irrelevante si el negocio simulado (aparente y fingido) no reúne los requisitos de vali​dez.

Existen dos tendencias en los proyectos y códigos civiles en materia de simula​ción relativa:

La primera tendencia lo establecen el Esbozo de Augusto Texeira de Freitas de 1858 [artículos 522: habrá simulación en los actos entre vivos: 2) cuando las partes lo hubieran disfrazado con la intención de realizar otro acto de diversa naturaleza. Ha​brá en tal caso una simulación relativa, 523: no habrá simulación en los actos jurídi​cos, para el efecto de viciarlos, sin que en cualquiera de los casos de los dos artículos anteriores haya habido intención de perjudicar a terceros o de violar las disposiciones de la ley; y 525: si fuere relativa y tampoco hubiere intención de perjudicar a terceros o de violar disposiciones de la ley, los actos no tendrán valor con el carácter aparente que tuvieran sino con el carácter verdadero] y el Código Civil del Brasil de 1916 (artí​culo 103: no habrá simulación en los actos jurídicos, para el efecto de viciarlos, sin que en cualquiera de los casos del artículo anterior haya habido intención de perjudi​car a terceros o de violar las disposiciones de la ley). La "intención" de realizar un acto distinto para perjudicar a terceros y para violar normas legales determina la simula​ción relativa.

La segunda tendencia se encuentra en los códigos civiles de Argentina de 1871

(artículo 956: la simulación es (...) relativa cuando se emplea para dar a un acto jurídico una apariencia que oculta su verdadero carácter, y artículo 958: cuando en la simulación relativa se descubriese un acto serio, oculto bajo falsas apariencias, no podrá ser éste anulado desde que no haya en él la violación de una ley, ni perjuicio a tercero), Alemania de 1900 (parágrafo 117: si un negocio jurídico es ocultado por un negocio simulado, se aplican las disposiciones aplicables al negocio simulado), Dis​trito Federal en materia común y para toda la República de México en materia federal de 1928 (artículo 2181: es relativa cuando a un acto jurídico se le da una falsa apa​riencia que oculta su verdadero carácter; y artículo 2182: descubierto el acto real que oculta la simulación relativa, ese acto no será nulo si no hay ley que así lo declare); y el Proyecto argentino de Código Civil unificado con el Código de Comercio de 1998 (artículo 329: si el acto simulado encubre otro real, éste es plenamente eficaz con tal y que no sea ilícito ni perjudique a un tercero). Ellos configuran a la simulación relati​va como una apariencia de un negocio verdadero que no sea ilícito y no perjudique a terceros. El Código Civil de Italia de 1942 (artículo 1414: si las partes han querido concluir un contrato diverso de aquél aparente, tiene efecto entre ellas el contrato disimulado, siempre y cuando subsistan los requisitos de sustancia y de forma) esta​blece los requisitos de validez para la existencia del negocio disimulado. Este código es influenciado por el Proyecto franco-italiano del Código de las Obligaciones y de los Contratos de 1927 (segundo párrafo del artículo 49: si sobre la forma de un determi​nado contrato las partes han ocultado otro, vale el contrato ocultado siempre que existan todas las condiciones de sustancia requeridas para su validez). Pero el Códi​go Civil de Bolivia de 1976 (artículo 543: en la relativa, el verdadero contrato, oculto bajo otro aparente, es eficaz entre los contratantes si reúne los requisitos de sustan​cia y forma, no infringe la ley ni intenta perjudicar a terceros) precisa mejor todas las condiciones que debe tener un negocio disimulado.

Las dos tendencias descritas sobre la simulación relativa son los antecedentes de

nuestro artículo bajo comentario porque considera la voluntariedad (intencionalidad) de concluir un acto distinto del aparente y los requisitos de validez del negocio disi​mulado sin infringir norma legal y sin perjudicar a terceros. Esta norma se apartótotalmente del sentido del artículo 1095 del Código Civil peruano de 1936 (los que hubieren simulado un acto con el fin de violar la ley, o de perjudicar a un tercero, no podrán ejercer el uno contra el otro las acciones que surgirí~m del acto practicado si fuere real y permitido).

~ DOCTRINA

BlANCA, C. Massimo, Diritto Civile, 11 contratto, Nuova ristampa con aggiornamento, Volume 111. Dott. A. Giuffre Editore, S.p.A., Milano, 1998, BIGLlAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco D. y NATOLl, Ugo, Derecho civil, Hechos y actos jurídicos, Reimpresión de la primera edición. Tomo 1, Volumen 2. Traducción de Fernando Hinestrosa de la obra Diritto Civile, editado por UTET-Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1987, De​partamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 1995; CARESSI, Franco, 11 contratto, en Trattato di Diritto Civile e Commerciale, Diretto da Cicu e Messineo, Continuato da Mengoni, Volume XXI, Tomo 1. Dott. A. Giuffre Editore, S.p.A., Milano, 1987, CARNEVALI, Ugo, Accordo simulatorio e contratto dissimulato: Prova e data cerca, (Nota a Cass. sez. ,. 14 gennaio 1999, n. 351), en I contratti, Rivista di dottrina e giurisprudenza, Anno VII, Agosto-settembre, W 8-9, 1999, pp. 761-766. DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El negocio jurídico, reedición de la segunda reimpresión de la edición original de 1971, Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1985. MIRABELLI, Giuseppe, Delle Obbligazioni dei contratti in generale (artt. 1321-1469), en ComÍTIentario del Codice Civile, Libro IV, tomo secondo (titolo 11), terza edizione interamente riveduta e aggiornata, UTET, 1980. SANTORO PASSARELLI, Francesco, Doctrine generali del Diritto civile, Ristampa della nona~, Casa Editoriale Dott, Eugenio Jovene S.N.C., Napoli, 1997. SEGRE, In materia di simulaZione nei negozi giuridici, en Scritti giuridici, 1, Cortona, 1930. TABOADA CÓRDOVA, Lizardo, Acto jurídico: Propuestas de enmienda, en Los diez años del Código Civil peruano, Balance y perspectivas, Ponencias presentadas en el Congreso Internacio​nal celebrado en Lima del 12 al 16 de setiembre de 1994, organizado por el Centro de Investigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de Lima, primera edición. Tomo 1. w.G. Editor E.I.R.L. Miraflores, 1995. pp. 279-300.

. JURISPRUDENCIA

"Es criterio sustentado por la doctrina que la simulación relativa se constituye de dos negocios: el primero, manifiesto y fingido (compraventa); el segundo, oculto, real y serio, disimulado a través del primero (donación), no se limita a crear la apariencia (como en la absoluta) sino que produce ésta para encubrir un acto verdadero, agregando que entre los ejemplos más usuales de esta clase de simu​lación, se encuentran el ocultamiento de una compraventa bajo forma de dona​ción o viceversa y la venta a precio vil que encubre una donación".

(Causa Ac. 76.373, "Urbanas, Carlos Víctor contra Urbanas, José. Colación y simulación", 30 de agosto de 2000, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires-República Argentina).

"La dirección con que se encauza el referido ataque recursivo deja sin réplica las sólidas argumentaciones y fundamentos del fallo del tribunal a qua en orden a la simulación fraudulenta consumada a través de los acuerdos celebrados, en los que se declaró extinguido el vínculo laboral por voluntad 'concurrente' de las par​tes pero cuyo auténtico origen estuvo dado por la decisión previa y unilateral de la empleadora, propuesta a la que el trabajador prestó su adhesión. En tal sentido, es doctrina de esta Corte que se configura simulación fraudulenta cuando concu​rre una maniobra por la cual, con el concurso de la voluntad del trabajador, se quiere transformar el despido (acto oculto) en una renuncia o mutuo disenso (acto ostensible), en cuyo caso, por aplicación de las reglas del fraude, este último cae para ser sustituido por el despido"

(Causa L. 69.199, "Silvero, Ramón de Jesús contra Telefónica de Argentina S.A. Cobro de pesos", 01 de

noviembre de 2000, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires-República Argentina)

"Para que se configure la simulación relativa deben existir dos actos en los que intervenga la voluntad de las partes: el acto oculto, que es el que contiene la voluntad real y el acto aparente, que es el que en definitiva se celebra"

(Exp. Nº 123D-96-Huaura, Sala Civil de la Corte Su​prema, El Peruano, 28/05/98, p. 1191)

"La simulación absoluta tiene como efecto que el acto sea inválido y se admite su convalidación o confirmación. La simulación relativa es un acto anulable que pue​de ser confirmado"

(Cas. Nº 743-2000 Puna. Publicada el 02/0112001. Diá​logo con la Jurisprudencia Nº 31. Abril 200 1. Pág. 280)

"Que el artículo 221 inciso tercero del Código Civil (...), se refiere al acto jurídico anulable por simulación relativa que, como establece su concordancia el artículo

191 del mismo Código, se da cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, que importa una acción distinta a la nulidad por simulación absoluta y en el que la probanza debe referirse al acto jurídico 'disimulado', como lo llama el doctor Juan Guillermo Lohmann (ver Negocio Jurídico, segunda edi​ción, 1994, página 572), es decir el acto real que se oculta y que además perjudica a un tercero"

(Cas. Nº 505-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 241)

SIMULACiÓN PARCIAL

La norma del artículo 191 es de aplicación cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o interviene interpósita persona.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 191,221 ¡nc. 3

Comentario

Rómulo Morales Hervías

1. Simulación relativa mediante datos inexactos

Esta modalidad se da en la incorporación de datos falsos en una declaración negocia!. Por ejemplo, constituye un supuesto de simulación relativa cuando el con​trato en el que figura el precio falso de diez ha de considerarse como contrato simu​lado, que disimula otro, aquel en el que se estableció el precio verdadero de mil (DE CASTRO Y BRAVO). Este supuesto tiene dos antecedentes en el Esbozo de Augus​to Texeira de Freitas de 1858 [(artículo 521: habrá simulación en los actos jurídicos en general: 2) cuando contuvieren cualquiera declaración, confesión o condición o cláusula que no fuere verdadera; y artículo 522: 3) cuando la fecha de los instrumen​tos particulares no fu~rdadera], el Código Civil de Argentina de 1871 (artículo 955: la simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter jurídico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene cláusulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos

~a personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constitu​yen o transmiten), y el Código Civil del Brasil de 1916 (artículo 102: habrá simulación en los actos jurídicos en general: cuando contuvieren cualquiera declaración, confe​sión o condición o cláusula que no fuere verdadera. Cuando la fecha de los instru​mentos particulares no fuere verdadera).

2. Simulación relativa mediante interposición ficticia

Este supuesto se da cuando en un negocio jurídico simulado aparece como parte un sujeto (interpuesto) que es una persona distinta de la verdadera parte (interponen​te). El interpuesto aparece como parte en el negocio pero no realiza ninguna activi​dad, no adquiere en la realidad ningún derecho, sirve solo de intermediaria-entre los interesados (interponente y contraparte). Para llegar a este negocio es necesario un concreto acuerdo de simulación (contradeclaración) entre las partes del negocio jurí​dico simulado y el tercero interponente. El negocio simulado es realizado por una persona (interpuesto) que interviene para ocultar quién hace una enajenación, o quién será el verdadero o definitivo titular de la situación jurídica subjetiva que se transmite.

Hay un acuerdo entre todos los partícipes del negocio disimulado (contradeclara​ción). El titular (interponente) de las situaciones jurídicas subjetivas, el intermediario (interpuesto) y la contraparte. Se disimulará que el negocio jurídico se celebra entre el intermediario y la contraparte, pero en realidad el negocio se efectuará entre el titular de las situaciones jurídicas subjetivas con el tercero. El intermediario finge intervenir como parte del negocio jurídico simulado.

El inciso primero del artículo 911 del Código Civil francés de 1804 es el antece​dente de la simulación relativa por interposición ficticia. Esta norma se refiere a aque​llas disposiciones hechas en provecho de algún incapaz, disimuladas bajo la forma de un contrato oneroso o hechas bajo el nombre de personas interpuestas, las cua​les son consideradas nulas. Otro antecedente es el Esbozo de Augusto Texeira de Freitas de 1858 [artículo 521: habrá simulación en los actos jurídicos en general: 1) cuando se constituyeran o transmitieran derechos a personas interpuestas que no fueran aquellas para las que realmente se constituyen o transmiten]. Siguen estos antecedentes los códigos civiles de Argentina de 1871 (artículo 955: la simulación tiene lugar cuando se encubre el carácter jurídico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando el acto contiene cláusulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen o transmiten derechos a personas inter​puestas, que no son aquellas para quienes en realidad se constituyen o transmiten); España de 1889 (artículo 628: las donaciones hechas a personas inhábiles son nu​las, aunque lo hayan sido simuladamente, bajo apariencia de otro contrato por perso​na interpuesta, y artículo 755: será nula la disposición testamentaria a favor de un incapaz, aunque se la disfrace bajo la forma de contrato oneroso o se haga a nombre de persona interpuesta) y Brasil de 1916 (artículo 102: habrá simulación en los actos jurídicos en general: cuando aparentan conferir o transmitir derechos a personas interpuestas que no fueran aquellas para las que realmente se constituyen o transmi​ten).

DOCTRINA
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.. JURISPRUDENCIA

"rOdo ello los lleva a presumir que la concubina de Radeljak estal:!.a 'prestando' su nombre para aparentar, en momento oportuno, que transfería el valor de los certi​ficados a un tercero mediante un acto escriturario carente de veracidad en su contenido intrínseco. Abona lo concluido la declaración como testigo dfJ la señori​ta Pilozzi, al admitir que los fondos aplicados. a la constitución de las mentados certificados, no le pertenecen, pues eran del señor Radeljak y de la señora Aqui​no. Asimismo, aunque con menor incidencia: a) ninguno de los demandados acre​ditó el carácter de comerciante inscripto que invocara; b) la relación concubinaria entre el señor Radeljak y la señora Aquino y la dependencia de la señorita Pilozzi con aquél; c) la contemporaneidad entre la celebración de la cesión de derechos, los depósitos a plazo fijo y el frustrado embargo que intentara el actor; d) la discor​dancia entre la respuesta de la adquirente del campo señora Aquino y lo manifes​tado por el escribano de la operación; e) que las imposiciones estaban próximas a vencer. Si los emplazados realmente son comerciantes -añade la sentencia- nada les impedía acreditar la legitimidad de las operaciones o el origen del dinero inhe​rente a la cesión mediante la exhibición de sus libros o la producción de pericia

conmentario
.
.

(Causa Ac. 57.462, "Ceballos, Zenón A.J. contra Ra​deljak, Juan Carlos y otros. Simulación'~ 20 de no​viembre de 1996, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires - República Argentina).

"Que si bien algún sector de la doctrina diferencia entre las modalidades de inter​posición real e interposicion ficticia esta última supone la intervención en el acto simulado del interponente y el tercero, limitándose la intervención del intermedia​rio a prestar una cooperación puramente material"

(Cas. Nº 1178-96. Diálogo con la Jurisprudencia NI} 38. Enero 2001. Pág. 241)

rán efecto contra terceros. Tampoco lo producirán las contraescrituras públicas, cuando no se ha tomado razón de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas dispo​siciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero), argentino de 1871 (artículo 960: si hubiere sobre la simulación un contrado​cumento firmado por alguna de las partes, para dejar sin efecto el acto simulado, cuando éste hubiera sido ilícito, o cuando fuere lícito, explicando o restringiendo el acto precedente, los jueces pueden conocer sobre él y sobre la simulación, si el contradocumento no contuviese algo contra la prohibición de las leyes, 9'contra los derechos de un tercero. Solo podrá prescindirse del contradocumento para admitir la acción, si mediaran circunstancias que hagan inequívoca la existencia de la simula​ción), colombiano de 1883 (artículo 1766: las escrituras privadas hechas por los con​tratantes para alterar lo pactado en escritura pública, no producirán efecto contra terceros. Tampoco lo producirán las contraescrituras públicas, cuando no se ha to​mado razón de su contenido al margen de la escritura matriz cuyas disposiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el tercero), uru​guayo de 1868 (artículo 1580: los contradocumentos surten efecto entre los contra​yentes y sus herederos; pero no pueden perjudicar a sus sucesores por título singu​lar, los cuales se consideran como terceros) y boliviano de 1976 (artículo 545: la prueba de la simulación demandada por terceros puede hacerse por todos los me​dios, incluyendo el de testigos. Entre las partes solo puede hacerse mediante contra​documento u otra prueba escrita que no atente contra la ley o el derecho de terceros).

Por tanto, los ''terceros perjudicados" pueden ejercer su pretensión procesal para anular un negocio simulado. Esta legitirTTidaCf está regulada en el Código Civil del Brasil de 1916 (artículo 105: pueden demandar la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la simulación, o los representantes del poder público cuan​do ésta se cometió en transgresión de la ley o en perjuicio de la Hacienda), Código

Civil para el Distrito Federal en materia común y para toda la República de México en

)

materia federal de 1928 (artículo 2183: pueden pedir la nulidad de los actos simula​dos, los terceros perjudicados con la simulación, o el Ministerio Público cuando ésta se cometió en transgresión de la ley en perjuicio de la Hacienda Pública), Código Civil de Bolivia de 1976 (artículo 544: los terceros perjudicados con la simulación pueden demandar la nulidad) y el Proyecto argentino de Código Civil unificado con el Código de Comercio de 1998 (artículo 329: la simulación ilícita o que perjudica a un tercero, provoca la invalidez del acto jurídico ostensible y artículo 331: los terceros cuyos derechos o intereses legítimos son afectados por el acto simulado, pueden deman​dar su invalidez. Pueden acreditar la simulación por cualquier medio de prueba).

~ DOCTRINA

BlANCA, C. Massimo. Diritto Civi/e, 11 contratto. Nuova ristampa con aggiornamento. Volume 111. Dott. A. Giuffre Editore, S.pA Milano, 1998; CARESSI, Franco. 1/ contratto, en Trattato di Diritto Civi/e e Commercia/e. Diretto da Cicu e Messineo. CO(ltinuato da Mengoni. Volume XXI. Tomo 1. Dott. A. Giuffre Editore, S.pA Milano, 1987; DE CASTRO Y BRAVO, Federi​co. El negocio jurídico. Reedición de la segumda reimpresión de la edición original de 1971,

"La Cámara concluyó que el acuerdo simulatorio respondió a una finalidad ilícita, cual fue la frustración de los derechos de los acreedores. Expresó que la condición de los actores de acreedores y terceros perjudicados del acto simulado surge de las dos sentencias firmes, no correspondiendo asignarle ninguna eficacia jurídica al acuerdo anterior al dictado de las mismas, que no se hizo valer oportuna e idónea​mente en los juicios en la forma que dispone el artículo 838 del Código Civil, a efectos de que se obtuviera su homologación. Asimismo señaló que los demanda​dos no demostraron cuál fue la causa lícita verdadera que permaneció oculta"

(Causa Ac. 53.409, "Peters, Alberto Héctor contra Peters, Héctor Delfor y otro. Nulidad por simulaclón'~ 30 de noviembre de 1993, Poder JudIcIal de la Pro​vincia de Buenos Aires-República Argentina)

JURISPRUDENCIA

Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1985; GALGANO, Francesco. El negocio jurídico. Traducción realizada por Francisco de P. Blasco Gascó y Lorenzo Prats Albentosa de la primera edición italiana. Tirant lo Blanch. Valencia, 1992; MIRABELLI, Giuseppe~ Delle Obbligazioni dei contratti in generale (artt. 1321-1469). en Commentario del Codice Civile. Libro IV. tomo secondo (titolo 11). terza edizione interamente riveduta e aggiornata. UTET. 1980; SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrine generali del Diritto civile. Ristampa della nona edizione. Casa Editoriale Dott, Eugenio Jovene S.N.C. Napoli, 1997; VÉSCOVI, Enrique. Teoría ge​neral del proceso. Editorial Themis S.A. Bogotá, 1984.

"a) En el caso, mediante la donación del inmueble que efectuara el codemandado Fabián Santomil a su hermano Roberto, se ha configurado una simulación absolu​ta con objeto fraudulento y mediato de lesionar terceros disminuyendo el patrimo​nio, prenda común de los acreedores, simulación ilícita que reprueba la ley. b) Ha quedado plenamente demostrada la causa simulandi del acto jurídico (donación) realizado por los hermanos Santomil, mediante la escritura obrante"

(Causa Ac. 56.965, "Maita, Irma Cristina contra San​tomil, Fabián AleJandro y otro. Simulación", 2 de se​tiembre de 1997, Poder Judicial de la Provincia de Buenos Aires - República Argentina)

"El actor sostiene que en la compra del inmueble materia de la acción ha existido simulación y demanda rescisión de contrato por dicha causal; que la ley no conce​de esa acción en función de la situación jurídica descrita, por lo que ella resulta improcedente"

(Exp. Nº 592-89-Loreto, SPIJ)

"El artículo 193 del Código Civil establece que la acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el terce​ro perjudicado"

(Exp. Nº 735-96-Ayacucho, Sala Civil de la Corte Su​prema, El Peruano, 2/05/98, p. 852)

"La acción de nulidad por simulación no puede ser alegada si no por aquellos en cuyo beneficio la hubiera establecido la ley, de lo cual se infiere que solo puede pedirla quien ha sido parte en el contrato impugnado y no un extraño a la vincula​ción contractual. El fundamento de este derecho que la ley civil concede, radica en la necesidad de protegerlos de los riesgos derivados de la inexperiencia de los manejos dolosos desplegados para inclinar su voluntad en determinado sentido".

(Exp. Nº 06-86-Cusco, Normas Legales N° 171, p. 239)

"Tercero perjudicado es aquella persona que sin haber intervenido en la celebra​ción del negocio como parte de él, se ve perjudicado por sus efectos. El perjuicio causado al tercero, no se presume sino que debe ser probado judicialmente por quien reclama la nulidad".

(Caso Nº 735-96-Ayacucho, Normas Legales N° 270, p. A-8)

"El hecho de la sucesión, con las consecuencias que de él se derivan, no puede impedir a un heredero forzoso impugnar por simulación los actos de su causante, cuanto por tal simulación pueden resultar afectados los derechos legitimarios de aquél, porque, en este caso, los que le corresponden no derivan de la voluntad del testa dar, sino de la norma legal".
.

(Díez-Picazo, Luis, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Volumen 1, p. 170)

"Que el artículo 193 del Código Civil establece-que la acción para solicitar la nuli​dad del acto simulado puede ser ejercida por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado. Que el recurrente ha precisado en su escrito de demanda que no ha sido parte de los contratos cuya nulidad solicita, sino los demandados, en consecuencia que el interés que alega es el de tercero perjudicado. Que debe entenderse como tercero perjudicado a aquella persona que sin haber intervenido en la celebración del negocio como parte de él, sin embargo se ve perjudicado por sus efectos. Que el perjuicio causado no se presume, sino que debe ser probado judicialmente por quien reclama la nulidad".

(Caso Nº 735-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 241)

INOPONIBILIDAD DE LA SIMULACiÓN 
La simulación no puede ser opuesta por las partes ni por los terce​ros perjudicados a quien de buena fe ya título oneroso haya adqui​rido derechos del titular aparente.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 2014; 662 ¡nc. 2

Comentario

R6mulo Morales Hervías

1. Efectos del neeocio jurídico simulado entre las partes

Si una de las partes formula pretensiones sobre la base del negocio jurídico simu​lado, la otra parte puede pedir jurisdiccionalmente la ineficacia de dicho negocio. Por eso, se dice que el negocio jurídico simulado es totalmente ineficaz entre las partes. De allí que se exprese que la simulación constituye un supuesto de nulidad. Así, el código civil lo regula como un supuesto de ineficacia estructural (inciso 5 del artículo 219). Doctrinariamente se indica que es más apropiado hablar de ineficacia porque la falta de eficacia depende sobre todo de la voluntad de las partes: son las partes en efecto quienes establecen que el contrato no debe tener efectos o debe tener efectos diversos de aquellos aparentes. Se explica por tanto cómo el contrato simulado pue​de eventualmente adquirir eficacia mediante la revocación del acuerdo simulatorio (BlANCA). En efecto, el negocio simulado no está viciado de nulidad por cuanto en la realidad no se está en presencia de un vicio en uno de sus elementos y además porque no es posible que un acuerdo sea nulo entre quienes lo celebraron y produzca al mismo tiempo efectos respecto de los terceros de buena fe que no se vieron perju​dicados por la simulación (GAZZONI).

Los antecedentes de los efectos del negocio simulado entre las partes se encuen​tran en el Código Civil de Argentina de 1871 (artículo 959: los que hubieren simulado un acto con el fin de violar las leyes o de perjudicar a un tercero, no pueden ejercer acción alguna el uno contra el otro, sobre la simulación, salvo que la acción tenga por objeto dejar sin efecto el acto y las partes no puedan obtener ningún beneficio de la anulación), Proyecto franco-italiano del Código de las Obligaciones y de los Contra​tos de 1927 (segundo párrafo del artículo 50: las contradeclaraciones que no sean declaradas nulas por la ley, tienen efecto entre los contratantes y sus sucesores a título universal. Ellas no pueden ser opuestas a quienes son extraños, pero ellos pueden invocarlas a su favor) y Proyecto de reforma del Código Civil argentino de 1998 (artículo 330: los que otorgan un acto simulado ilícito o que perjudica a terceros, no

pueden ejercer acción alguna el uno contra el otro sobre la simulación, salvo que la acción tenga por objeto dejar sin efecto el acto y las partes no puedan obtener ningún beneficio de la simulación. La simulación alegada por las partes debe probarse me​diante el respectivo contradocumento. Puede prescindirse de él, cuando la parte jus​tifica las razones por las cuales no existe o no puede ser presentado, y median cir​cunstancias que hacen inequívoca la simulación).

2. Tutela de los terceros subadquirentes de buena fe y a título oneroso


El artículo bajo comentario consagra la tutela de la confianza de los terceros sub​

adquirentes de buena fe y a título oneroso. Los ''terceros de buena fe" son tutelados mediante la inoponibilidad de las pretensiones procesales formuladas por las partes o por los ''terceros perjudicados". Se tutela el interés de los ''terceros de buena fe" haciendo prevalecer la apariencia (negocio jurídico simulado) sobre la realidad cuan​do hayan adquirido situaciones jurídicas subjetivas del titular aparente (tercer párrafo del artículo 49 del Proyecto franco-italiano del código de las obligaciones y de los contratos de 1927: los acreedores de los contratantes y los terceros de buena fe pueden invocar a su favor el contrato aparente). El negocio simulado es eficaz res​pecto de los ''terceros de buena fe". Aquí se tutela la confianza basada en la aparien​cia y el titular aparente es considerado titular efectivo. La ratio iuris, común a toda especie de simulación, que justifica la tutela de estos terceros, reside en la apariencia del derecho y en la correlativa buena fe y consiguiente expectativa, puesta en rela​ción con la exigencia de garantizar la seguridad de las cOlltrataciones y traspasos patrimoniales (BETTI). Detrás de la tutela de la confianza está el principio de la apa​riencia en el sentido de que quien crea una situación negocial aparente no puede hacer valer la situación real para dañar a los terceros de buena fe (BlANCA).

La buena fe del tercero es objetiva. La existencia de la buena fe subjetiva es discutible actualmente en doctrina y jurisprudencia europeas. Buena fe subjetiva (buena fe creencia) es definida como la ignorancia de lesionar el derecho ajeno, o la convic​

'ción positiva de estarse comportando jure, provocada por un error. Esta definición es inaplicable en sistemas jurídicos que consagran los principios de la confianza y de la apariencia. Un ejemplo claro es el artículo 2014 del Código Civil que consagra el principio de la fe pública registra!. Más aún, ahora se dice que la buena fe en realidad constituye un juicio de censura de una cierta conducta cuando configure abuso del derecho. Un caso jurisprudencial italiano es paradigmático al respecto: "el voto debe ser ejercitado según la buena fe; el voto expreso para realizar un interés extrasocial, con daño a la minoría, integra los extremos del abuso del derecho" (Sentencia de Ca​sación de 26 de octubre de 1995, NQ 11151). Entonces, la buena fe del tercero deberáentenderse como la lealtad del comportamiento (ejercicio regular de comportamiento) en las etapas de las tratativas, de la celebración y de la ejecución del negocio.

Los antecedentes del artículo bajo comentario se ubican en los códigos civiles para el Distrito Federal en materia común y para toda la República de México en

materia federal de 1928 (artículo 2184: luego que se anule un acto simulado, se restituirá la cosa o derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los

hubiere; pero si la cosa o derecho ha pasado a título oneroso a un tercero de buena fe, no habrá lugar a la restitución. También subsistirán los gravámenes impuestos a favor de tercero de buena fe), italiano de 1942 (artículo 1415: la simulación no puede ser opuesta contra terceros por los contratantes, ni por los que tienen proceso o por los acreedores del simulado enajenante, a los terceros que de buena fe han adquiri​do derechos del titular aparente, salvo los efectos de la inscripción de la demanda de simulación. Los terceros pueden hacer valer la simulación frente a las partes cuando ella perjudica sus derechos) y boliviano de 1976 (artículo 544: la simulación no puede ser opuesta contra terceros por los contratantes. Los terceros perjudicados con la simulación pueden demandar la nulidad o hacerla valer frente a las partes; pero ello no afecta a los contratos a título oneroso concluidos con personas de buena fe por el favorecido con la simulación). La excepción a la tutela del ''tercero de buena fe" se concreta en la inscripción de la demanda de simulación según el Código Civil italiano. De igual manera el Código Civil de Venezuela de 1982 no tutela al ''tercero de buena fe" si la adquisición se produjo con posterioridad a la inscripción de la demanda de simulación (artículo 1281: los acreedores pueden también pedir la declaratoria de simulación de los actos ejecutados por el deudor. Esta acción dura cinco años a contar desde el día en que los acreedores tuvieron noticia del acto simulado. La simulación, una vez declarada, no produce efecto en perjuicio de los terceros que, no teniendo conocimiento de ella, han adquirido derechos sobre los inmuebles con ante​rioridad al registro de la demanda por simulación. Si los terceros han procedido de mala fe quedan no solo sujetos a la acción de simulación sino también a la de daños y perjuicios).

Adicionalmente, existen otros supuestos de hecho distintos a la tutela de los ''terceros de buena fe" que nuestro artículo bajo comentario no regula. Tenemos así al código civil italiano de 1942 (artículo 1416: la simulación no puede ser opuesta por los contratantes a los acreedores del titular aparente que de buena fe han realizado actos de ejecución sobre bienes que fueron objeto del contrato simulado. Los acree​dores del simulado aparente pueden hacer valer la simulación que perjudica sus derechos y, en el conflicto con los acreedores quirografarios del simulado adquirente, son preferidos a éstos, si el crédito es anterior al acto simulado) yal Proyecto argen​tino de Código Civil unificado con el Código de Com~rcio de 1998 (artículo 332: la simulación no puede oponerse a los acreedores del adquirente simulado que de bue​na fe hubiesen ejecutado los bienes comprendidos en el acto. Los acreedores del enajenante simulado prevalecen sobre los acreedores quirografarios del adquirente, si sus créditos son de causa anterior al acto).

DOCTRINA

BETTI, Emilio, Teoría general del negocio jurídico. Traducción y concordancias con el Dere​cho Español por A. Martín Pérez. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, slt. BlANCA, C. Massimo, Diritto Civile, 11 contratto, Nuova ristampa con aggiornamento, Volume 111. Dott. A. Giuffre Editore, S.pA, Milano, 1998, BIGLlAZZI GERI, Una; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco D. y NATOLl, Ugo, Derecho Civil, Hechos y actos jurídicos. Reimpresión de la primera edición. Traducción de Fernando Hinestrosa de la obra Diritto

Civile, editada por UTET-Unione Tipografico-Editrice Torinese, 1987, Departamento de Pu​blicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Tomo 1, Volumen 2. Bogotá, 1995; CARESSI, Franco, 11 contratto, en Trattato di Oiritto Civile e Commerciale, Diretto da Cicu e Messineo, Continuato da Mengoni. Volume XXI, Tomo 1. Dott. A. Giuffre Editore, S.p.A., Milano, 1987; DE CASTRO Y BRAVO, Federico, El negocio jurídico, reedición de la segun​da reimpresión de la edición original de 1971, Editorial Civitas. S.A., Madrid, 1985. DISTASO, Nicola, Simulazione dei negozi giuridici, en Novissimo Digesto Italiano, Vol. XVII, UTET,

Torino, 1957. FRANZONI, Massimo, Buona fede ed equita tra le fonti di integrazione del contratto en Contratto e impresa, Dialoghi con la giurisprudenza civile e cofl'1merciale diretti da Francesco Galgano, quindicesimo anno, volume 1, CEDAM, Padova, /1999, pp. 83-97). GALGANO, Francesco, El negocio jurídico, Traducción realizada por Francisco de P. Blasco Gascó y Lorenzo Prats Albentosa de la primera edición italiana, Tirant lo Blanch. Valencia, 1992. GAZZONI, Francesco, Manuale di Oiritto privato, Edizioni Scientifiche italiane, Mila​no, 1998. MIRABELLI, Giuseppe, Oelle Obbligazioni dei contratti in generale (artt. 1321​1469), en Commentario del Codice Civile, Libro IV, tomo secondo (titolo 11), terza edizione interamente riveduta e aggiornata, UTET, 1980. PASSARELLI, Francesco, Ooctrine generali delOiritto civile, Ristampa della nona edizione, Casa Editoriale Dott, Eugenio Jovene S.N.C., Napoli, 1997. RICCIO, Angelo, La cIausola generale di buona fede €J, dunque, un limite generale all'autonomia contrattuale, en Contratto e impresa, Dialoghi con la giurisprudenza civilee commerciale diretti da Francesco Galgano, quindicesimo anno, volume 1, CEDAM, Padova, 1999, p.p. 21-29. TABOADA CÓRDOVA, Lizardo, Acto jurídico: Propuestas de enmienda, en Los diez años del Código Civil peruano, Balance y perspectivas, Ponencias presentadas en el Congreso Internacional celebrado en Lima del 12 al16 de setiembre de 1994, organizado por el Centro de Investigación de la Facultad de Derecho y Ciencias Polí​ticas de la Universidad de Lima, primera edición, W.G. Editor EI.R.L., Miraflores, 1995,

Tomo 1, pp. 279-300.
"

"Los contra documentos privados no pueden tampoco producir efectos contra los acreedores de la!} partes otorgantes, lo cual se explica y justifica plenamente; los acreedores, en efecto, han contratado con ellas teniendo en cuenta la situación aparente, la situación creada por el acto ostensible, la responsabilidad pecuniaria que de él surgía, y, por consiguiente no sería justo hacer prevalecer a su respecto la situación real u oculta (Salvat, Raymundo M., 'Tratado de Derecho Civil Argen​tino', parte general 11, p. 707/708, Ed. Tea, 1964). También Llambías en su obra 'Tratado de Derecho Civil', parte general, tomo 11, Ed. Perrot, 1978, adopta esta posición, agregando dos condiciones más: que el tercero sea de buena fe y que su crédito sea de fecha posterior a la aparente adquisición por parte de su deudor"

(Causa Ac. 46.119, "Lelli, Humberto contra Pazos, Roberto Martín y otro. Tercería de dominio en autos caratulados: Pazos R. M. contra Del Valle C. y otro. Cobro ejecutivo de alquileres", 25 de agosto de 1992, Poder Judicial de la Provincia de Sueños Aires-Re​pública Argentina)

JURISPRUDENCIA

REQUISITOS DE LA ACCiÓN PAULlANA O REVOCATORIA

El acreedor, aunque el crédito esté sujeto a condición o a plazo, puede pedir que se declaren ineficaces respecto de él los actos gratuitos del deudor por los que renuncie a derechos o con los que disminuya su patrimonio conocido y perjudiquen el cobro del cré​dito. Se presume la existencia de perjuicio cuando del acto del deu​dor resulta la imposibilidad de pagar íntegramente la prestación debida, o se dificulta la posibilidad de cobro.

Tratándose de acto a título oneroso deben concurrir, además, los siguientes requisitos:

1.- Si el crédito es anterior al acto de disminución patrimonial, que

el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o que, según las circunstancias, haya estado en razonable situación de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos.

2.- Si el acto cuya ineficacia se solicita fuera anterior al surgimien​to del crédito, que el deudor y el tercero lo hubiesen celebrado con el propósito de perjudicar la satisfacción del crédito del fu​turo acreedor. Se presume dicha intención en el deudor cuando ha dispuesto de bienes de cuya existencia había informado por escrito al futuro acreedor. Se presume la intención del tercero cuando conocía o estaba en aptitud de conocer el futuro crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados.

Incumbe al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y, en su caso, la concurrencia de los requisitos indicados en los incisos 1 y 2 de este artículo. Corresponde al deudor y al terce​

ro la carga de la prueba sobre la inexistencia del perjuicio, o sobre la existencia de bienes libres suficientes para garantizar la satisfacción del crédito, (*)

CONCORDANCIAS:


c.c.
arts. 676, 2001 ¡nc. 4)


C.P.C.
arto 196

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

1. Nociones generales

La versión actual del artículo no es la original sino la modificada por el Decreto Legislativo Nº 768. La norma disciplina la impugnación tradicionalmente conocida como acción pauliana, que tiene por objeto una especial declaración de ineficacia (que equivale a inoponibilidad para un singular acreedor) de ciertos actos dispositivos del deudor que perjudican el acreedor.

La tutela de derechos de los acreedores puede ejercerse ~ diversas maneras, que varían en función de las situaciones, de los derechos a~ados y de la naturale​za de la prestación. En el derecho de crédito, sin embárgo, son dos las medidas fundamentales que asisten al acreedor: a) la acción pauliana, que pretende la impug​nación de ciertos actos del deudor; y, b) la acción oblicua o subrogatoria, por la cual el acreedor ejerce los derechos correspondientes al deudor y en su nombre. La primera de estas medidas intenta evitar la insolvencia o la reducción de la solvencia conocida del deudor, impidiendo que se desprenda en favor de otros del patrimonio que de

/ modo global garantiza el crédito; la segunda medida va dirigida no a mantener la solvencia, sino a crearla o incrementarla.

En propiedad, no hay fraude de los actos jurídicos, como es denominado el Título del Código al pertenece el artículo comentado, sino más bien fraude a los acreedores por medio de actos jurídicos. De todos modos, este Título regula también otros casos que no son fraudulentos sensu stricto, o sea, derivados de conducta dolosa.

El negocio en fraude de acreedores se distingue de los negocios en fraude a ley porque éstos son celebrados con la intención de que por medio de sus efectos jurídi​cos y económicos o sociales típicos, se logre u obtenga una finalidad o un resultado que aparece como legalmente prohibido bajo otra modalidad de negocio~. Es decir,

(') Texto del artrculo según modificatoria introducida por el Código Procesal Civil (D.Leg. 768), cuyo Texto Único Orde​nado fue autorizado por R.M. N° 010-93-JUS de 23-04-93.

revistiendo la intención práctica de una especie negocial permitida, o no prohibida por la legislación, se logra clandestinamente un resultado censurado, burlando así la ley originaria.

En sentido estricto el fraude de acreedores es un comportamiento impropio o imperfecto del deudor. Comportamiento traducido en un acto jurídico estructural y formalmente perfecto, de contenido patrimonial, mediante el cual el deudor, a sa​biendas o no midiendo las posibles consecuencias de su conducta, crea las condicio​nes para frustrar la posibilidad de que su acreedor pueda satisfacer su crédito me​diante la ejecución de sus bienes conocidos, que quedarían total o parcialmente fue​ra del alcance del acreedor.

En resumen, este artículo regula la facultad que la ley otorga al acreedor para pedir la declaración de inoponibilidad o ineficacia respecto de él, de ciertos actos dolosos o negligentes mediante los cuales el deudor dispone de su patrimonio o lo grava, y que causen perjuicio a sus derechos, hasta el límite de ellos.

El acto que se reputa fraudulento no nace inválido ni ineficaz: la ley dice que puede declararse ineficaz y es efecto de una pretensión judicial. La ineficacia sobre​viene cuando se la declara y retroactivamente a la fecha del perjuicio, hasta la cuan​tía del mismo, no cuando se celebra el acto.

No basta, pues, que el acto del deudor ocasione un perjuicio, sino que además se requiere la subsistencia del mismo, de donde se infiere que la ineficacia no deriva del acto propiamente dicho, sino de un conjunto de circunstancias adicionales al mis​mo. La ineficacia no proviene del acto, sino de las consecuencias que ocasiona y sobre todo de una línea de conducta que se refleja hasta la fecha de la sentencia en la ausencia de un patrimonio conocido, y luego la falta de cobertura del perjuicio por el deudor, el adquirente o un tercero garante.

El acto perjudicial no se produce por sí solo, sino que responde a comportamien​tos. El deudor no solo debe cumplir sino comportarse con diligencia, lo que equivale a conservar los medios para afrontar la responsabilidad por el incumplimiento y daño (lo que obliga a los terceros a no impedir a sabiendas la posibilidad de hacer efectiva la responsabilidad del deudor). De aquí que, en principio, la acción pauliana sea irrenunciable de antemano.

Característica de la acción pauliana es su función conservativa o cautelar, y no ejecutiva o de cobro. El éxito de la pretensión permite afectar bienes que respondan por el pago, pero no los expropia ni del deudor ni del adquirente, aunque otorga título paré! poder hacerlo. Por lo mismo, se trata de una acción personal que no persigue un bien sustrayéndolo de la posesión del primer o ulteriores adquirentes, sino que se pretende remediar las consecuencias objetivas de una conducta ilícita, acto personal del deudor y adquirentes que perjudica el derecho de crédito.

La sola disposición patrimonial del deudor no es título suficiente para instar la inoponibilidad invocando el fraude: la enajenación ha de ser cualitativa o cuantitativa suficiente para hacer temer un posible perjuicio.

Por lo mismo, no habrá interés para obrar si el deudor tiene patrimonio conocido

ART. 195

con el cual el acreedor pueda cobrar sin necesidad de intentar la pauliana. El perjui​cio se produce al disminuir (o, por cierto, desaparecer) el patrimonio conocido del deudor, invirtiendo la carga de la prueba, de modo que debe ser éste (el deudor) quien demuestre tener aún patrimonio suficiente para atender su obligación y por tanto impedir la ineficacia del negocio impugnado.

Siendo la pauliana un remedio para evitar el daño presente o potencial (por exis​tencia de condición o de plazo), el remedio no puede ir más allá que reconstruir el

patrimonio original porque faltaría interés justo del acreedor. No puede e~creedor

pretender la ineficacia de actos dispositivos por cuantía que exceda el crédito princi​pal y accesorio y las costas del proceso. Este principio tiene una singular consecuen​cia: el adquirente de buena o de mala fe tiene derecho a reparar el daño o perjuicio alegado, lo que queda claro cuando el bien cuyo reintegro al patrimonio original se reclama tiene un valor que excede el crédito que respaldaba.

La acción pauliana procede igualmente contra los actos de disposición del alter​nativo o solidariamente obligado. Parece claro que ello comprende al fiador solidario, pero no se incluye al no solidario o que no hubiera renunciado a la excusión. Por otro lado, tampoco desaparece el eventus damni por el hecho de que la obligación sea solidaria, aunque los obligados solidarios posean plena solvencia, si el deudor pre​tende hacer desaparecer sus bienes.

~

La acción pauliana no produce ni pretende el deb r de resarcir los daños causa​dos al acreedor si, aunque demostrara el daño, los ienes no pudieran ser restitui​dos. Efecto de la ineficacia no es indemnizar un daño, sino obtener una declaración por la cual el acto atacado no debe surtir sus efectos prácticos y jurídicos normales y, de haberse ya producido, se consideran como si no hubieran tenido lugar para el acreedor demandante. En el caso de la pretensión pauliana, el acreedor reclama del juez una declaración de voluntad (sentencia) por cuyo imperio, y solo ante el acree​dor y por la cuantía de sus créditos, se considera como si la enajenación del bien no hubiera tenido luga!.

/ La declaración judicial de ineficacia, por lo tanto, crea un derecho preferente para poner al alcance del acreedor los bienes transferidos. El ulterior embargo de los bie​nes y el cobro del crédito ya son asuntos independientes y en pretensión autónoma materia de otro proceso, porque los sujetos y los títulos son diferentes. La acción de cobro la tiene el acreedor contra el deudor: la pauliana, en cambio, la tiene el acree​dor contra el deudor y contra el adquirente y subadquirente. La sentencia, por su​puesto, favorece solo al acreedor demandante y no a otros acreedores; tampoco al deudor. Respecto de otros acreedores, el bien se reputa, para todos los efectos, legítimamente salido del patrimonio del deudor y entrado en el del tercer adquirente; por consiguiente queda sustraído a la acción ejecutiva de ellos el cobro y en ejecu​ción de sentencia el embargo y remate de los bienes que están en poder del tercer adquirente.

Conforme al texto de la norma, la declaración de ineficacia pueden solicitarla to​dos los acreedores "aunque el crédito esté sujeto a condición o a plazo". El crédito no requiere ser líquido. La posición adopJada por este precepto guarda también una

estrecha coherencia con lo dispuesto en el artículo 173, es decir, actos conservato​rios que en este caso, por el mérito de la pauliana, buscan conservar la garantía con la que el acreedor contaba.

Entre los acreedores a quienes la ley faculta solicitar la ineficacia no produce hacer distinción sobre si son quirografarios o privilegiados legalmente o por título real. La ley no apunta distinción alguna y, además, es justo que los acreedores privi​legiados puedan intentar la inoponibilidad si su privilegio no es suficiente.

Las partes del proceso impugnatorio son el acreedor o sus herederos o causaha​bientes, el deudor, el adquirente y eventualmente los posibles subadquirentes. Si la pretensión del acreedor es obtener que, ante él, se considere como si el bien enaje​nado todavía formara parte del patrimonio del deudor, ha de citar en la controversia a todos aquellos que han participado en las maniobras fraudulentas o simplemente negligentes. Quedan involucrados, en suma, todos aquellos que hayan procedido en connivencia contra el acreedor y de quien de ellos recibe título.

El artículo 195 alude a actos de disposición del patrimonio por los cuales el deudor cause perjuicios a los derechos del acreedor. Son, pues, actos de disposición todos aquellos por los cuales se declara la voluntad de no ejercer el dominio, total o parcial, sobre un bien que integra el patrimonio, produciéndose una salida del mismo o no ingreso. Lo cual equivale a decir que, sobre bienes libres, se ha ejercido un acto de derecho subjetivo, en principio válido, que modifica el derecho preexistente, transmi​tiéndolo, reduciéndolo o extinguiéndolo. No es imprescindible, en consecuencia, una salida física del bien del activo del deudor, sino reducción de la garantía patrimonial conocida que respaldaba la responsabilidad. Esta reducción opera de muy diversas maneras: venta en todas sus modalidades, permuta con precios irreales, donación, dación en pago, aportes, transacciones, pago de obligaciones naturales o no exigi​bles. Debe citarse también la constitución de garantías, pero eso lo veremos al co​mentar el artículo respectivo. Algunos autores señalan también que la concesión de derechos de goce sobre bienes justifica el ejercicio de la pauliana. Se cita el caso del usufructo y de los arrendamientos a precio vil, e inclusive a largo término, que dificul​

tan la venta del bien para el pago de obligaciones del deudor.

En cualquier caso, el acto de disposición debe ser efectivo, aunque no necesaria​mente ejecutado, de contenido patrimonial, y no una mera expectativa. En la medida en que los contratos preparatorios establecen anteladamente una obligación para el deudor, cuyo cumplimiento puede reducir la posibilidad de cobro, debe ser viable la acción pauliana.

~uede igualmente actuarse fraudulentamente con actos de renuncia, sean a título oneroso o gratuito. El comportamiento activo que no conlleva empobrecimiento, sino renuncia al (derecho de) enriquecimiento puede impugnarse si no afecta derechos personalísimos y con ello se mantiene o incrementa al perjuicio y efectivamente se actúa la voluntad ejerciendo un derecho subjetivo sobre derechos adquiridos (véase artículo 676, sobre renuncia a la herencia).

El mero acto de disposición no es suficiente para invocar la pauliana, sino que debe originar perjuicio ya acaecido, o incluso futuro o potencial. Por ello se justifica

2. Requisitos. Actos onerosos

a) Tratándose de acto de disposición posterior al crédito, el artículo 195 dispone en su parte final que corresponde al deudor la carga de la prueba sobre la inexisten​cia del perjuicio. No exige que el deudor tenga en mente la determinación resuelta y de mala fe (en suma, intención de dañar) mediante la ocultación de su patrimonio, escondiéndolo y poniéndolo fuera del alcance del acreedor. No se requiere que el

acto se haga ex profeso para perjudicar. Inclusive, pu~ehaber procedido el deudor

de buena fe, no obstante lo cual el acto es impugnable, si fuera gratuito, o de ser oneroso, si el adquirente actúa de mala fe (porque conociendo el perjuicio no lo ha impedido sino que ha colaborado con ello). Acaso no hay intención de dañar, pero el deudor debe saber que tal vez puede dañar.

A diferencia del deudor, a quien se impone un deber de conocimiento por su espe​cial relación con el acreedor y porque tal deudor debe conocer mejor que nadie su propia situación económica, solo son impugnables los actos a título oneroso cuando el tercero tiene efectivamente conocimiento del perjuicio al derecho del acreedor o haya estado en razonable situación de conocer y no ignorarlo. Tampoco en este su​puesto es necesario perjuicio causado es decir, ya producido.

b) Tratándose de acto de disposición anterior al nacimiento del crédito, sí se re​quiere que haya sido celebrado con el propósito de perjudicar la satisfacción del futuro acreedor, presumiéndose la intencionalidad cuando el deudor ha dispuesto de bienes de cuya existencia había informado por escrito al futuro acreedor. Cuando se trate de otros bienes o no exista evidencia de información escrita, será preciso que el acreedor pruebe la intencionalidad.

En este supuesto no es suficiente el simple deber de conocimiento que el deudor ha omitido; es menester la consciente y premeditada reflexión. Pero la ley la presume cuando el deudor informó de sus bienes al acreedor, de tal manera que, en virtud de dicha información, obtuvo el crédito.

Asimismo, es menester que el tercero tenga que haber participado en la maquina​ción dolosa que se ha pergeñado en detrimento del futuro acreedor, pero el ordena​miento lo presume "cuando [el tercero] conocía o estaba en aptitud de conocer el

que la acción pueda ejercerse antes del incumplimiento y quede incluso al alcance de los acreedores a término o de aquellos bajo condición. El perjuicio, pues, consiste en poner en peligro la posibilidad de cumplimiento siempre que razonablemente permita prever que, por el empobrecimiento que se determinará en el patrimonio del deudor, aunque éste no llegue a ser insolvente, en el momento del vencimiento de la obliga​ción el acreedor no encontrará en los restantes bienes conocidos materia suficiente para satisfacer íntegramente los propios derechos. El perjuicio, pues, no es sinónimo de daño actual en sentido de objetivo empobrecimiento del acreedor.

Tiene que haber relación de causalidad entre el acto dispositivo y el perjurc;o exis​

tente al solicitar la ineficacia. Si para cuando se quiere demandar el deudor ya ha

reconstruido su patrimonio conocido a límites aceptables, que hacen suponer que el . crédito queda respaldado, la pretensión de ineficacia debe ser desestimada.

futuro crédito y que el deudor carece de otros bienes registrados". Es decir, en la presunción se reclama una conjunción de requisitos: conocibilidad y carencia de otros bienes registrados.

3. Actos gratuitos
La regla general respecto de los actos a título gratuito es que todos son ineficaces aunque no haya propósito doloso en el deudor y también prescindiendo de si el ad​quirente actúa de buena o mala fe. Basta, y tal debe ser la conclusión de la lectura del artículo, la disminución del patrimonio conocido y el perjuicio que causa la dispo​sición gratuita.

Por argumento a contrario del artículo 196, se consideran gratuitas las garantías que se otorgan por deudas ajenas o propias cuando su constitución no sea simultá​nea al crédito que garantizan.

Sobre los donatarios que disponen del bien donado e imposibilitan el cobro del acreedor pesa una carga de indemnización que, sin embargo, tiene un fundamento autónomo del pauliano.

4. Prescripción

De conformidad con el inciso 4 del artículo 2001 del Código, la acción revocatoria (debió decir de ineficacia, por cuestión de coherencia) de un acto fraudulento prescri​be a los dos años. Según el numeral 1993, el plazo prescriptorio empieza a contarse desde el día en que puede ejercerse la acción.

Con el sistema del Código de 1936 (artículo 1168), la situación era más clara y segura: los dos años se computaban desde la celebración del acto fraudulento, pese a que tal solución resultaba perjudicial si el acto se había mantenido oculto. Al dispo​ner el nuevo ordenamiento que el plazo corre desde que puede ejercerse la acción, hemos de entender que es desde que el acreedor toma conocimiento de la disposi​ción fraudulenta de bienes del deudor, quedando claro, por cierto, que se presume conocida si la transferencia ha sido objeto de inscripción registra!.
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JURISPRUDENCIA

"El artículo 195 del Código Civil establece cuáles son los requisitos para declarar la ineficacia de los actos jurídicos gratuitos u onerosos que realice el deudor con el fin de que disminuya su patrimonio conocido y perjudique el cobro del crédito; que en el presente caso tratándose de un título oneroso debe tenerse presente si el crédito es anterior al acto de disminución patrimonial, que el tercero haya tenido conocimiento del perjuicio a los derechos del acreedor o que, según las circuns​tancias, haya estado en razonable situación de conocer o de no ignorarlos y el perjuicio eventual de los mismos; y si el acto cuya ineficacia se solicita fuere ante​rior al surgimiento del crédito que el deudor y el tercero lo hubiesen celebrado con el propósito de perjudicar la satisfacción del crédito del futuro acreedor, que en cualquiera de los casos antes mencionados corresponde al acreedor la prueba sobre la existencia del crédito y la concurrencia de los requisitos antes citados"

(Exp. Nº 623-95 La Libertad, Sala Civil de la Corte Su​prema, Hinostroza Minguez, Alberto, "Jurispruden​cia Civil", tomo 111, p. 15).

"El Código Civil de 1984 s~ aparta del criterio establecido por el de 1936, que

consideró a la acción revocatoria como una acción de nulidad, dándole el carácter de una acción declarativa de ineficacia, por lo que con la acción pauliana se persi​gue que se declare la ineficacia del acto practicado por el deudor en la medida en que perjudique los derechos del acreedor, y que la revocación sea el único medio como éste puede hacer efectivo su derecho. Los requisitos de esta acción son: a) el eventus damni, es decir el perjuicio al acreedor; b) el consilium fraudis, que consiste en la intención del deudor de causar perjuicio a su acreedor; y, c) concius fraudes, es decir, el conocimiento que tiene el tercero que contrata con el frauda​tor del perjuicio que se irroga al acreedor de este último"

(Exp. Nº 4030-97, Resolución del 24/04/98, Tercera Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de Lima)

"Son condiciones para ejercitar la pretensión revocatoria (o pauliana): a) el perjui​cio al acreedor; b) tener conciencia del perjuicio que cause; y c) que el tercero contratante tenga conocimiento del perjuicio que se irroga al acreedor"

(Cas. Nº 2280-97-La Libertad. Normas Legales N" 270, p. A-S).

"La suscripción de las minutas de compraventa como abogado no demuestra que conocía del perjuicio que causaba, pues es lógico que en su condición de letrado e interesado, persiga que el negocio jurídico se celebre con las forméIlidades de

"Que, estando a la redacción el artículo 195 del Código Civil, ya no es necesario que el acreedor pruebe el perjuicio (eventus damni), sino que éste se presume al disminuir el patrimonio conocido del deudor, de tal manera que se invierte la carga de la prueba y el acreedor no necesita probar la insolvencia del deudor, y como dice Lohmann, el empeoramiento se produce al haber quedado reducida la garan​tía patrimonial conocida que respaldaba la responsabilidad (El Negocio Jurídico, Grijley, segunda edición, mil novecientos noventa y cuatro, página cuatrocientos veintitrés y cuatrocie

(...). Son requisitos para condicionar el ejercicio de la acción revocatoria: a) el eventus damni elemento objetivo que consiste en el perjuicio al acreedor; b) el consilium fraudis elemento subjetivo que consiste en la intención, por parte del deudor, de causar perjuicio a su acreedor, o al menos tener conciencia del perjui​cio que le causa; y c) conscius fraudis es decir, el conocimiento que tiene el terce​ro que contrata con e/fraudator en cuanto al perjuicio que se irroga al acreedor de este último".

(Exp. Nº 4030-97. Diálogo con la JuriSPrudencia

Nº 38. Enero 2001. Pág. 242)

~

os veinticinco). Que, el otro requisito (consilium fraudis) se cumple cuando el tefí ero ha tenido conocimiento del perjuicio al acreedor o que según las circunstan ias haya estado en razonable situación de conocer lo o de no ignorarlo, deberes de conocimiento que señala Lohmann 'vienen a explicarse como carga de previsión, y no se exige que el deudor tenga en mente la determinación resuelta y de mala fe, mediante la ocultación de su patrimonio, escondiéndolo y poniéndolo fuera del alcance del acreedor; no se requiere que se haga ex profeso para perjudicar, inclusive puede haber procedido de buena fe, no obstante lo cual el acto es impugnable, si fuera gratuito, o de ser oneroso, si el adquiriente actúa de mala fe' (Obra citada, página cuatrocientos veintinueve)"

(Cas. Nº 2150-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 242)

/ "Que el demandante mediante la presente acción pauliana o revocatoria ha de​mostrado la preexistencia del crédito al acto de disposición patrimonial que le ha causado perjuicio. (...) Que, si bien es cierto que el inmueble transferido no era propiedad de la demandada al momento del otorgamiento del crédito no es menos cierto que el mismo pasó a su dominio en el año de 1.995 y por tanto a conformar su acervo patrimonial, por ende, conocido, por lo cual el acreedor tenía preferen​cia en el cobro de la deuda impaga y lo único que ha buscado la recurrente es agravar su insolvencia en perjuicio del reclamante de la obligación"

(Cas. Nº 2250-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 243)

"Que, el artículo décimo de la Ley de Títulos Valores NQ 16587 establece que tratándose de letras de cambio, pagarés, vales a la orden y cheques, los que giren, acepten o avalen estos documentos quedan obligados solidariamente fren​te al tenedor y que éste puede aCCiQ/laI contra dichas personas individual o con​

juntamente, sin tener que observar el orden en que se hubieren obligado. (...). Que, por ello el artículo 195 del Código Civil, no solo está referido exclusivamente al deudor principal, sino también en este caso al avalista por ser responsable solidario"

(Cas. NS! 3290-98. Diálogo con la Jurisprudencia NS! 38. Enero 2001. Pág. 243)

"Que, la acción revocatoria o pauliana tiene por objeto proteger el crédito de un determinado acreedor declarando la ineficacia del acto por el cual su deudor dis​ponga de su patrimonio, de manera que lo disminuya, o no acepte que ingresen en él bienes o derechos que lo incrementen, buscando perjudicar el cobro even​tual que con ellos se pudiera hacer aquél"

(Cas. NS! 156-99. Diálogo con la Jurisprudencia NS! 38. Enero 2001. Pág. 243)

PRESUNCiÓN DE ONEROSIDAD DE LAS GARANTíAS

Para los efectos del artículo 195, se considera que las garantías, aun por deudas ajenas, son actos a título oneroso si ellas son ante​riores o simultáneas con el crédito garantizado.

CONCORDANCIA:


C.C. art.195

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Pese a que e~artículo no distingue, la conclusión razonable es que se trata de garantías reales. ~or tanto, quedan fuera del supuesto legal las garantías personales y así debe ser por~ue la ley no ha prohibido asumir nuevas deudas, menos aún las potenciales como son las que derivan del aval o de la fianza.

Lo de las garantías reales ya es obvio: constituyen actos de disposición, pues si los bienes garantizados son ejecutados por el otro acreedor en cuyo favor fueron garantizados, quedarán excluidos del patrimonio general del deudor o quedarán con un valor restringido. En todo caso, el deudor que garantiza debe pensar en su primer acreedor antes que en otras personas.


Las garantías son onerosas "si son anteriores o simultáneas al crédito garantizado".

Se entiende, por cierto, que se refiere al momento de constitución u otorgamiento.

"La simultaneidad equivale a coincidencia temporal en el nacimiento del crédito y la garantía que lo respalda. No parece imprescindible que el otorgamiento de la garantía deba ser estar en el mismo documento en el que conste el crédito que garantice.


Si la garantía real se otorga después y para respaldar un crédito preexistente, se

presume gratuita y por tanto siempre procede la ineficacia.
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EFECTOS DE LA REVOCACiÓN FRENTE AL SUBADQUIRENTE

La declaración de ineficacia del acto no perjudica los derechos adquiridos a título oneroso por los terceros subadquirentes de ~ na fe.

CONCORDANCIA:


C.C. art.2014

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Aunque la primera transferencia fraudulenta pueda considerarse inoperante (como si río se hubiera producido) ante el acreedor accionante, el artículo 197 dispone que a la segunda onerosa y de buena fe no le alcanza la declaración de ineficacia. Coro​lario de ello es que el bien en poder del subadquirente no se reputa reintegrado al patrimonio del deudor y el acreedor no podrá cobrarse con ese bien.

Lo de los derechos adquiridos significa que se requiere del tercero una titularidad firme, y no una expectativa de adquisición por sólida y documentada que fuera. La precisión del concepto de derecho adquirido en sede pauliana, ha de investigarse de modo derivado y una vez calificado si efectivamente ha habido o no un acto de dispo​sición.

No son derechos adquiridos a estos fines aquellos que no otorgan titularidad di​recta sobre un bien. No es suficiente, en suma, haber adquirido un derecho a tener un derecho real. Por el contrario, se requiere un efectivo traslado patrimonial, esto es, que se haya consumado la adquisición del bien en la forma y con los requisitos que, dependiendo de la naturaleza de cada bien y especie negocial, resulten necesarios.

Es polémico si puede el acreedor instar una pretensión pauliana contra un subad​quirente que hubiera procedido de mala fe y en complicidad con el deudor, aunque hubiera adquirido sus derechos de un primer adquirente de buena fe. En mi opinión, la buena fe del tercer adquirente y el carácter oneroso de su adquisición no benefi​cian al subadquirente si hubiera tenido conocimiento del perjuicio al acreedor.

~ DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica, Lima 1999. VIDAL RAMíREZ, Fernando. El acto jurídico, Gaceta_Jurídica, Lima 2002. LOHMANN, Juan Guillermo. El

negocio jurídico. Grijley, Lima 1994. FERRARA, Francisco. La simulación de los negocios jurídicos. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1960. LEAL DÁ VILA, Orlando. Tres estu​dios sobre la simulación. Temis, Bogotá 1993. STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídi​co. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1959. ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídi​co. Bosch, Barcelona 1958. BETTI, Emilio. Teoría general del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1943. GALGANO, Francesco. El negocio jurídico. Tlrant Lo Blanch, Valencia 1992. DORAL, José Antonio y DEL ARCO, Miguel Ángel. El negocio jurídico. Trivium, Madrid 1982. OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría gene​ral de los actos jurídicos o negocios jurídicos. Ed. Temis, Bogotá 1980. CIFUENTES, Santos. Negocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea, Buenos Aires 1986.

IMPROCEDENCIA DE LA ACCiÓN REVOCATORIA

ARTíCULO 198

No procede la declaración de ineficacia cuando se trata del cumpli​miento de una deuda vencida, si ésta consta en documento de fe​cha cierta.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

La justificación de este artículo salta a la vista. La naturaleza de la acción paulia​na no puede contener en sí misma el germen que permita negar a un acreedor la satisfacción de su crédito ya vencido, prefiriéndolo a otro vencido con posterioridad o,

si venció antes, menos diligente en el cobro. Además, el acreedor condicional o cuyo.

crédito todavía no ha vencido puede tener todavía la esperanza de que el deudor re​construya su patrimonio antes de que su crédito fuera exigible, y si el deudor deviniera antes insolvente, puede el acreedor ejecutarlo de inmediato al amparo del artículo 181, porque el deudor ha perdido el beneficio del plazo.

La acción pauliana no está hecha para impedir que el deudor cumpla sus obliga​ciones ya vencidas. Puede preferirse a un acreedor respecto de otro; el uno es bene​ficiado y el otro no, pero aunque a éste se le causa un perjuicio no es un perjuicio ilícito. Con el cumplimiento de estas deudas ya vencidas, el deudor no hace sino ejercer un deber y a la vez un derecho legítimo, que le faculta el pago, incluso por consignación, si el acreedor se negara al cobro.


La norma no cubre el caso de que el deudor pague por un tercero sin estar jurídi​camente obligado a hacerlo, porque no es su deuda. Por lo tanto, cualquiera que sea la modalidad de pago, si consiste en un acto de disposición es impugnable.


El cumplimiento al que el artículo alude puede ser de variada especie. Es válida
cualquier modalidad de pago legalmente prevista, siempre que su valor no exceda el monto del crédito ya vencido.

El artículo, con toda razón, puntualiza que la deuda vencida y pagada debe ser de fecha cierta. Esto es lógico, a fin de evitar que se simule una obligación anterior y se conceda preferencia a un falso acreedor ante un acreedor auténtico, pero cuyo crédi​to no era todavía exigible. El artículo 245 del Código Procesal Civil señala los casos


en los que un documento es considerado con fecha cierta.
​

Las obligaciones naturales, también llamadas morales o imperfectas, no son exi​gibles jurídicamente. El pago o cumplimiento de este tipo de obligaciones es impug​nable y se admite el uso de la acción pauliana. No están protegidas por el artículo 198.
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ACCIONES DEL ACREEDOR FRENTE A TERCEROS ADQUIRENTES

.

El acreedor puede ejercitar frente a los terceros adquirentes las acciones que le correspondan sobre los bienes objeto deLa&jo ineficaz.

El tercero adquirente que tenga frente al deudor derechos de crédi​to pendientes de la declaración de ineficacia, no puede concurrir sobre el producto de los bienes que han sido objeto del acto inefi​caz, sino después que el acreedor haya sido satisfecho.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 2001 ¡nc. 4)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Tal como he señalado, no es efecto de la declaración de ineficacia hacer retornar los bienes enajenados al patrimonio del deudor, sino declarar como si todavía perte​necieran a éste únicamente a los efectos de que no se deteriore la responsabilidad patrimonial que constituye la garantía que respalda el crédito del accionante. En este orden de ideas, la declaración de ineficacia otorga al acreedor un título de cobro sobre el bien enajenado aunque no específicamente por el bien en sí, sino en cuanto que idealmente todavía integra, por efecto de la declaración judicial de ineficacia y solamente ante el acreedor preocupado, el patrimonio de su deudor.

La sentencia, desde luego, no tiene efectos reales retrotraslativos del bien desde el patrimonio del tercer adquirente al del deudor enajenante. Pueden quedar de he​cho y de derecho en poder del primero, pero a efectos de su relación con el acreedor se entiende que continúan en poder del deudor. No existe, pues, ningún efecto devo​lutivo del bien; por el contrario, llegado el momento puede ejecutarse el crédito con el bien ya de propiedad del adquirente, sus frutos, mejoras y accesorios como si toda​vía fueran del deudor. Aún más, la acción pauliana no tiene efectos rescisorios devo​lutivos cuando el adquirente cubre el perjuicio causado o garantiza el crédito con bienes diferentes de los gratuita o fraudulentamente incorporados a su acervo patri​monial. Lo cual equivale a decir que la ineficacia de que se ha hablado, en sede de actos fraudulentos no es verdaderamente tal en el sentido que comúnmente se le atribuye. Es 6Iecir, supuesta en sede pauliana la ineficacia traslativa de un bien mue​ble, no sería necesario que éste, físicamente, volviera por tradición a poder del deu​dor que la enajenó. Simplemente, como consecuencia de la declaración de inefica​

cia, el acreedor puede ejecutarlo en manos del adquirente, porque a efectos de la satisfacción del crédito (ejecución o conservación de la garantía) se reputa que res​pecto del acreedor accionante no ha habido enajenación.

Al hilo del principio, el primer párrafo del artículo 199 autoriza al acreedor para hacerse cobro de su crédito con el bien que fue materia del acto declarado ineficaz. Esta ejecución procede en acción distinta de la pauliana, pero precisamente la pau​liana es necesario antecedente, porque sin ella el acreedor no tendría derecho a ingresar en la esfera jurídica del tercero adquirente o subadquirente, porque está dicho que inicialmente el acreedor quirografario no tiene garantía real específica. La garantía del acreedor no es sobre bienes, sino a bienes. Esta garantía sobre un bien determinado se la otorga la declaración de ineficacia. De esta manera, y por imperio de este artículo 199, los bienes no necesariamente deben regresar a nombre o a la posesión del deudor. La acción de embargo y la ejecutiva pueden hacerse contra el actual titular del bien, porque salvo ante un determinado acreedor su adquisición es jurídicamente válida erga omnes.

Ante el acreedor, el tercero adquirente asume una especial posición jurídica en la que se ha visto envuelto por su conducta ilícita o por su buena fe al recibir el bien de modo gratuito, sin compensación. Por esta singular posición jurídica, y porque el acreedor no tiene derecho real sobre el bien, siempre puede el tercero hacer frente a las obligaciones del deudor, lo que asume importancia cuando el valor del bien es superior al crédito. Hay que considerarlo así, porque la ineficacia solo opera como reparadora de la garantía, que no tiene por qué ser menor que el crédito. Así, pues, reparado el acreedor con el pago del tercero, cesa la singular ineficacia del acto.

El segundo párrafo de este numeral 199 no requiere mayor explicación. El acree​dor tiene preferencia sobre el adquirente que a su vez tenga un crédito contra el deudoc Esta solución ha sido objeto de variada discusión en la doctrina antes de su reconocimiento en los ordenamientos positivos respecto del tercero cómplice. Se argumentaba que siendo este tercero conocedor del perjuicio que al acreedor se causa con el acto dispositivo, debe asumir las consecuencias perjudiciales que pue​de sufrir por su conducta ilícita, de su complicidad. Mas no debe ser éste el único punto de vista, aunque sea válido. Su fuerza dialéctica se desvanece cuando se piensa que de negársele al tercero adquirente el ejercicio de sus derechos frente al deudor, éste se vería beneficiado en detrimento del tercero, y se trataría por ende de un enriquecimiento injusto.
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PROCEDIMIENTO PARA INEFICACIA DE ACTOS GRATUITOS Y ONEROSOS

La ineficacia de los actos gratuitos se tramita como proceso suma​rísimo; la de los actos onerosos como proceso de conocimiento. Son especialmente procedentes las medidas cautelares destina​das a evitar que el perjuicio resulte irreparable.

Quedan a salvo las disposiciones pertinentes en materia de quiebra.(*)

CONCORDANCIAS:
 c.p.c.

LEY 27809

arts. 475, 546, 608 arto 1 y ss.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

La razón de las vías procedimentales salta a la vista. No todas las situaciones civiles son susceptibles de disciplinarse procesalmente en el corpus respectivo y por tanto el legislador creyó conveniente regular en este lugar la manera de tramitar los distintos casos de acciones paulianas.

Respecto de los actos gratuitos el proceso sumarísimo es suficiente para acredi​tar la naturaleza del acto, la falta de patrimonio conocido y la posibilidad del perjuicio, teniendo presente que, respecto de esto último, la carga de la prueba corresponde al deudor.


En lo que atañe a actos onerosos la situación puede ser más difícil. De aquí que el 
proceso de conocimiento se preste mejor para discutir la controversia.


Lo de las medidas cautela res es evidente y provechoso.


La razón del último párrafo del artículo es sencilla. La ineficacia como consecuen​cia de quiebra del deudor obedece a otras razones. En general no la insta en acree​dor en su propio beneficio, sino que resulta en beneficio de todos los acreedores Por otro lado, debe señalarse que en el derecho concursal existen otros principios que sin dud.a justifican un diverso tratamiento legislativo. Entre tales principios merecen citarse: a) la regla de universalidad patrimonial; b) la existencia de una colectividad de acreedores; c) el concepto de igualdad de derechos para todos ellos (con la salve​dad de los privilegiados) que justifica la llamada parconditio creditorum; d) la posible actuación de oficio de órganos judiciales y administrativos; y, por cierto, e) la adminis​tración, gestión, liquidación por terceros, de los bienes del quebrado.

(*) Texto del artículo según modificatoria introducida por el Código Procesal Civil (D.Leg. 768), cuyo Texto Único Orde​nado fue autorizado por R.M. Nº 010-93-JUS de 23-04-93.
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TíTULO VIII

VICIOS DE LA VOLUNTAD
REQUISITOS DEL ERROR 
El error es causa de anulación del acto jurídico cuando sea esen​

cial y conocible por la otra parte.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 207, 218, 221 ¡nc. 2), 2001 ¡nc. 4)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El artículo se refiere al error vicio o en la formación de la voluntad, que es distinto del error obstativo, que ocurre en la declaración de voluntad.

El error vicio es, en definitiva, un problema psicológico de conocimiento defectuo​so, por insuficiencia de información o porque el sujeto no razonó adecuadamente la información que contaba. A la postre, estamos ante situaciones de ignorancia o de equivocación.

Esta y las normas que siguen se ocupan de señalar cómo y cuándo el error tiene trascendencia para el Derecho, a la luz de su tratamiento legal. Trascendencia jurídi​ca que viene dada porque al producirse el error la regulación jurídica o fáctica del negocio no permite lograr los fines, aspiraciones, necesidades o intereses para los que el declarante celebra el negocio.

El error, en realidad, solo interesa al ámbito del Derecho por sus efectos y conse​cuencias, pero el origen del problema es ajeno al Derecho, porque concierne al en​tendimiento, definiendo a éste como parte del proceso mental del razonamiento que concluye con una elección y decisión. En este orden de ideas, todavía fuera de la esfera jurídica, se conceptúa como error todo juicio o valoración que sea diferente del

criterio que se acepta como válido en el campo del conocimiento sobre el que se ha expresado la elección o decisión. Obsérvese que aludo a criterio aceptado como válido, lo que es distinto de criterio verdadero. Con esto quiero poner énfasis y recal​car que lo contrario del error no siempre es la verdad. En ocasiones puede llegarse a tener la certeza de la existencia de un error en la esfera de la volición o de la expre​sión, pero sin llegar a saberse a ciencia cierta qué era, en definitiva, lo verdadera​mente querido, o determinarse que lo realmente querido a su vez no eFaverdadero, pero sí "la verdad" para el sujeto errante.

A la postre, el error constituye un desencuentro entre lo que es el objeto materia de conocimiento y de juicio, y el conocimiento que se adquiere de él. Todo error constituye una negación de lo que es, o afirmación de lo que no es. Falta una adecua​ción perfecta y completa entre la inteligencia y el ser (o lo que se toma como tal). El error no solo proviene de un defecto o insuficiencia de conocimiento, sino de un razonamiento o juicio equivocado, que cree como cierto aquello que no es tal. Y esto puede deberse a cuatro posibles causas: falta de pruebas sobre el conocimiento; falta de habilidad para emplearlas; falta de voluntad para usarlas; o falsas medidas de posibilidad. Cualquiera de ellas conduce a un juicio erróneo, tomando una apa​riencia de correcto, lo que no coincide con lo válido (es decir, la verdad o la que se acepta como tal).

Esto nos conduce, en el campo jurídico, a concluir que la existencia del error tiene que ser determinada por el razonamiento o entendimiento de otra persona, que es el juez. Quiero decir, que el error, aunque tenga su origen en un individuo, solo puede ser determinado en su influencia jurídica, por otro sujeto que "mide" el razonamiento y entendimiento del errante. El enfoque del error cambia entonces de ángulo, trasla​dándose del sujeto afectado por error al del entendimiento de un tercero (el juez) que debe verificar la efectiva discordancia entre la verdad (o criterio de ella) y lo defectuo​samente tomado como verdad, la naturaleza del error, la influencia del mismo en el entendimiento del sujeto errante y el contexto de la relación jurídica respectiva.

/ El error solo surge cuando hay confrontación entre él y la verdad; por lo tanto, solamente podemos hablar de error cuando la proposición niega lo descubierto como válido o verdadero.

Trasladando lo expuesto al ámbito jurídico resulta patente que el juez no puede determinar la existencia del error mientras no le sean aportados los criterios de lo que resulta correcto o verdadero, salvo que lo correcto y verdadero sean notorios y salte a la vista el error. Lo que hace el juez, entonces, no es determinar en primer término la existencia de un error, sino determinar lo que se le presenta como verdadero o correcto, para confrontarlo con lo que se alega errado. O sea, antes de determinar la existencia de un error cometido, el juez tiene que definir como premisa cuál es, según su entendimiento y comprensión de los medios de prueba aportados al proceso, lo que era verdadero, válido o correcto en la esfera de conocimiento sobre la que se aduce un vicio. Dicho de otra manera: en materia de prueba de error no se trata de convencer al juez de la existencia de un error, sino de demostrarle primero qué es lo verdadero, válido o correcto, y solo a continuación demostrar el error, esto es la falta de concordancia entre lo declarado y lo verdadero.

La ignorancia es distinta del error, pero jurídicamente se asimila a éste, porque en uno y otro caso el agente celebra un negocio que no concluirá como cierto, o que celebraría en condiciones distintas. La ignorancia o falta de información conduce a conocimiento defectuoso y por tanto a formarse un criterio de las cosas distinto del correcto. Conviene, pues, insistir en que no interesa tanto saber qué es el error, como entender cuándo estima la ley que hay error, coincida o no la solución legal con la vulgar opinión. Es imprescindible partir de esta premisa y adoptar esta postura para una fructífera explicación de las normas, porque es tal vez en este campo del error donde en sede del negocio jurídico más se advierte la intención del legislador de dar mayor o menor preponderancia a ciertas actitudes o comportamientos, desdeñando o relegando a segundo plano otros, que acaso tengan singular trascendencia en otros sistemas jurídicos.

El legislador le ha dado al error un cierto tinte de bilateralidad. Esto no significa que el error tenga que ser compartido; no, sino que siendo el error, por propia natura​leza, un estado que afecta a una de las partes, su virtualidad jurídica ha quedado anudada a una actitud de la otra parte (de los actos bilaterales), porque la declaración de voluntad está destinada a ser conocida y, por ello, en esta otra parte descansa la factibilidad de anulación del negocio. Así es, esta parte receptora de la declaración debe haber tenido la posibilidad de reconocer el error con arreglo a los criterios que impone el artículo 201 concordado con el 203.

Corolario del principio enunciado es que al hacer radicar la relevancia del error en su posibilidad de ser conocido por la otra parte, de modo que de alguna manera ya resulta ajeno al errante, el ordenamiento impone al declarante: (a) una carga de cui​dado y seriedad tanto en su raciocinio como en la expresión, y (b) un beneficio, otor​gado por la posibilidad de ver rectificado su error por su conocimiento por la otra parte. Se ha impuesto así un contrapeso a la teoría voluntarista, que afincaba solo en la voluntad, y no en la declaración, la posibilidad de anulación.

Nuestro Código no se afilia a la corriente de excusabilidad (disculpabilidad) del errante tomándolo a él mismo como medida, sino que apoya la relevancia del error en el otro polo de la relación jurídica, cuando el negocio es bilateral. Es decir, si el

error es conocible o no es asunto a ser examinado con patrones de normal diligencia, y no simplemente falta de negligencia grave. Si el error es conocible por la otra parte es un error disculpable porque la parte receptora de la declaración incurre en falta al no revelarlo. Sobre todo en negocios bilaterales o unilaterales recepticios, el error se entronca con el equilibrio de intereses, de donde se colige que también hay que proteger a la otra u otras partes con el elemento de la confianza. Y precisamente por esto, aunque pudiera calificarse de indisculpable un determinado error juzgando el caso' desde una perspectiva unilateral de ausencia de culpa del errante, sí será dis​culpable y, por tanto, admisible, si la otra parte también pecó de negligente al no advertir el error.

El error vicio de que trata este artículo 201 opera en la determinación o formación de la voluntad. Actúa en el plano interno, en cuanto formación de un propósito. Con​secuencia de ello es que puede haber pura y perfecta coincidencia entre lo querido y lo declarado, pero lo querido se ha querido por error. La voluntad se ha determinado

fundándose en un falso juicio sobre la concreta situación. La diferencia con el error obstativo es manifiesta. En éste se declara mallo bien querido; en el error vicio, en cambio, se declara bien lo mal querido.

Sobre los caracteres de esencialidad y conocibilidad que requiere este artículo 201, me remito a los comentarios de los numerales 202 y 203.
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. JURISPRUDENCIA

"Que, hay error en el consentimiento cuando la voluntad de las partes no coincida con la causa final y, obviamente, ésta es causa de anulabilidad del acto jurídico por impulso exclusivamente de las partes contractuales, quienes son los únicos habilitados para discernir sobre la existencia de este vicio de la voluntad".

(Exp. N!1 770-98. Diálogo con la Jurisprudencia N!138. Enero 2001. Pág. 243)

ERROR ESENCIAL 
El error es esencial:

1.- Cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto

del acto que, de acuerdo con la apreciación general o en rela​ción a las circunstancias, debe considerarse determinante de la voluntad.

2.- Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte,


siempre que aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad.

3.- Cuando el error de derecho haya sido la razón única o determi​


nante del acto.

CONCORDANCIA:


C.C.
arls. 277 ¡nc. 5); 809; 810

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El primer problema que se presenta consiste en saber si la enumeración es nu​merus cIausus, es decir, taxativa, o simplemente enunciativa, admitiendo otras varie​dades de error.


'La redacción de las normas es severa y a simple vista parecería que la respuesta

a la pregunta debe ser negativa; no deben admitirse otros errores.

En opinión de Manuel DE LA PUENTE Y Susana ZUSMAN, la enumeración del artículo está cerrada y agregan que otros supuestos de error no deben considerarse relevantes para establecer el vicio de voluntad.

A mi entender, es preferible no ceñirse a la enumeración taxativa y permitir así que una jurisprudencia cauta y prudente analice si el error sometido a decisión judi​cial puede o no considerarse esencial en la medida de su relevancia. Tales serían los casos, en materia de objeto, del error sobre el valor del algo (distinto de error de cantidad), el que recae sobre la existencia del objeto o sobre la identidad del mismo, y el que recae sobre el nombre o denominación de algo (distintos, por cierto, del error en la declaración).

En lo que respecta al error que se vincula a la persona, se advierte la ausencia del error de juicio en el nombre de la misma (que es asunto distinto al de la identidad a que alude el artículo 208). Igualmente se echa de menos el error sobre-cualidades de una persona distinta a la persona de la otra parte y el error sobre la existencia de la persona (o su inexistencia), que es precisamente el supuesto contemplado en el

artículo 1634 del Código. Este supuesto de existencia (por ejemplo, de la persona que se creía muerta) es un caso típico de anulabilidad, pese a lo cual en la hipótesis del numeral 1634 la donación es considerada inválida (y por ende, nula) de pleno derecho.

Pero hay más. Según entiendo las cosas, también debe admitirse la anulabilidad del negocio por error cuando, a pesar de no ser esencial, ni conocil:\le, ni versar sobre la cantidad o el motivo, la anulación no perjudica el interés de otra parte (la no erran​te). Voy a explicarme: la disciplina del error gira alrededor de la ideaae permitir al errante apartarse del negocio cuando, debido precisamente a la existencia de un error, el negocio no satisface los intereses que se prometía obtener al celebrarlo. La anulabilidad reposa, por tanto, no solo en la existencia de un vicio, sino en el hecho de que el negocio no sirve para aquello que se esperaba. La pretensión judicial de anulación persigue, pues, la supresión de los efectos jurídicos y económicos del nego​cio cuando directamente las partes no han podido resolver el negocio; es decir, cuan​do la parte no errante no accede al pedido del errante y se niega a dejarlo sin efecto.

Ahora bien, esta negativa tiene que estar justificada y responder a una razón, que no debe ser otra que la del interés de la parte no errante en mantener el vínculo creado con el negocio, porque dicha parte confía obtener algo de tal negocio; o sea, le conviene o interesa que se cumpla. Siendo ésta la situación, conceptúo no respal​dable en Derecho la negativa a la anulación si como consecuencia de dicha anula​ción la parte no errante no sufre perjuicio alguno. No importa en este caso la natura​leza del error, si es esencial o no, etc. Lo cierto es que el pedido y consiguiente declaración de anulación en nada perjudicaría a la parte no errante, porque el incum​plimiento de la parte errante como consecuencia de la anulación no se traduce en daño para la no errante. Y si no hay perjuicio con la anulación, negarse injustificada​mente a la misma importa una conducta no solo contraria a la buena fe y a la solida​ridad, sino que evidencia un supuesto de abuso de derecho condenado por el artículo 11 del Título Preliminar del Código.

Antes de analizar los incisos del artículo, interesa profundizar en una cuestión que es denominador común a los tres incisos del artículo 202 y que por eso conviene tratar por separado no solo para evitar inútiles repeticiones, sino porque su importan​cia lo justifica sobradamente. Los dos primeros apartados del numeral precisan que el error es esencial cuando pueda considerarse que ciertos elementos, que estudia​remos al ocupamos de cada inciso, hayan sido razón determinante de la voluntad; el último inciso alude a "razón única o determinante del acto".

Razón determinante debe entenderse de manera restrictiva y cuidadosa, no de manera ancha y laxa. Razón determinante es que haya existido un motivo conducen​te y definitivo, a falta del cual no se hubiera adoptado esta voluntad. Es decir, el error ha sido sobre algo -que la ley identifica (esencia o cualidad del objeto, cualidades personales, etc.)- que ha influido decisivamente en la voluntad. Como el error actúa en el plano intelectual de formación de la voluntad, actúa como uno de los motivos de la voluntad.

La diferencia existente entre motivo y razón determinante, radica en que el prime​

ro es enteramente subjetivo y solamente a veces justifica la anulación del negocio; la razón determinante, en cambio, equivale a presupuesto para la realización del nego​cio, a razón necesaria e imprescindible, y se juzga objetivamente (incluso objetivan​do circunstancias personales). Lo determinante es aquello sin lo cual no se hubiera celebrado el negocio; es la fuerza concluyente que mueve la voluntad. Esto no quiere decir que cualquier razón haya desempeñado un papel decisivo en la resolución, sino que es preciso, además, que esté incluida en el numeral 202 y recaiga sobre un objeto, una persona, o sobre el Derecho (no un derecho). Las que, por el contrario, puedan existir fuera, quedan reducidas a la categoría de simples motivos, que se nos presentan así como razones exclusivamente personales, no en el sentido de que sean las únicas que varían según las personas, pero sí en cuanto no penetraron en ningún momento en la atmósfera del contrato.

Al invocarse el error vicio como causal de anulación, habrá que demostrar que si no hubiera sido por ignorancia o por falsa representación de la realidad que han conducido a error, no se hubiera celebrado el negocio. Es decir, ha existido una razón determinante que indujo al sujeto a realizar tal negocio jurídico. Entonces, debemos preguntamos: ¿cómo hay que valorar la influencia en el agente de esta razón deter​minante? Dicho de otro modo, ¿cuáles son los criterios o consideraciones que el juzgador deberá tener presente para apreciar si tal error, posible y tal vez demostra​

do, deriva o está vinculado a algo determinante en el objeto del acto, la persona de la otra parte, o en las normas jurídicas vinculadas al negocio (error de Derecho)?

Hay dos posibilidades. Por la primera, la eficacia determinante de un error en el caso concreto de un declarante en particular debe juzgarse sobre el propio individuo y, por ende, el examen debe dirigirse a la comprobación de un hecho, es decir, si existe un impulso psicológico determinante que el error haya producido en el sujeto y,

por tanto, debe tener en cuenta todas las circunstancias y cualidades subjetivas de quien ha incurrido en el error y que pretende la anulación del negocio.

Otra posibilidad es hacer una valoración objetiva de la razón determinante que se arguye, lo que significa precisar si tal error, según ciertas convicciones generales, fue en efecto necesario para llegar a ésa y no otra conclusión de voluntad.

A mi juicio, la razón determinante que el ordenamiento exige asume distintas va​loraciones según sobre lo que recaiga el error.y la valoración de la razón determinan​te y su influencia es diversa en cada uno de los casos.

Inciso 1.- El error es esencial (...) cuando recae sobre la propia esencia o una cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciación general o en relac'ión a las circunstancias, debe considerarse determinante de la volun​tad. ​


Antes de saber en qué consiste la esencia o cualidad, parece razonable precisar esencia o cualidad de qué. Aquí el objeto se refiere a aquel punto de conocimiento sobre el que se afinca una relación jurídica, pero que no se encuentra incluido en otro de los incisos del artículo. Por lo tanto, comprende el asunto, tema o materia a que el negocio se refiere, o la cosa que es materia de la prestación. En este sentido, a las cosas deben asimilarse los bienes materiales y los incorporales, incluyendo los inte​

lectuales, artísticos y propiedad industrial. También pueden asimilarse a bienes los derechos sobre los mismos.

El gran logro de nuestro Código ha sido, desde luego, haber dejado de lado un término tan conflictivo y tan cargado de opiniones de todo signo, como es la palabra sustancia. Ha sido sustituida por "esencia o cualidad", locuciones que, a su vez, po​seen distinto significado. La esencia es lo necesario e indispensable de una cosa para poder conceptuarla como tal y que es inmanente, inseparable, ~manente e invariable en ella, diferenciándola de otra. La cualidad viene a ser circunstancial, aunque también distintiva. Las cualidades, normalmente, determinan objetiva o sub​jetivamente el destino, posibilidades, facultades, capacidades orgánicas o mensura​bles, o las funciones de la cosa. La esencia puede frecuentemente ser de utilidad para designar a la cosa como bien material. La cualidad, en cambio, puede constituir mejor criterio que la esencia para diferenciar ciertas obras de arte o intelectuales, o de la propiedad industrial; fundamentalmente bienes inmateriales.

El inciso 1 del artículo 202, en consecuencia, recoge dos posibles atributos de los objetos del negocio. Por eso el precepto está formulado en sentido alternativo: el juicio errado puede versar sobre la esencia o sobre la cualidad. La primera siempre será objetiva; la segunda admite múltiples matices de subjetividad, en el sentido de que ciertas características no importantes para un sujeto sí pueden haber sido deter​minantes para otro.

Concebidas la esencia y la cualidad de esta manera, la norma no alude solamente al error sobre la composición material del objeto, sino también el error sobre las cualidades que hacen asignar, según el concepto corriente en la práctica, el objeto a una categoría más bien que a otra; se trata de los atributos físicos o económicos que hacen el objeto intrínsecamente idóneo para cualquier uso particular, o bien para un destino particular que el declarante, o el destinatario de la declaración, se promete darle.


El inciso persigue precisar cuándo el error sobre la esencia o una cierta cualidad

/del objeto permite anular el negocio. Una detenida y suspicaz lectura del precepto obliga a presentar dos distintas maneras de entenderlo, que resultan de un análisis gramatical del inciso:

Primera.- Que el error sobre la esencia siempre (criterio de conocibilidad aparte) es causa de anulación. Y esto por tres consideraciones: (a) porque la esencia de una cosa es inmutable y hace que tal cosa (en cuanto materia de conocimiento) sea lo que es y no otra distinta. Sobre ello, en principio, basta una determinación judicial, eventualmente auxiliada de pericia. De modo que si hay un error sobre la esencia ese error siempre es causal de anulación, porque es un error grueso y se considera que la esencia de las cosas siempre es determinante de la decisión, con prescindencia de todo otro criterio; (b) Porque el inciso precisa la esencia calificándola cO[T1o propia. Esto pudiera parecer ocioso, porque es obvio que no puede ser esencia ajena al objeto. Pero es que al decirse propia ha querido recalcarse, me parece, aquello indis​pensable que hace que la cosa sea tal y, por lo tanto, no susceptible de apreciación subjetiva; (c) porque al aludir a lo que es determinante de la voluntad, al final del

inciso la norma dice debe, y no dice deben. Se expresa, pues, en singular. Si lo hubiera hecho en plural comprendería la esencia y la cualidad. Pero estando en sin​gular, lo razonable es que de las circunstancias o la apreciación general se refieran a que cierta y específica cualidad, como una de las propiedades o características del objeto, constituyó razón determinante de la voluntad.

Segunda.- Que la consideración -quiero decir, la ponderación intelectual o impor​tancia- tanto de la esencia como de una cualidad singular haya sido razón determi​nante en la decisión del sujeto errante, según la apreciación general o las circunstan​cias del caso.

Según esta lectura, el singular debe se ha empleado para postularlo sobre la importancia que la esencia o la cualidad tuvieron en el caso sometido a análisis. Es decir, pudo efectivamente haber una falsa creencia o juicio sobre la esencia o sobre cualidad, pero lo que el precepto exige es que dicha esencia o cualidad hayan sido determinantes de la voluntad.

A mi entender, la primera interpretación es la correcta. Vale decir, el error sobre la esencia siempre es esencial, sin que interese lo que resulte de las circunstancias del caso o del pensar de las gentes (apreciación general). Y lo que ocurre con la cualidad es que en una determinada situación un sujeto determinado conceptúa que una de las calificaciones o características del objeto es de esencia del mismo, o la eleva a ese rango. La ley reputa, entonces, que solamente en algunos casos esa especial cualidad debe considerarse tan determinante que puede equiparse a la esencia, lo que equivale a sostener que dadas las circunstancias o la apreciación general aplica​da al caso, para el declarante esa cualidad se convierte en esencial, aunque científi​ca o intelectualmente solo sea una cualidad más entre otras, o aunque subjetivamen​te para el resto de los sujetos esa cualidad no necesariamente sea importante, pero puede serio en el caso concreto.

Por lo tanto, creo que el inciso debe leerse de la siguiente manera: "Cuando recae sobre la esencia del objeto del acto, o cuando recae sobre una cualidad de tal objeto siempre que, de acuerdo con la apreciación general o en relación con las circunstan​cias, esa cualidad deba considerarse como determinante de la voluntad". Dicho de otra manera, las circunstancias o la apreciación son elementos de análisis que exclu​sivamente son de aplicación cuando el error que se alega es sobre la cualidad. No sobre la esencia.

Definido lo anterior, o sea, que la apreciación general o las circunstancias solo pueden postularse sobre la influencia determinante de la cualidad en la decisión del errante, examinemos los dos criterios de análisis que el precepto señala: la aprecia​ción general o las circunstancias concurrentes. A mi juicio, la ley ha incorporado un criterio mixto. Por apreciación general debe entender un dato objetivo. Esto es, lo que el uso, el entendimiento aceptado o personas normales y corrientes de las cali​dades del errante hubieran pensado como cualidad determinante. Las circunstan​cias, en cambio, son de orden particular y subjetivo; es decir, se juzga individual​mente a la persona del errante y el conjunto de situaciones en que se encuentra, de suerte que ellas determinan su influencia sobre lo que él (el errante) pOdía ponderar

como cualidad determinante en un caso particular. Estos dos criterios tienen una doble finalidad.

Efectivamente, doble finalidad porque llevado el texto legal al problema concreto sometido a decisión judicial, exige averiguar la alegada cualidad del objeto y su res​pectiva influencia en la voluntad. Por tanto, en un primer momento el correcto análisis del problema deberá obligar a poner de relieve cuál es la cualidad que supuestamen​te se esperaba del objeto del acto. Aquí cumplen los dos criterios la primera de sus funciones: ¿cuáles son, según general apreciación, las posibles cualidades de la cosa?; en el supuesto concreto, ¿hubo circunstancia que pusiera de relieve cualida​des no accesibles para la común apreciación? Este primer análisis es decisivo, pues se trata de sacar a la luz todas las características del bien, intrínsecas o extrínsecas, objetivas o subjetivas, que pudieran influir en los agentes.

Concluida esta que llamaremos primera etapa, corresponde averiguar cuál de tales cualidades ha sido creída o falsamente representada o ignorada en el proce​so intelectual formativo de la voluntad del errante y precisar, utilizando los criterios que la norma indica, si este error (es decir, la creencia, la falsa representación o la ignorancia) sobre la cualidad debe considerarse determinante de la voluntad; o sea, de la decisión. Con tal finalidad deberán investigarse los intereses en juego, para qué se quería el bien, de qué información disponía el errante, sus circunstancias perso​nales, etc.

Dado que la norma emplea la expresión alternativa °, en principio pareciera que la parte interesada puede actuar el medio probatorio que más eficiente le resulte al punto en controversia: las circunstancias del caso o la apreciación general. Eso es lo que resulta de la regla legal, pero es errado. Lo razonable es que la apreciación general también tenga en cuenta las circunstancias específicas.

Inciso 2.- El error es esencial (000) cuando recae sobre las cualidades perso​nales de la otra parte, siempre que aquéllas hayan sido determinantes de la voluntad.

/ Hay dos advertencias fundamentales que hacer antes de entrar al estudio de este inciso. La primera de ellas es que no obstante que de su redacción puede entenderse que solamente alude a la otra parte de negocios bilaterales o plurilaterales, la regla también es aplicable a negocios unilaterales, recepticios o no. En los negocios unila​terales no hay otra parte en sentido lato, pero no cabe duda que el inciso los abarca. Si no fuera así, el error sobre las cualidades de quien no es la otra parte tendríamos que incluirlo como error en las cualidades del objeto. La segunda es que por cualida​des personales no solo debemos entender las de personas naturales, sino también las de las personas jurídicas, cuya experiencia, antigüedad en el ramo, solvencia económica, especialidad, seriedad de los administradores, etc., pueden constituir impulsos determinantes de la decisión de la otra parte.
​

El inciso 2 mejora sensiblemente la regla contenida en el artículo 1081 del Código de 1936, que se refería no a las cualidades de la persona, sino a la consideración del errante hacia ella. Consideración es un término exclusivamente subjetivo, vago e

impreciso que cobija demasiado y en esta materia del error el legislador nacional ha querido ser restrictivo. De este modo, bien podrá anularse el negocio de donación si faltaran las virtudes que impulsaron a donar, sin desmedro de la consideración y aprecio que por otras razones merezca el beneficiario.

Tradiciohalmente se ha explicado esta causa de error remitiéndola al socorrido intuito personae. Esto es cierto, pero no es suficiente, porque tal concepto alude tanto a la persona en sí como a sus cualidades. En cambio el inciso que ahora ana​lizamos se refiere solamente a las cualidades, ya que el error sobre la identidad estátratado en otra disposición.

El inciso no precisa cuáles cualidades personales. Por lo tanto, y no señalando que deban ser cualidades relevantes, es válido admitir que cualidades son sinónimo de modo de ser, de actuar o comportarse, el aspecto de la persona y sus atributos en general, sean físicos, intelectuales, morales y hasta jurídicos.

Así como creo firmemente que el inciso 1 de este artículo 202, al hablar de la esencia y cualidades del objeto se refiere a las existentes al momento de error, y no a futuras o posibles, es difícil pronunciarse de una manera definitiva respecto de las cualidades personales. El tema es especialmente relevante en todos aquellos nego​cios de ejecución diferida. Sin negamos a admitir la posibilidad de que se considere esencial un error sobre las cualidades futuras, me inclino por la negativa. Dicho de otro modo, que para el declarante la otra persona tiene algo que influye en su volun​tad y que la ha llevado a error. Cualidades no existentes no pueden ser causa de un efecto, como sería una falsa representación o ignorancia de haber lo que no había. Cosa diferente es la expectativa o esperanza de ciertas cualidades futuras, que no se llegan a cristalizar, pero es más bien un error en la valoración de cualidades o aptitu​des ya existentes. Es, por tanto, un error en el motivo, que es materia de disciplina en otro artículo. En resumen, salvo que las cualidades futuras sean motivo determinante declarado, la esperanza de que existan no justificaría la anulación por error.

En lugar de cualidades es preferible hablar de ciertas notas que distinguen a la persona, sea a juicio del declarante o del común de las gentes. Esto incluye no sola​mente las cualidades inherentes a la personalidad (o sea, al modo sui géneris en que cada quien desarrolla sus potencias propias de ser persona), con todo lo que ello tiene de apreciación subjetiva; también debemos admitir como cualidad la especial circunstancia, aunque sea transitoria y eventual, en que se encuentra un sujeto de​terminado.

Conviene ahora precisar cuándo y cómo se estima que la cualidad ha sido deter​minante para el agente y que debido a un error sobre la misma puede considerarse esencial y, por tanto, anulable el negocio si el error es reconocible. Dos criterios se han barajado. Algunos sostienen que debe primar valoración subjetiva o la trascen​dencia que el agente haya dado a una especial cualidad o conjunto de cualidades... o ausencia de ellas. Al otro extremo se ubican quienes estiman que no ha de ser deci​sivo el parecer del errante, sino un elemento objetivo, o más bien objetiva, como es la apreciación general.

ART.202

A mi juicio, el Código opta por una postura ecléctica. Así es, no deja de llamar la atención que mientras en el inciso 1 se señala que la cualidad debe considerarse determinante según "la apreciación general y en relación a las circunstancias", en este inciso 2 se dice que las cualidades de la persona "hayan sido determinantes". Lo lógico es pensar que ambos criterios han de tenerse en cuenta.

Con arreglo a lo dicho, no interesa tanto determinar si la cualidad es objetivamen​te relevante en la persona, ni si una persona normalmente diligente hubiera estimado esencial dicha cualidad, sino sobre todo comprobar si en tal caso concreto la misma


ha sido condición sine qua non de la voluntad errada.

Inciso 3.- El error es esencial (no) cuando el error de derecho haya sido la razón única o determinante del acto.

Se llama error de Derecho al consistente en el falso conocimiento o ignorancia de

una norma jurídica de derecho positivo. Norma jurídica, a esos efectos, es aquella legislativa o derivada de la costumbre. En un sentido más amplio, el error de Derecho es la equivocada interpretación, ex1ensión o inexacta aplicación de la norma al caso concreto.

Hay que reparar, sin embargo, en la acertada puntualización de que el error de Derecho no puede alegarse para eludir el cumplimiento de la ley.

El error de Derecho puede reflejar las siguientes modalidades: a) error en la natu​raleza jurídica del negocio realizado; b) error en los requisitos legales del negocio; c) error en la situación jurídica concreta; d) error en los efectos jurídicos del negocio; e) error en los motivos.

En cada una de estas hipótesis, dependiendo del caso concreto, habrá que exa​minar si el error es o no esencial.


Sobre la influencia del error en la formación de la voluntad, la ley impone que haya


sido razón única o determinante del acto. La redacción es curiosa, sobre todo si se la

 compara con la de los incisos precedentes, en los que se exigía razón determinante.


En este inciso 3, ex1rañamente, se alude a razón única o determinante. Y es del caso


señalar que puede haber sido razón única, pero no determinante.

A modo de conclusión de este apartado sobre el error vicio esencial, digamos que, en síntesis, la esencialidad se valora investigando el caso concreto de influencia del error en la voluntad final, recurriendo a principios tales como tipo de negocio, intereses en juego y cualidades (incluso secundarias) que en concreto hayan sido determinantes.
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 JURISPRUDENCIA

"Cuando la cosa objeto de un contrato no tiene alguna de las condiciones que se le atribuyeron y la de que carece fue la que principalmente motivó su celebración, el consentimiento prestado ha de reputarse nulo, ya que lo fue en atención al equivocado supuesto de que concurrían en el objeto sobre el que se pactaron otras características, cuya importancia, así como si la convicción de su existen​cia, era la motivadora de la convención"

(Díez-Picaza, Luis, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Volumen 1, p. 133).

"Que, habiéndose establecido que fue materia determinante para la celebración del contrato el haberse atribuido a la demandada una cualidad que no tenía, este error se encuadra dentro de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 202 del Código Civil (error esencial). Que, asimismo, al haberse determinado que la suma entregada en el contrato (...) no fue en calidad de arras, se debe concluir que se dio el error a que se refiere el artículo 208 del Código Civil (error en la declara​ción)".

(Caso Nº 1793-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 243)

ERROR CONOCIBLE

El error se considera conocible cuando, en relación al contenido, a las circunstancias del acto o a la calidad de las partes, una persona de normal diligencia hubiese podido advertir lo.

CONCORDANCIA:


C.c.
arts.906, 1504

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El carácter esencial del error no es suficiente para declarar la anulación del nego​cio. Es menester que además el error como tal sea conocible por la otra parte (cuan​do la hay, se entiende). Y según dispone el numeral 203, se considera conocible cuando, en relación al contenido, a las circunstancias del acto o a la calidad de las partes, una persona de normal diligencia hubiera podido advertirlo.

La cuestión suscitó interesantes debates en el seno de la Comisión Reformadora. El Dr. LEÓN BARANDIARÁN, autor de una de las ponencias, sostuvo que la conoci​bilidad permite "confundir las consideraciones del problema con el dolo". Su preocu​pación fue compartida por el Dr. FERNÁNDEZ SESSAREGO. En opinión de ellos, si el receptor de la declaración conoce el error y no lo dice, no incurre en mala fe, sino en dolo, porque si el error es inadecuación entre la representación mental y la cosa o las cualidades de otra persona, es una cuestión unipersonal. Mas cuando a otra persona se la hace intervenir, se mezclan dos conductas: la del equivocado o igno​rante con la de la otra parte.

En sentido contrario se expresaron los Ores. VEGA GARCíA y ARIAS-SCHREI​BER. Este último señaló que "la fórmula del Código italiano es una conquista de la legislación actual desde el punto de vista práctico, ya que tiende a la seguridad jurídi​ca. La seguridad del acto jurídico es un aspecto característico de nuestros días. Una sociedad en la medida de lo posible debe buscar la estabilidad del acto jurídico y es ésa la razón que ha tenido el legislador italiano cuando exige que el acto sea conoci​ble por el otro agente. Con esto, lo que se está buscando es limitar el área de acción del error, de permitir que el acto jurídico en la medida de lo posible se mantenga válido y que solo se declare nulo cuando el error ha sido congnoscible-por el otro agente. Por eso, el problema se debe céntrar en establecer; ¿qué es lo que le convie​ne a la sociedad actual? Lo conveniente es buscar la seguridad jurídica que además se concilia con el supremo valor de la justicia; por eso se afilia a la tesis del Código italiano y por ende a la ponencia deLQr. Vega García". Finalmente, fue esta ponencia la que prosperó y así ha quedado recogida en los artículos 201 y 203 del Código.

La justificación del precepto es que si por una parte sería injusto admitir que un error oculto pudiera perturbar las expectativas del destinatario fundadas en la decla​ración, tampoco es justo sacrificar al declarante caído en error que el destinatario hubiera podido denunciar. Tanto por la conveniencia de establecer las necesarias diferencias con el dolo, la reconocibilidad requiere de un análisis y una justificación más exhaustivas.

El dolo será estudiado con detenimiento más adelante. Por ahora podemos ade​lantar que se habla de dolos positivo y negativo. El primero consiste en la actividad de una parte para hacer que la otra parte incurra en error. El dolo negativo u omisivo consiste en callar maliciosamente, así que roza con el problema de la reconocibilidad del error. La diferencia entre una y otra figuras se encuentra en el énfasis que se atribuya a uno u otro comportamientos. Mientras que el error es un producto más o menos espontáneo de la mente del declarante, que para ser relevante o causal de anulación debe ser esencial y conocible, el dolo requiere una cooperación deliberada y maliciosa del otro contratante; hay engaño; es un error no espontáneo sino induci​do. El error vicio o el error obstativo solo pueden anular el negocio cuando es esencial (el obstativo siempre lo es), y el acento del ordenamiento es sobre el errante y el tipo de error cometido. El error derivado de dolo, en cambio, puede ser de otro orden distinto de los previstos en los artículos dedicados al error en la voluntad y en la declaración, porque la ley acentúa con el dolo el comportamiento malicioso de una de las partes que con su actividad o su silencio pretende determinar (crear o impulsar) la voluntad del declarante. Esto es distinto del genuino y espontáneo error, porque en el dolo existe la finalidad, la ilícita intención de engaño por acción u omisión. No es tal el caso del error que habiendo sido conocido no es hecho notar.

A pesar de estas aclaraciones, no es difícil imaginarse supuestos en abundancia de posible concurrencia de error en una parte y dolo en la otra. En estas hipótesis habrá que juzgar la naturaleza del error: si no lo es, según su tipología legal pero la otra parte lo reconoció y maliciosamente evitó que fuera advertido por el declarante, tendremos dolo. Habrá que juzgar la conducta de las partes.

Hemos dicho que para tipificar un error como causal de anulación en el esquema de este Título, no es necesario indagar en la buena fe del receptor de la declaración. El sentido y la correcta aplicación del artículo 203 deben incluir también el caso del error que habiendo sido conocido no es hecho notar.

Efectivamenté, este numeral 203 señala que el error será causa de anulación si fuere conocible por la otra parte. Un primer análisis revela que el error, como defecto de la voluntad o de la declaración, no se ha desplazado de su auténtico lugar: sigue siendo un error del declarante. En él está la equivocación o la ignorancia, y no en la otra parte receptora de la declaración. Lo que ocurre, y en esto se encuentra la inno​vación del articulado, es que la relevancia anulatoria del error ha menester dos requi​sitos: esencial y conocible. Con lo primero se-han querido señalar ciertos límites; esto es, no cualquier error, por la materia o contenido, puede ser invocado; tiene que ser significativo e importante y el texto legal señala cuándo lo es. Con lo segundo, es decir, la conocibilidad, se pretende, particularmente para los negocios bilaterales o

plurilaterales y en las declaraciones recepticias, establecer un margen de protección a las partes. De esta manera el principio de excusabilidad se equilibra, por decirlo de alguna manera. Anteriormente la excusabilidad recaía solo en el comportamiento del declarante y tal era el criterio del Código de 1936.

La excusabilidad, como criterio enraizado en su origen en la preponderancia de la voluntad del declarante, ha sido moderada por la doctrina en el transcurso del tiem​po. Así, primero se exigió la responsabilidad del agente. Ahora la segLiridad jurídica impone que no quede a criterio de quien declara juzgar su propia responsabilidad por el error y si éste debe o no ser excusable en la situación concreta. Esto es tanto como dejar a su decisión la anulación del negocio. De aquí que la excusabilidad, que toda​vía prima en muchos ordenamientos civiles, incluso en algunos recientes, sea admi​tida apreciando la naturaleza del error, las circunstancias y la propia conducta del errante. Y para apreciar la falta debe recurrirse a comparaciones, pero como resulta​do de ellas el objetivo del sistema de la excusabilidad va dirigido a la exclusiva protec​ción del interesado, vale decir, del agente declarante.

A evitar esta tendencia de exclusiva protección del declarante se ha inclinado la moderna doctrina, principalmente alemana e italiana, si bien con algunas diferencias de matiz. El caso concreto de la italiana se encuentra en la necesidad de tutelar al receptor de la declaración y a tal fin se introduce la necesidad de conocibilidad. Par​tiendo de la premisa de que el negocio jurídico es una figura destinada a regular intereses jurídicamente relevantes, establece relaciones jurídicas vinculantes. Por eso, aunque el error tiene su origen en una de las partes, se tutela a la otra porque requiere una protección ante la falta en la voluntad o en la declaración que recibe y sobre la cual debe normar su conducta. Se parte del supuesto de que un instrumento de autonomía privada como es el negocio, descansa en voluntades libres y sana​mente fundadas y declaradas. De esto se deriva la inconveniencia de enfocar la tutela jurídica solamente en favor de uno solo de los polos de la relación. Aunque el error provenga de una de las partes, afecta en un amplio sentido a todo el entramado negocial y, por ende, a la otra parte. Una vez emitida la declaración de voluntad deja de ser exclusiva del agente y pasa a tener una vida propia sobre la cual se apoyarán otras declaraciones de voluntad. A tutelar estas otras declaraciones de voluntad que se asientan en el error de otra, ya proteger con criterios objetivos moderados al caso concreto a quien las emiten y las reciben, van dirigidas las nuevas normas sobre reconocimiento del error.

Una de estas normas utiliza dos términos: "sea conocible". Dice eso, y no otra cosa; no debe leerse "haya sido conocido". La diferencia es sustancial, pues el texto de la norma está en potencial, lo cual significa que el error puede ser conocido. Y puede ser conocido por la otra parte no tanto por el error en sí, sino también por una serie de circunstancias concurrentes. Es cierto, qué duda cabe, el error es individual (aunque puede haber error bilateral, pero ahora hablamos del primero), pero como la declaración de voluntad está destinada a ser conocida, no solo ha de serio en su aspecto externo, mas también en su significado. Si de este conocimiento se colige que puede haber habido error y que éste es esencial, el negocio puede ser anulado.

Se requiere que el error pueda razonablemente ser conocido, no que lo haya sido efectivamente. ¿Por qué? No porque el que yerra haya tenido razones suficientes para equivocarse o ignorar, que es un lado del problema, sino porque es necesario tutelar la confianza de quien recibe la declaración.

Expliquemos un ploco más esto de la confianza, que de paso nos permitirá intro​ducirnos en la comprensión del artículo 203. A nuestro entender, en esta sede de error la confianza puede explicarse como el estado del' destinatario de la declaración que resulta de las circunstancias del caso. Lo que equivale a decir que dados ciertos supuestos el destinatario de la declaración podía haber descubierto el error y: a) no haberse comprometido; b) haber desvelado el error, o; c) si se comprometió habién​dolo conocido o podido conocer, debe aceptar las consecuencias de la anulación.

Ahora bien, lo que se acaba de decir evidencia dos facetas del tema. La primera, tratada en el artículo 201, es la tutela de la confianza del destinatario de la declara​ción: el negocio no será anulable si el tal destinatario ni conoció ni pudo conocer el error; su conducta sería protegida por el ordenamiento. La otra faceta viene anuncia​da en el artículo 203: cómo se debe proteger la confianza. La diferencia es importan​te, porque mientras el artículo 201 quiere amparar la confianza puesta en una decla​ración concreta con el contexto de una situación también concreta, el artículo 203 indica el modo de ejercer dicho amparo. Entremos a ello.

La norma 203 dice que el error se considera conocible cuando en relación al contenido o circunstancias del negocio o a la calidad de las partes, una persona de normal diligencia hubiese podido advertirlo. Esta forma de enunciar la conocibilidad ilustra la manera de valorar la aptitud de conocibilidad del destinatario de la declara​ción. Es decir, si dicho destinatario tenía o no razón en conceder confianza al conte​nido de la declaración pues no hubiera podido descubrir el error. Adviértase entonces que ya no se trata de juzgar si el declarante fue o no negligente, o si no incurrió en culpa (ambas nociones calificadas para el caso concreto según el comportamiento

del hombre medianamente diligente o del buen padre de familia, que es labor propia de la teoría de la excusabilidad). No, ya no se valora así el error. La concepción que el artículo recoge prescinde de la culpa o negligencia del declarante; lo que se pre​tende es saber, con los criterios que el numeral 203 establece, si en el caso concreto hubo o no motivos para despertar confianza en la declaración. De lo cual se extraen dos consecuencias.

Primera.- Aunque el declarante hubiere incurrido en grave negligencia, el negocio será anulable si el error pudo o debió conocerse.

Segunda.- Aunque el declarante (si bien es remota la hipótesis) hubiere procedi​do con negligencia y responsabilidad, no podrá ser anulado el negocio si el error no fue conocido por el destinatario ni pudo serio sobre la base de los elementos del artículo 203. No por error jurídicamente relevante al menos.

Como colofón de este examen sobre el reconocimiento puede preocupar, lógica​mente, saber qué ocurre si el error no reconocible ha sido efectivamente reconocido. Es decir, si no siéndolo para una persona de diligencia normal, ha sido advertido por razones fortuitas o porque el destinatario de la declaración es perspicaz o ha actuado

con diligencia superior a la normal. En este supuesto está claro que dicho destinata​rio no podrá invocar el texto literal del artículo 203 a fin de preservar incólume el negocio. Efectivamente, aunque deba tutelarse la confianza tampoco puede desam​pararse la buena fe, el deber de cooperación leal en la seriedad del negocio. Por decirlo de alguna manera: el destinatario, conscientemente, ha asumido el error. Obviamente, si el error es causa de anulación cuando puede ser conocido, con m.a​yor razón si efectivamente lo ha sido, aunque lo fuera por mot~distintos de los apuntados en el artículo 203. En síntesis, los elementos de análisis del conocimiento que vienen anunciados en el numeral citado, que son criterios abstractos y objetivos como pautas de comparación para juzgar situaciones concretas, sirven al mismo tiempo para delimitar un margen de conducta seria y correcta, pero como tal margen precisa los mínimos de aceptabilidad del reconocimiento.
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ERROR DE CÁLCULO Y ERROR EN LA CANTIDAD

El error de cálculo no da lugar a la anulación del acto sino sola​mente a rectificación, salvo que consistiendo en un error sobre la cantidad haya sido determinante de la voluntad.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El artículo no está bien redactado y por eso resulta confuso. De cualquier manera, es insuficiente. En efecto, según el precepto, el error de cálculo no es vicio de entidad significativa, de manera que solo se permite su rectificación. Hasta aquí es claro. Pero sigue: salvo que [el error de cálculo] consista en un error sobre la cantidad que haya sido determinante de la voluntad. La pregunta surge de inmediato: ¿en qué consiste un error de cantidad?

Precisemos, pues. El error de cálculo es aquel que recae sobre números, entida​des abstractas a partir de la unidad; el cálculo es el conjunto de operaciones aritmé​ticai abstractas. La cantidad, en cambio, es cosa bien distinta. Porque la cantidad a que el artículo alude es el conjunto de ciertas partes, independientes y más o menos homogéneas. Mientras que el cálculo es un procedimiento, la cantidad es una suma de ciertas unidades, o sea, la cuantía que resulta.

Es claro, por lo tanto, que el error de cálculo no tiene, conceptual mente hablando, nada que ver con el error que versa sobre la cantidad de algo. Es imposible que el error de cálculo sea al mismo tiempo un error sobre cantidad. Lo que ocurre es que un error de cálculo puede conducir a otro sobre la cantidad. Al menos ésta debe ser  la correcta interpretación del artículo 204, aunque no la única.

Veamos, pues, cada una de estas tres variantes.

Según la norma, el simple error de cálculo no es suficiente para instar la anula​ción. Dos razones abonan para esta solución. La primera es que el error no es esen​cial en el sentido que señala el artículo 202, porque no recae la equivocación sobre cosas o personas, tal como señala el precepto. La segunda es que el error aritmético en que se ha incurrido (si no hace modificar la voluntad de convenir sobre una cierta cantidad sine qua non), puede rectificarse y corregirse, sin que por ello quede altera​da la representación mental que una o las dos partes se han hecho de la prestación.

La razón de la norma es, pues, perfectamente explicable, porque el error de cálculo no ha incidido en el proceso formativo de la voluntad. Es sencillamente una equivoca​ción al hacer las cuentas.

El error de cantidad basado en error de cálculo es diferente. Pongamos, por ejem​plo, que debido a un error de cálculo, el individuo que creía estar comprando en cien milla cosecha de trigo de cien kilos por hectárea, de un fundo determinado, debe en realidad el mismo precio por una cantidad menor. El error de cálculo, en este caso, ha motivado que se conciba el negocio por una cantidad distinta de la querida. En esta hipótesis, si el negocio no se hubiera llevado a cabo de haberse percatado del error aritmético y, por ende, que la cantidad a recibir no satisfacía el interés de la parte, el negocio es anulable.

Se considera, a los fines de este artículo, que la cantidad creída y que coincide con la real y verdadera, tiene que haber motivado el negocio; haber sido determinan​te de la voluntad. Tal es el caso cuando el cálculo (errado) haya sido objeto de las negociaciones decisivas para la conclusión del contrato. Si el cálculo forma parte de la declaración, un error sobre el mismo es un error sobre el contenido de la declara​ción y, por lo tanto, justifica la impugnación.

Error en la cantidad es el caso típico del contenido de envases o similares. Puede darse como ejemplo el de quien compra cien sacos de cemento creyendo que cada uno de ellos contiene diez kilos, cuando en realidad contienen nueve. Aquí no hay error de cálculo, porque el precio por saco es igual tenga nueve o diez kilos, pero para el adquirente es imprescindible un total de mil kilos de cemento, y no tan solo novecientos.

Aunque la ley no haga alusión expresa, un error de esta naturaleza es causal de anulabilidad en la medida en que la cantidad errada haya sido determinante para contratar.

Dos aspectos finales, para concluir este artículo. El primero de ellos para advertir que el error de cálculo o de cantidad, no debe confundirse con la lesión, que es objetiva, mientras que el error es subjetivo. El segundo para hacer notar que el texto de la norma no reclama conocibilidad, pero no es necesario que lo diga, porque lo exige el artículo 201 in fine.
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.. JURISPRUDENCIA

"El error de cuenta, no consiste en un error de cálculo u operación aritmética, sino en la inexactitud de los factores, lo que da lugar a un error de concepto, siendo absolutamente inexcusable"

(Díez-Picazo, Luis, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Volumen 1, p. 131).

1875

ERROR EN EL MOTIVO 
El error en el motivo solo vicia el acta cuando expresamente se manifiesta como su razón determinante y es aceptado por la otra parte.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 809, 810

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Esta disposición viene a sustituir la contenida en el artículo 1084 del Código de 1936, que impropiamente hablaba de falsa causa. La mejora es digna de ser aplaudi​da, porque la falsa causa es distinta del motivo determinante.

Ya habíamos dicho que el Derecho considera sin relevancia jurídica el error en los motivos y en las valoraciones particulares, porque en la dogmática del negocio el declarante tiene una carga de responsabilidad en manifestar la razón de sus actos cuando quiera atar los efectos a las razones especiales que le impulsan y mueven su voluntad. Por eso, cuando se expresan y son aceptadas tales razones pero hay error sobre las mismas, se admite la anulabilidad.

Hay error en los motivos cuando recae sobre las razones subjetivas. En este caso, el error no se encuentra en el objeto del negocio, entendido tanto como materia de prestación, o como conjunto de intereses a satisfacer, ni estriba tampoco en la persona de la otra parte. No, el error ha sido sobre un hecho o circunstancia ajenos al negocio.

Ejemplo clásico del error en los motivos es el del heredero que confiando en la herencia que habrá de beneficiarle, realiza ciertas adquisiciones a precio aplazado y luego descubre que sus expectativas han estado equivocadas porque aparece un pariente con mejor derecho.

El precepto no diferencia si el motivo consiste en la falta de previsión o en la ignorancia de ciertos supuestos ajenos al negocio (de lo primero es notorio quien compra un inmueble creyendo haber ganado la lotería; de lo segundo, por ejemplo, quien dona creyendo muerto a un hijo desaparecido), o si los motivos han de recaer sobre un elemento del negocio. A falta de precisión, creemos que pueden admitirse ambas hipótesis.

El artículo bajo análisis puntualiza que no cualquier móvil tiene trascendencia a los efectos del error, pues impone tres requisitos que han de concurrir de consuno: a) que se haya manifestado como razón determinante; b) que así se haya hecho

constar expresamente; y c) que sea aceptado por el destinatario de la declaración con este carácter de motivo determinante, o sea, esencial para celebrar el negocio.

Razón determinante es a estos fines equivalente o sinónimo de que si no hubiere existido este motivo no se hubiera celebrado el negocio, o se hubiera celebrado en otros términos diferentes.

Apunta también el precepto que el motivo, con tal carácter de determinante, debe hacerse constar expresamente, lo que significa de manera explícita, clara o unívo​ca. Es decir, siempre y cuando pueda apreciarse que ese y no otro motivo ha consti​tuido la razón determinante para la celebración del negocio. No hay que olvidar que la identificación del error eS, con frecuencia, tarea de interpretación de la declaración. Si de esta investigación se concluye que hubo motivo determinante evidente de algu​na manera, aunque no declarado taxativamente como presupuesto sine qua non del negocio, entendemos que se cumple el requisito que el artículo señala.

Concluye el artículo diciendo que el motivo determinante tiene que haber sido aceptado por la otra parte. En este extremo ya no se hace distingo alguno sobre la forma, expresa o tácita, de la aceptación. Puede hacerse de cualquier modo, siempre que pueda concluirse que, efectivamente, se ha producido tal aceptación. De paso digamos que como no se reclama forma declarativa (no formalidad) especial para evidenciar la aceptación, no vemos razón poderosa para invocar la obligación a una parte de hacerlo de modo expreso y liberar a la otra. A nuestro juicio, los criterios para cerciorarse de la declaración del motivo y de la declaración de aceptación no tienen por qué ser diferentes. El juez podrá ser rígido, debe serio en estos casos, para convencerse de que dada la conducta de las partes, las circunstancias concurrentes, etc., existía un motivo determinante aceptado (si ha sido aceptado no hace falta que se pruebe que se había manifestado de uno u otro modo), pero no creemos que pueda imponer una declaración expresa, tal como la entiende el artículo 141.
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IMPROCEDENCIA DE ANULABILIDAD POR ERROR RECTIFICADO

La parte que incurre en error no puede pedir la anulación del acto si, antes de haber sufrido un perjuicio, la otra ofreciere cumplir conforme al contenido y a las modalidades del acto que aquélla quiso concluir.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

No ofrece singular dificultad el entendimiento de este artículo. Su inclusión obede​ce a la razón de tutelar la confianza, de la que ya se ha hablado. Aunque el error sea esencial y conocible, quien erró no podrá solicitar la anulación si la otra parte ofrece introducir las modificaciones necesarias, es decir, cumplirlo de modo satisfactorio para el errante.

En adición a esto, hay que recordar que el error vicio está plasmado como un defecto en la voluntad de una de las partes que puede o no, según ciertos criterios legalmente estatuidos, ser reconocido por la otra. De acuerdo a este planteamiento, surgen dos hipótesis:

Primera.- Que el destinatario de la declaración pudo reconocer o efectivamente reconoció el error, esencial o no, pero el negocio fue celebrado. En este supuesto, si el destinatario ofrece subsanar su falta de diligencia y seriedad y acomodar sus inte​reses a los del errante, éste no puede negarse y pretender impugnar el contrato. Y si lo hace, la anulabilidad debe ser rechazada, porque si el negocio se puede rectificar para adecuarlo a lo efectivamente querido (típico, por ejemplo, error de cantidad), el errante cuyo interés ha sido satisfecho queda privado de interés tutelable respecto de la pretensión anulatoria.

Y no puede negarse, porque si bien es cierto que hubo falta en el receptor de la declaración, el error está en el declarante y una vez subsanado y surgir a la luz la verdad a la que corresponde correcta voluntad, debe sujetarse a ella. Lo contrario sería admitir que no contrató con seriedad y lealtad, y permitir en tal caso la impugna​ción sería tanto como permitir que se simule un error para, por ejemplo, obtener información de la otra parte y luego intentar la anulación. Este incorrecto modo de proceder puede ocasionar a la parte no errante sensibles perjuicios.

Segunda.- El error puede ser oculto y ni siquiera esencial. Obviamente, con ma​yor razón, no podrá el errante pretender separarse de sus compromisos, si la parte receptora de su declaración se aviene a rectificar el negocio.

El artículo no deja bien en claro quién es el sujeto pasivo de los perjuicios: si la parte errante o la otra. Sin embargo, la atenta lectura permite entrever que se refiere al primero y, además, a ello obedece la justificación del precepto. El propósito del artículo es como sigue: se supone que si una parte erró y se compromete en lo que de haber sabido la verdad no hubiera querido, el cumplimiento del compromiso pue​de causarle perjuicios. Pues bien, en tal tesitura no se le permite al errante instar la anulación si la otra parte se aviene a adecuar su voluntad al contenido y modalidades que el errante quería. El mandamiento es justo, pues si la ley permitiera la anulación la parte que no se equivocó podría experimentar perjuicios más graves que los que se derivan de la rectificación.

Todo lo anterior se ensambla y resume en un problema de buena fe contractual, con sus colaterales de confianza y leal colaboración. El ordenamiento pone aquí en la balanza los legítimos intereses de dos partes tratando de minimizar los perjuicios que ambas partes puedan sufrir. El juez, llegado el caso, deberá calibrarlos, examinar los intereses en juego compensando los posibles desequilibrios y resolver, en conse​cuencia, si procede o no la anulación según la rectificación ofrecida, el error padecido y su posible conocimiento, así como los posibles perjuicios de una u otra solución.

Como es natural, la rectificación también procede si se ofrece una reparación de los perjuicios.

La propuesta de rectificación puede nacer de una cualquiera de las partes. El problema se suscita si habiendo surgido del errante la propuesta de rectificación, no recibe respuesta del otro. Creemos que aquí procede una solución similar a la adop​tada respecto de la ratificación del negocio celebrado sin poder o con poder insufi​ciente. Con arreglo a esto, si el errante se percata de su vicio, puede pedir a la otra parte que se pronuncie sobre la rectificación en los términos que le proponga, seña​lando a tal propósito un plazo adecuado para recibir respuesta. Vencido este plazo, o no aceptada la rectificación en la manera propuesta, podrá solicitarse la anulación si el error es esencial y conocible, y podrá evidenciarse un principio de voluntad reacia a la rectificación.

En razón de la misma idea, no puede pedirse la anulación del negocio, o mejor dicho, no debe prosperar, si el errante no responde a la intención debida a la iniciativa de la otra parte para corregir el negocio.
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IMPROCEDENCIA DE INDEMNIZACiÓN

La anulación del acto por error no da lugar a indemnización entre las partes.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Como se pretende proteger al receptor de la declaración con base en la teoría de la confianza, éste no puede demandar daños y perjuicios pues si el negocio se ha anulado se debe a que el error era esencial y conocible. Si es así, el precepto legal da por entendido que el receptor de la declaración pudo haberse percatado del vicio y, por tanto, pudo no haber dado crédito a la declaración o hecho notar al declarante el error en que se encontraba. Hubo entonces una falta de la parte receptora. Por la comisión de esta falta de cuidado, no se le autoriza a reclamar daños y perjuicios.

No ha de ser ésta, empero, la única interpretación válida; también ha de verse de otro lado. Es decir, que quien yerra no puede reclamar del destinatario de la declara​ción daños y perjuicios por no haberle hecho notar el vicio que era reconocible. La indemnización se excluye entre las partes, pero no entre las partes y terceros que hubieran confiado en el negocio.

Atendiendo a la dificultad de establecer claras diferencias entre dolo y la concep​ción del error, este artículo viene a esclarecer, pues mientas se niega la indemniza​ción en el error, nada obsta que se reclame si hubo dolo. La diferencia, como ya se ha apuntado, radica en la malicia, en la mala intención o en la culpa, según los casos. Si no se aprecia la inducción a errar con negligencia o mala fe, o que la otra parte, conociendo o debiendo conocer el error ocurrido no lo hace notar al declarante, no pueden reclamarse daños y perjuicios.
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ERROR EN LA DECLARACiÓN

Las disposiciones de los artículos 201 a 207 también se aplican, en cuanto sean pertinentes, al caso en que el error en la declaración se refiera a la naturaleza del acto, al objeto principal de la declara​ción o a la identidad de la persona cuando la consideración a ella hubiese sido el motivo determinante de la voluntad, así como al caso en que la declaración hubiese sido transmitida inexactamen​te por quien estuviere encargado de hacerlo.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 211; 277 ¡nc. 5); 809; 1267yss.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Según se ha explicado, es necesario distinguir el error vicio, que es aquel que incide por ignorancia o equivocación en formación de la voluntad, del otro error llama​do obstativo u obstáculo, impediente o impropio que incide en la declaración de la voluntad. Constituye un error en la declaración o en la transmisión. El error obstativo, entonces, no es un vicio de la voluntad y por tanto su ubicación en este lugar es inadecuada.

Se le denomina error impropio porque, en realidad, no está perturbada la forma​ción de la voluntad del agente declarante. El proceso mental, el razonamiento que invita al declarante a tomar una decisión, no ha experimentado malformación alguna. En este orden de ideas, el error obstativo afecta a la voluntad de realizar un acto adecuado a la voluntad negocial, siendo esta última la que ha elaborado el propósito o intención de ciertos efectos o resultados. El error obstativo revela que se ha produ​cido una disconformidad entre lo querido y lo declarado; es decir, la declaración ha venido a obstaculizar, por error, la voluntad sanamente querida. La manifestación ha sido infiel a lo verdaderamente querido. La disconformidad señalada es involuntaria, claro está.

El error obstativo puede conducir al disenso. Aparte del disenso (que en verdad debe conducir a nulidad, no a anulabilidad), puede el error obstativo revestir otras modalidades: equivocación del declarante, verbal o escrita; equivocación en la trans​misión de la declaración por un tercero; error sobre el significado de lo declarado.

El artículo 208 indica que las disposiciones de los artículos precedentes que ya hemos analizado son aplicables "en cuanto sean pertinentes". Digamos, primero, que es correcta la diferenciación que remarca este precepto, porque el error de que

habla el artículo 208 se circunscribe al que se materializa por inadecuada expresión de la volición, pero quedando entendido en principio (salvo ciertas excepciones, como distracción, olvido, desconocimiento) que la volición es correcta y que ha sido efecti​vamente querida. La declaración de voluntad es un todo, como ya hemos visto e insistido en otro lugar, pero puede ser vista desde su lado interno (error vicio) o exter​no o funcional (obstativo), pues cumple la función de comunicar la intención.

Pero aparte de lo anterior, es francamente discutible eso de la pertinencia de aplicar los artículos anteriores. Veamos el asunto con orden.

Lo primero que se impone señalar es que el Código ha decidido que el error en la declaración sea causa de anulabilidad y no de nulidad. Lo lógico debió ser esto últi​mo, porque en propiedad la declaración se ha desviado del querer y en el caso de los negocios bilaterales se ha producido un acuerdo basado en una declaración que no se corresponde con lo querido. Por eso es que este error en la declaración es un verdadero obstáculo. No hay negocio. No obstante, nuestro legislador ha hecho per​tinente una hipótesis -anulabilidad- que, en rigor, es impertinente.

En segundo lugar, el error en la declaración es siempre esencial, ya que la esen​cialidad en el artículo 202 no está referida a la significación del error en el proceso volitivo, sino a aquello sobre lo que recae y que está previsto en una concreta dispo​sición legal. El error vicio puede ser trascendental para el declarante, pero si no estáconsiderado como esencial (o asimilable), no lo es. Por lo tanto, debe prescindirse de toda cuestión de esencialidad al hablar del error en la declaración. Una cosa es el error sobre el modo de ser del Derecho, de la persona, o de un objeto y otra cosa la identidad del negocio, un objeto o la persona. En este último caso de identidad, la esencialidad se considera solamente cuando ha sido criterio de identificación una cierta característica. La relevancia de este tipo de error obstá,culo está en que así lo señala el artículo 208, y solo en los supuestos que contempla, porque hay un diafrag​ma que impide que la intención correctamente representada en la mente se materia​lice en la declaración. Es un problema que atañe a la correcta transmisión de la no errada intención negocia!.

Este error en la declaración es un caso de divergencia entre declaración y volun​tad, porque la declaración ha sido infiel a la voluntad.

Ya hemos expresado que, a nuestro entender, el error en la declaración de que trata el numeral 208 no es esencial en el sentido que a este vocablo le atribuyen los artículos 201 y 202. No puede serio porque la nota de esencialidad (con la salvedad de error de derecho), la vincula la ley a las cualidades de la persona o del objeto sobre el que recae el error (artículo 202) y no a la importancia del mismo en el sujeto declarante. Tan expreso concepto de esencial no puede extenderse a otros supues​tos diferentes. De aquí que el artículo 208 diga que las normas que lo preceden se aplicarán "en cuanto sean pertinentes". Y la esencialidad, es decir, el concepto legal de ella, no es pertinente en este supuesto de error.

Cosa diversa es, desde luego, que el error en la declaración recaiga sobre una cualidad esencial. Así por ejemplo, si queriendo comprar un lote de anillos de oro, por un error en la declaración se expresa de plata. Lo querido es correcto, y la intención

también, pues se desea adquirir alhajas de oro y que efectivamente es oro, pero se ha expresado malla voluntad; ha habido un error en la declaración sobre una cuali​dad esencial. Por lo tanto, el negocio es anulable.

Visto, entonces, que el concepto de esencialidad contenido en el artículo 202 no es pertinente, examinemos el artículo 203. Éste sí es pertinente. A este respecto no admite discusión ni requiere mayor explicación la reconocibilidad del error. En el error obstativo también se reclama que sea conocible por la otra parte. Cuanto dijimos al comentar el artículo 203 es de perfecta aplicación: el error debe ser reconocible para una persona de norm~1 diligencia.

El artículo 204, al igual que el 202, tampoco tiene pertinencia alguna. Estas nor​mas aluden a aquello que es materia de error, es decir, sobre lo que se produce la falta de coincidencia entre la verdad y lo declarado como querido (que no se hubiera querido de haberse sabido la verdad). Si el numeral 208 circunscribe el error a otros supuestos, es obvio que no hay pertinencia posible, porque la materia del artículo 202 no está repetida en el 208. En lo que atañe al error de cálculo o al de cálculo que conduce a error de cantidad, resulta patente que son errores intelectuales y, por tan​to, ajenos a toda posibilidad de yerro declarativo. En lo que respecta al error de can​tidad, la única interpretación posible para compatibilizar el artículo 208 con la perti​nencia del artículo 204 es que el legislador haya previsto la posibilidad de que, al declarar, el declarante se equivoque en la cantidad, manifestando una distinta de la efectivamente querida si no hubiera habido error. En tal caso tendríamos que asimilar este error en la declaración de cantidad al error sobre el objeto principal de la decla​ración; es decir, que el objeto principal consista en una cantidad de bienes, cosas, etc., y sobre ello se ha expresado una cifra errada que no coincide con la voluntad real. Pero si esto es lo que pretende el artículo, francamente está muy mal explicado.

En lo que toca al artículo 205 no creo que quepa pertinencia alguna. El error en el motivo es per se un error intelectivo que solo se acepta cuando se declara como tal motivo determinante de la voluntad y es aceptado por la otra parte. Conceptúo remo​ta la posibilidad de que haya un error en la declaración del motivo.

Los artículos 206 y 207 sí son pertinentes.


Sabemos ya en qué consiste el error en la declaración y cómo le son de aplicación de las reglas que norman el error vicio. Conviene ahora que veamos las distintas formas de presentación del obstáculo: a) equivocación material del declarante; b) equivoca​ción incurrida por un tercero; c) error en el significado del medio de individualización expr~sado en la declaración.

Las apuntadas son las maneras en las que el error en la declaración se manifies​ta, cuando en él incurre una sola de las partes. Es decir, la transmisión por el agente o un tercero no refleja la correcta intención. Pero hay otra especie asimilable al error que el artículo no menciona y que merece ser tratada en este lugar: es el disenso.

Se llama disenso el inadvertido desacuerdo entre las partes respecto del sentido en que cada una de ellas entiende el contenido del negocio. Hay una aparente o

creída congruencia exterior de las respectivas declaraciones, que en realidad son divergentes; no hay coincidencia intrínseca, aunque sí extrínseca entre ellas.

Disenso deriva de disentir. O sea, sentir de una manera diversa, o pensar de una manera distinta de como piensa otra persona. En suma, que por existencia de pare​ceres contrarios sobre lo mismo, hay disentimiento en lugar de asentimiento; discor​dancia en vez de concordancia. Disenso, pues, es antónimo de acuerdo. De este modo la sola palabra disenso evoca posiciones contrarias y ello nos sitúa forzosa​mente en el ámbito de negocios que se forman sobre la base de acuerdo de volunta​des; negocios bilaterales.

Resumidamente podemos calificar el disenso (o disentimiento, como prefieren lIamarlo algunos) como un falso acuerdo o una falsa coincidencia. Las partes incu​rren en un desacuerdo que no advierten; creen que hay coincidencia cuando de ve​ras no la hay. Se produce, digámoslo así, una defectuosa intelección sobre la decla​ración de voluntad o el contenido de la misma.

Ha hecho bien el legislador en no situar el disenso al tratar la disciplina legal del error, porque cuando se produce disenso no hay que proceder a la anulación del negocio, sino que en propiedad se descubre que el negocio no se ha formado porque las partes no están conformes (aunque aparentemente lo estuvieran). Es decir, cuando hay disenso no hay genuino consentimiento, sino soío un consentimiento aparente.

Es indudable que el disenso tiene características propias que lo distinguen del error obstativo u obstáculo porque en el error la divergencia está entre la voluntad y la declaración tal como en realidad se hizo, y en el disenso la divergencia entre voluntad y declaración está en que la declaración ha sido percibida erradamente por el recep​tor de la misma, o porque éste (el receptor) incurre a su vez en error obstativo al aceptar la declaración recibida. Ahora bien, a pesar de la existencia de error, los efectos entre el error obstáculo y el disenso deben ser distintos porque en un caso vicia la declaración y por la pertinencia que establece el artículo 208 es aplicable el artículo 201 y por tanto el negocio se considera anulable. Pero en el disenso verdade​ramente no se ha formado el negocio, de suerte que debe ser de aplicación la nulidad.

El error consiste en un defecto de voluntad o de declaración propia; en el disenso hay error (vicio u obstativo) del receptor de la declaración ajena, que hace aparecer una no existente concordancia entre las declaraciones de las partes. La existencia de un error en la declaración debe determinarse antes de comprobar la existencia de un error vicio.

Hemos examinado hasta ahora cómo se manifiesta esta especie de error en la declaración. Es decir e.llado exterior de la anomalía. Veamos ahora los supuestos que el artículo 208 considera como el contenido del error o, más exactamente, aque​llo sobre lo que recae el error en la declaración.

Antes de entrar a ello, es menester enumerar una hipótesis que el artículo no menciona pero que, sin duda, subyace en él y puede abarcar los cuatro casos que la regla sí menciona. Nos referimos al caso de firmar por error un documento en lugar

de otro. Como es natural, una equivocación de esta magnitud indudablemente es tenida en consideración.

Examinemos las cuatro variantes que el dispositivo contempla.


Existe error obstáculo en la naturaleza del negocio cuando el declarante se equi​

voca en la declaración del negocio que quiere celebrar. En un error respecto de la designación del tipo o especie negocial abstracta. Por naturaleza, en consecuencia, puede entenderse aquello que hace que un negocio jurídico sea distinto de otro en su estructura, composición y efectos esenciales. Al haberse producido la equivocación se ha dado a la voluntad- una identidad negocial diferente. Piénsese por ejemplo en quien no conoce la diferencia entre préstamo de uso (comodato) y de consumo (mu​tuo) y que procede a la entrega de cierto número de antiguas botellas de licor, creyen​do que su amigo las va a exhibir, pero se las entrega diciendo que son en mutuo. Obviamente ha incurrido en un error en la naturaleza jurídica del negocio y podrá solicitar la anulación. Algunos autores estiman que el error en la naturaleza del nego​cio es un error sobre la causa, pero nos parece inexacta esta apreciación. En el mejor de los casos podría decirse que el declarante ha errado sobre identidad de la función del negocio que pretende, pero no sobre la función en sí, que más puede ser un error en el motivo (error vicio) que le ha llevado a celebrar el negocio (de lo que ya hemos tratado al estudiar el artículo 205).

Bajo el epígrafe de error en negocio deben comprenderse también otras variables diferentes de la naturaleza propiamente dicha, pero que inciden sobre ella al modifi​car la normal intelección del negocio. Tal sucede, por ejemplo, cuando el error recae sobre modalidades del negocio, condición, verbigracia, o ciertos requisitos o elemen​tos. El error sobre una modalidad es error obstativo cuando impide al autor de la de​claración la realización de su intención; excluye la conciencia del significado del acto.

En síntesis, puede afirmarse que el error en la naturaleza del negocio es aquel que, ampliamente, hace que no coincida el orden de intereses señalado y sus efectos jurídicos, con la declaración efectuada. Obsérvese, desde luego, que esta especie de error sobre el negocio -inadecuación entre lo declarado y los intereses previstos y sus efectos- no tiene nada que ver con el error que recae directamente sobre los efectos jurídicos que no diferencian al negocio, y que no tiene relevancia anulatoria.

Debe cuidarse de no confundir el error en la naturaleza jurídica del negocio con el error en Derecho de que habla en el artículo 202. En efecto, el segundo es el que recae sobre normas de Derecho (su existencia, vigencia, interpretación, aplicación), de sUE;!rte que su alcance es mayor que el error sobre la naturaleza del negocio. Este tipo de error puede ser, por tanto, de hecho o de Derecho. Será de hecho cuando,

sabiendo la diferencia entre comprar y arrendar, digo una en vez de otra; será de

Derecho cuando, queriendo solamente afianzar (sin carácter solidario) las obligacio​nes de un amigo, digo avalar porque creo que la fianza y el aval son jurídicamente sinónimos y por tanto estampo la firma en títulos valores aceptados por el amigo.

Con la designación de error en el objeto principal de la declaración, se incita a posibles confusiones que es necesario desvanecer. En efecto, este apartado incluye,

LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica, Lima 1999. VIDAL RAMíREZ, Fernando. El acto jurídico, Gaceta Jurídica, Lima 2002. LOHMANN, Juan Guillermo. El negocio jurídico. Grijley, Lima 1994; LOHMANN, Juan Guillermo. Ensayo sobre el error en

(mejor dicho, debe incluir porque no se alude a ellos de modo discriminado en otro lugar): a) error sobre la materia del negocio. Dicho de otra manera, sobre los intere​ses objeto de regulación o sobre el propósito económico social que se persigue; b) error respecto del contenido. O sea, el objeto vendría a ser equivalente (\ presta​ción y desde luego hay que admitir que puede producirse un error al declarar sobre si se dará, hará o no hará algo; c) error sobre el bien materia de la prestación. Así por ejemplo, si quiero comprar la oficina 3 del segundo piso y declaro equivocadamente que se trata de la 2 del tercer piso; d) error al declarar una cualidad o cantidad esen​cial de un bien o bienes.

En el error sobre la identidad de la persona hay que distinguir varias hipótesis, pues ya no se habla de persona "de la otra parte" como hace el artículo 202. Cabe, por consecuencia, que el error recaiga: a) sobre la identidad de la persona de la otra parte. Así, verbigracia, se desea contratar con Teodoro, a quien efectivamente el declarante conoce, pero a quien identifica como Doroteo; o desea hacer una dona​ción a su sobrino Mario, y al declarar dice equivocadamente María, pensando que a ella también piensa hacerle un obsequio; b) puede también haber error sobre la iden​tidad de la persona, pero considerándola como contenido del negocio. Por ejemplo, se hace un contrato con un agente de espectáculos, sobre la actuación de un deter​minado artista. Debido a una equivocación digo el artista Marco, cuando estoy pen​sando en el artista Lucio.

El error en la declaración puede obedecer también a las cualidades de la persona. Así, cuando un empresario de circo quiere contratar al payaso de pantalón azul a rayas y al efectuar la designación yerra y se refiere al de,carn!.sa a rayas.

La inexacta transmisión de la d.eclaración por quien estuviera encargado de ha​cerlo también es causa de error. Indudablemente, se requiere que el error cometido sea esencial y reconocible.

Tan solo una cosa por agregar, que tomamos del artículo 250.2 del Código portu​gués. Este dispositivo apunta, remitiéndose a otro, que aunque el error no sea esen​cial, ni reconocible, siempre es anulable si la inexactitud en la transmisión fue debida a la conducta dolosa del transmitente.

Para concluir con el artículo, una observación. Nótese que a diferencia del error en la declaración que versa sobre la identidad del objeto o sobre la naturaleza del negocio, al aludir a la identidad de la persona se reclama que la "consideración a ella hubiese sido el motivo [mejor debió decirse razón] determinante". Esto es preocupante no por lo que se refiere a este error, sino porque deja de referirse a los otros dos. ¿Signi​fica esto, acaso, que cuando se yerra en la declaración sobre el objeto o el negocio no ha de ser razón determinante el objeto o negocio verdaderamente queridos?
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Antonio y DEL ARCO, Miguel Ángel. El negocio jurídico. Trivium, Madrid 1982. OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría general de los actos jurídi​cos o negocios jurídicos. Ed. Temis, Bogotá 1980. CIFUENTES, Santos. Negocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea, Buenos Aires 1986.

JURISPRUDENCIA

"El error en la transmisión de la declaración, también conocido como error obsta​tivo o impediente, no solo vicia sino destruye el consentimiento, pues impide el acuerdo de voluntades y lleva consigo la nulidad absoluta del contrato"

(Exp. ~2774-87 Huánuco, Ejecutoria Suprema del 30/12/88, Retamozo, Alberto y Ponce, Ana María, "Ju​risprudencia Civil de la Corte Suprema", p. 224).

"Que, habiéndose establecido que fue materia determinante para la celebración del contrato el haberse atribuido a la demandada una cualidad que no tenía, este error se encuadra dentro de lo dispuesto en el inciso segundo del artículo 202 del Código Civil (error esencial). Que, asimismo, al haberse determinado que la suma entregada en el contrato (...) no fue en calidad de arras, se debe concluir que se dio el error a que se refiere el artículo 208 del Código Civil (error en la declara​ción )".

Caso Nº 1793-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 243)

ERROR INDIFERENTE

El error en la declaración sobre la identidad o la denominación de la persona, del objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando por su texto o las circunstancias se puede identi​ficar a la persona, al objeto o al acto designado.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Este artículo es la traducción legal de la máxima falsa demostratio non nocet.

Indudablemente la recta interpretación de este artículo reclama que la otra parte

haya entendido correctamente la voluntad verdadera.
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JURISPRUDENCIA

"Conforme lo prescrito en el artículo 209 del Código Sustantivo, de e;dstir en el contrato error en la declaración identificante de persona respecto a quien aparece como propietario del inmueble dado en arrendamiento, tal error no vicia el acto

desde que, por las circunstancias que se aprecian en los documentos, se puede identificar a la persona"

(Exp. Nº 798-95, Quinta Sala Civil de la Corte Supe​rior, Hlnostroza Minguez, Alberto, "Jurisprudencia Civil", tomo " p. 196).

"El error en la declaración sobre la identidad o la denominación de la persona, del objeto o de la naturaleza del acto, no vicia el acto jurídico, cuando por su texto o las circunstancias se puede identificar a la persona, al objeto o al acto designado"

(R. N!l 002-97-0RLCITR, Jurisprudencia Registral Vol. ,V, Año //, p. 18).

"Tal como lo establece el artículo 209 del Código Civil, el error en la declaración sobre la denominación del objeto no vicia el acto jurídico, cuando por su texto o las circunstancias se puede identificar al objeto designado; norma que ha sido recogi​da por la R. NQ 002-97-0RLCíTR, estableciendo para este caso, la no proceden​cia de la solicitud de aclwación, máxime si se ha indicado expresamente en la escritura pública la partida registral donde corre inscrito el inmueble"

(R. N!l214-97-0RLCITR, Jurisprudencia Registral Vol. IV, Año //, p. 74).

..

DOLO CAUSANTE

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

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

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 218; 221 inc. 2); 809

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El error puede ser espontáneo o provocado. Al error espontáneo (en la voluntad o en la declaración) se le conoce simplemente como error. Cuando es provocado se llama dolo, que en sede de vicios de voluntad es sinónimo de engaño. Engaño con​siste en la acción u omisión por la cual una persona hace creer a otra algo que no se ajusta a la verdad.

El dolo incide en la creación de la voluntad porque provoca un error. No debe ser confundido con el dolo antijurídico, como categoría general y con connotaciones sub​jetivas de voluntad y conéiencia de causar un daño. Este animus dañoso puede apa​recer en el dolo como causante de vicio de voluntad, pero no se requiere como ele​mento indispensable. El dolo de que ahora nos ocuparemos es una especie del ilícito civil, con un significado más restringido. Aunque parezca poco frecuente que ocurra la hipótesis, la redacción de las normas que regulan el dolo permite demandar la anulación del negocio y hasta reclamar indemnización aunque la parte autora del engaño haya actuado con fines lícitos, elogiables o nobles. Así, por ejemplo, quien deseando compartir sus futuras confiadas ganancias con un amigo, le induce con engaño a que le compre unas acciones que cree que experimentarán fuerte alza en la bolsa. Le miente a su amigo asegurándole que fuentes bien informadas le garanti​zan seguras ganancias que a la postre no solo no se producen, sino que además hay pérdidas.

Se han preguntado los tratadistas sobre la utilidad de la figura del dolo, visto que se resume en un error que vicia la voluntad. La observación es ciertamente válida cuando se refiere a aquellos ordenamientos que tratan vagamente del error. No lo es, en cambio, cuando la relevancia del error, como es el caso de nuestro Código, ha quedado restringida a las menguadas hipótesis que la ley señala (y las que hemos asimilado a ellas). Para estos ordenamientos el dolo no solo es Una figura de impor​

tancia, sino que, además, sus alcances han de ser ampliados para posjbilitar la anu​lación en caso de negocios celebrados con error que la ley no merit~a como tal en sentido estricto. Nosotros creemos que esto es lo que ocurre con el nuevo ordena​miento: el dolo de que tratan los artículos 210 a 213 debe ser entendido y, por tanto, aplicado, con generosidad de criterio. Por esta razón, errores que los artíc.ulos 202 y siguientes dejarían sin relevancia pueden ocasionalmente permitir la anulación si derivan del dolo.

Tiene que ser así para dar cabida a hipótesis que si bien tradicionalmente no pertenecen al ámbito del dolo, hoy no pueden ser ubicados en las secciones del error, intimidación o violencia.

El dolo puede ser definido como la conducta de alguien ajeno al declarante que causa un error en éste mediante artificios, astucias o mentiras empleados para indu​cir a la celebración de un negocio o a su celebración de una manera determinada, normalmente y de ordinario en beneficio, ventaja o provecho del contratante. No ne​cesariamente tiene que haber propósito de causar perjuicio, ni conciencia de causar​lo, que de existir podrían tipificar además dolo penal.

El primer párrafo del artículo alberga dos conceptos: que haya habido engaño y que el error causado haya sido determinante para la celebración del negocio. Ahora bien, una lectura más acuciosa revela vacíos y suscita preguntas que es necesario resolver.

El artículo 210 que ahora examinamos alude implícitamente a una conducta del engañador. Conducta que asume relevancia jurídica en especiales circunstancias. Empero, la norma silencia un aspecto de vital importancia cual es el enjuiciamiento de la conducta. Habla del engaño, como cons~cuencia objetiva, y de su influencia en la celebración del negocio, o sea, la imposición valorativa de su conducta. En suma, cuál ha de ser el criterio para juzgar el elemento subjetivo del agente activo: ¿tiene que haber intencionalidad, o basta la culpa?

Ante el vacío del precepto, la investigación arroja resultados sorprendentes: la mayoría de las legislaciones hablan de intencionalidad o soslayan el punto. Por su parte, la doctrina sigue el mismo camino. Todo parece sugerir, pues, que el engañan​te debe tener una voluntad conscientemente preordenada a producir o permitir un error injusto, desviando la voluntad del declarante o impidiendo que se acerque a la verdad. Esta tesis que reclama la intencionalidad nos parecía francamepte imposible de suscribir a la vista de nuestro nuevo ordenamiento.

Habiendo quedado limitadas las causales de error vicio y error en la declaración y estando el error dotado de un tinte de esencialidad y conocimiento, el ámbito de actuación de la anulación por ese vicio ha sido circunscrito. En consecuencia, o se amplía el margen de la represión del error motivado o permitido por un tercero o la otra parte, o quedaría un vacío: una zona de nadie entre el error legalmente esencial y espontáneo y el error intencionadamente provocado. Quedaría indemne el error no esencial sufrido por el declarante, no reconocible por él con diligencia normal, pero que ha sido causado, propiciado o permitido por la otra parte aunque sin maliciosa

intención. Nos preocupaba, de paso, la dificultad de probar la intencionalidad, pues nunca puede presumirse. Intencionalidad juega aquí como sinónimo de mala fe.

De otro lado, si el error engaño del numeral 210 no es espontáneo, en el sentido de serie imputable de manera exclusiva al declarante; si, además, la ley no exige que recaiga sobre aspectos esenciales del objeto o de las personas, todo invita a suponer con razón que el Derecho desea permitir que el declarante engañado pueda desvin​cularse del negocio invocando la anulación. Y, en tal tesitura, la exigencia de intencio​nalidad acreditada parecía ser excesiva. Por último, ¿dónde empieza la intencionali​dad y termina la prudencia?

A mi entender, es válido incluir la culpa como elemento subjetivo causante del engaño. Mueven a esta conclusión varias razones:

Primera.- Ésta ha de buscarse en las actas de la Comisión Reformadora, pues el artíoulo queaprob6 ha salido airoso de la tevisión. El debate se centró en el segundo párrafo y concretamente en si el engaño del tercero bastaba que fuera efectivamente conocido por el beneficiario. Podrá replicarse que eso nada significa, ya que no la incluye en el primer párrafo del artículo. Mas tampoco la excluye.

Segunda.- A tenor del segundo párrafo del precepto 210, si el engaño fue em​pleado por un tercero, puede anularse el acto si fue conocido por la parte que del engaño se beneficia. Pues bien, si cuando otro comete el ilícito se exige conocimien​to, ¿no es lógico que cuando el engaño se causa directamente se imponga un deber de conocer o de saber que sí se puede estar engañando? Es decir, procede distinguir entre voluntariedad para engañar y consciencia del engaño. Lo primero es doloso. Lo segundo, la falta de consciencia de que se está engañando, puede tener su origen en una culpa indisculpable. Se puede inducir a error sabiéndolo o también inducir sin percatarse de ello, pero en situación en que sí existe un deber esencial o social de percatarse. Sin embargo, esto solamente enfoca un aspecto del problema: el acto de engañar. Lo que ocurre es que hay otro paso ulterior: una relación de causalidad entre el engaño y la celebración del negocio. Con ello se quiere decir que puede tenerse perfecta conciencia o intención de engañar, pero carecer de ellas en cuanto conocerse que con tal engaño se induce a la celebración del negocio. Una cosa es tener conocimiento del error que se está provocando y otra diferente es saber las consecuencias negociales que se producen en el ánimo del declarante. Vale decir, que precisamente por el error y no por otra razón va a celebrar el negocio.

La culpa es la omisión de la conducta diligente y cuidadosa que hubiera evitado que otro cayera en el error o permaneciera en él. La intención, a estos efectos, se vincula con la mala fe. Empero, si se excluye la culpa como posible causante del error y, por ende, del vicio, tendríamos forzosamente que concluir que prevalece la negligencia del que causa el error sobre la víctima del mismo; que el engañante se ve premiado respecto del engañado, quten sin haber podido reconocer su error no pue​de desligarse del negocio; que la actividad culposa de suscitar en otro una falsa representación o mantenerlo en ella es intrínsecamente lícita y protegida por el orde​namiento.

Hay otra razón que, en el conjunto del tratamiento de esta figura del dolo, hace

sufragar por la tesis de que el engaño causado por culpa inexcusable permite instar la anulación. El artículo 211 estatuye un deber de indemnización a cargo de la parte de mala fe que induzca a engaño en aspectos no fundamentales del negocio, el cual no es anulable. Pero por sentido común se infiere que si el engaño ha sido causado de buena fe no existe deber de indemnización. Se admite, en conclusión, un engaño de buena fe. Lo que ocurre, y esto es relevante, es que puede actuarse de buena fe, pero negligentemente. Si se admite lo anterior, es decir, engaños de poca entidad inducidos con buena fe (aunque culposa), ¿por qué no admitir también la culpa, como falta de diligencia debida, en el engaño de gran entidad y permitir la anulación?

Por último, ¿no puede ser el dolo omisivo (o reticencia), de que trata otro artículo, una clara situación de culpa? No merece ser tutelada la conducta de la parte que por su situación (un vendedor especializado, por ejemplo) podría y debía reconocer el error de la otra y, amparando esta conducta poco diligente, hacer que el convenio resulte no anulable.

Resuelto este aspecto de la valoración de la conducta, retomemos el análisis del artículo. Lo que implícitamente se regula en él es un comportamiento causante de un error. Se regula el influjo de la insidia o negligencia en la declaración, es decir el nexo causal entre la maquinación y el resultado, que es la celebración del negocio.

En suma: basta que se evidencie un comportamiento objetivamente incorrecto per se, prescindiendo del propósito, injusto o no, que anhela el engañador.

No es suficiente, sin embargo, que haya habido conducta preordenada a la provo​cación del error. Es necesario que el engaño efectivamente se haya producido sin que el declarante se haya percatado del vicio que se intenta sobre su voluntad. El criterio de conocibilidad que se aplica en la dogmática del error, también debe tener​se presente al juzgar el dolo.

Si el declarante advierte que lo están engañando y, aparentando ser víctima del engaño, concluye el acuerdo con la oculta intención de anular posteriormente el nego​cio y "fastidiar" al doloso, su acción anulatoria no debe prosperar. Ya no por la razón prevista en el artículo 213, sino porque este 210 reclama que el engaño haya sido real; que la voluntad, efectivamente, haya quedado viciada sin que el declarante lo sepa.

El engaño ha se ser grave. Esta nota puede confundirse con otra que el artículo declara expresamente, es decir, engaño determinante. Pero hay que distinguirlas entre sí y de la finalidad que inspira la actitud dolosa.

La finalidad responde a un para qué o por qué se engaña; el engaño determinante alude a la importancia de aquello sobre lo que recae el error. La gravedad, en cambio, concierne: a) a la clase de artilugios, sofismas y, en general, procedimientos utiliza​dos para inducir al engaño. No es lo mismo, por tanto, engañar a un experimentado comerciante en piedras preciosas que a un lego en la materia; b) a las relaciones del engañador con el engañado.

Por último, el engaño debe ser de tal entidad que, de no haber incurrido en él, el engañado no hubiera celebrado el negocio. El error, por eso, ha de ser razón determi​nante para contratar.

No es necesario que el error cometido por dolo pueda encuadrarse en la disciplina del error que ya hemos estudiado; no hace falta que recaiga sobre bienes, personas o derecho, como lo regula el artículo 202. No es menester, en suma, que sea esen​cial. Basta que determine la voluntad, inclinándola a tomar una decisión que, de no haber habido error, no se hubiera adoptado.

El Código argentino (artículo 932) reclama otro requisito: "que el dolo hayaocasio​nado un daño importante". La jurisprudencia de ese país ha estimado que se reflefe a daño económico. No coincido con este planteamiento: en ocasiones, el daño moral experimentado o la mera posibilidad de sufrir un quebranto patrimonial justifican la acción anulatoria del dolo.

El engaño puede ser causado por un tercero ajeno a las partes, pero en este supuesto el acto será anulable, dice el artículo, solo si fue conocido por la parte que obtuvo beneficio de él. El mandamiento parece claro, pero bien merece algunos co​mentarios.

En primer término, conviene precisar que a pesar del uso del vocablo "partes" puede haber dolo en negocios unilaterales en los que el engañado, claro está, es el declarante. En estas especies de negocios no hay partes. De lo cual se deriva que el dolo puede provenir de cualquiera y éste siempre será un tercero, si entendemos por parte aquella que interviene en la formación del negocio. Tratándose de negocios unilaterales con declaración recepticia, podría pensarse que se ha considerado como la otra parte al destinatario de la declaración. Esto supondría una impropia utilización del vocablo "partes", pero la consecuencia será la misma: el negocio, en nuestra opinión, ha de ser anulable desde que la voluntad ha quedado viciada por impulsos de alguien ajeno al negocio, prescindiendo de si el destinatario de la declaración conoce el engaño o no. Este vacío se debe a una defectuosa adaptación del artículo 1439 d~1 Código italiano, que trata del dolo en la parte de los contratos. Al adoptar el nuestro un sistema diferente, ha colocado al negocio jurídico en una ubicación distin​ta y con reglas que son de aplicación a figuras no contractuales, y debió haberse hecho la correspondiente modificación.

En los negocios bilaterales se reclama que el engaño del tercero haya sido cono​cido por la otra parte. El precepto es enfático. Por tanto, no es suficiente que hubiera podido ser conocido por una persona de normal sagacidad y diligencia. Antes bien, se impone que real y efectivamente haya sido conocido. Si pudo y debió ser conoci​do, pero de hecho la otra parte no se percató, no hay motivo de dolo. Podrá invocarse error, si concurren los requisitos que ya hemos visto, o demandar al tercero por res​ponsabilidad aquiliana, pero no tendremos dolo, tal como se reglamenta.

Cuando el negocio sea plurilateral y el engaño solo afecta a una de las partes, debe tenerse presente la regla del artículo 223. En consecuencia, el engaño permitirá que únicamente la parte errada se retire anulando su intervención del neg9cio, salvo que su participación se considere esencial, en cuyo caso la anulación repercute a todas las partes y, por ende, ai negocio entero.

Como punto final, precisemos que el tercero queda sujeto a la indemnización por los daños y perjuicios que cause. 
Concluye la norma señalando que si el engaño es empleado por el tercero, la anulación solamente prosperará si, además de haberlo conocido, la otra parte obtuvo un beneficio. Dicho está que en los actos unilaterales, conocido o no el engaño, el negocio es anulable. Partamos, pues, del supuesto de negocios con dos o más par​tes. La ley habla de beneficio, pero es exagerada, pues se corre el riesgo de interpre​tar literalmente el beneficio y tomarlo como sinónimo de utilidad, ganancia, enriqueci​miento o evitación de un potencial perjuicio (caso este último de quien vende sabien​do que lo vendido será expropiado a bajo precio) o algo similar.

El fundamento de la anulación en estos casos es que una parte conoce el engaño causado por otro y faltando a un deber de buena fe, de lealtad y de moralidad, no hace advertir el error a la contraparte. Debe rectamente entenderse que el beneficio es secundario e impone al afectado la carga de una prueba dificilísima. No hay razón para ello. La cuestión del beneficio no fue discutida cuando la Comisión aprobó el artículo, pero el tema merece que se replantee. Puede en efecto haber dolo conocido por una de las partes y ausencia de beneficio para ella, con un considerable perjuicio del engañado.

Lo del beneficio, por tanto, ha de ser aceptado con serias reservas y en todo caso" '

" la aplicación jurisprudencial tendrá que ser amplia y no rígida. Si se demuestra que una de las partes conocía el dolo del tercero y no procuró desvanecerlo, ha actuado inmoralmente y no con arreglo a la buena fe. Entonces no hay motivo para ampararla en desmedro del afectado y mantener el negocio a toda costa. La prueba del conoci​miento debe ser imprescindible a todas luces. Y si ilícitamente no ha revelado el engaño, sus razones tendría, sean cuales sean. Lo cierto es que se ha aprovechado, y esto es lo importante, de un error causado por otro; ha utilizado para sí un error ajeno obtenido de mala manera. El "beneficio" que eso le rinde será de variada índo​le, objetivo como una ganancia o evitación de un perjuicio, o subjetivo con todos sus matices, vanidad, orgullo, afán de perjudicar a la otra parte, etc.

Visto así el artículo, hubiera sido más justo mencionar conveniencia en lugar de beneficio y no hace falta que se haya obtenido antes de demandar la anulación. Basta que el solo hecho de la conclusión del negocio pueda ser conveniente para la parte dolosa.
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JURISPRUDENCIA

"Que, el dolo en materia civil, es la maquinación o artificio que se emplea para engañar a otro, como resulta de lo dispuesto por el artículo 210 del Código Civil"

(Exp. Nº 2566-98. Diálogo con la JurisprudencIa Nº 38. Enero 2001. Pág. 244)

DOLO INCIDENTAL

Si el engaño no es de tal naturaleza que haya determinado la volun​tad, el acto será válido, aunque sin él se hubiese concluido en con​diciones distintas; pero la parte que actuó de mala fe responderáde la indemnización de daños y perjuicios.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 1985; 2001 ¡nc. 4)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Como toda conducta impropia, el dolo tiene sus graduaciones. El artículo, empe​ro, no alude a la conducta en sí, sino a la naturaleza del engaño y más específica​mente a aquello sobre lo que recae el error que se provoca.

En realidad todo error causado por maquinaciones de un tercero o de la otra parte, determina la voluntad, es decir, la inclina o motiva de una manera. Es impor​tante hacer esta anotación para la correcta comprensión del artículo. Así es, la grave​dad del engaño puede hacer que el afectado decida: a) celebrar el negocio; b) cele​brarlo con ciertas estipulaciones sobre las cuales su voluntad ha sido engañada, pero que no son trascendentales; c) celebrarlo con ciertas condiciones que él creía que reposaban en la verdad, pero sobre las cuales ha sido engañado. En las tres hipóte​sis la voluntad ha estado determinada, pero la materia del engaño reviste mayor o menor importancia según el caso.

El dolo de que trata el artículo es el llamado incidental. No afecta la voluntad de querer el negocio, sino el modo o manera que quererlo. Se parte del supuesto que, a pesar de haber habido engaño, el negocio se hubiera celebrado de todas formas. Es cuestión de prueba examinar en cada supuesto concreto la relevancia del engaño en

el complejo negocial a fin de precisar si el negocio se hubiera celebrado o no. La cuestión, en suma, queda librada a la apreciación judicial.

La mala fe también debe ser objeto de prueba, porque no se presume. Respecto de los daños y perjuicios también deben probarse y no conviene limitarlos al caso que este artículo 211 señala. Aunque no haya norma expresa que autorice su reclama​ción, debe considerarse:

a) Que tampoco hay una regla prohibitoria, como la incluida en el artículo 203 para el
régimen del error;

b) El dolo ha quedado admitido en el nuevo ordenamiento como una falta al principio de la buena fe que debe vertebrar todo negocio jurídico bilateral. Desde esta ópti​

ca, falta a dicho deber quien induce al error, o quien conociendo o debiendo cono​cer el error de la otra parte no se lo advierte.

c) Por último, parece razonable colegir que si se autoriza indemnización cuando el dolo no ha sido de entidad que determine la voluntad, con mayor razón debe proceder reclamación si la ha determinado por entero y la anulación del negocio no sea suficiente para reparar el daño.
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OMISION DOLOSA

La omisión dolosa produce los mismos efectos que la acción dolosa.

c.c.

arto 210

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Esta disposición sobre el dolo omisivo o reticencia dolosa ha sido controvertida en la doctrina y la legislación comparadas, como ha puesto de relieve León Barandiarán. En las sesiones de la Comisión Reformadora la norma fue aprobada sin discusión alguna.

La doctrina había venido insistiendo en que el dolo omisivo o reticencia se equipa​raba al silencio y por lo tanto debía tener el mismo tratamiento. Es decir, que sola​mente se tipificaría el dolo omisión cuando se vulnerara una obligación legal de infor​mar. El codificador, sin embargo, ha querido ir más allá, porque si bien es cierto que pueden existir obligaciones legales de no guardar silencio, también es cierto que hay obligación de no actuar de mala fe y que el ordenamiento jurídico del negocio está afincado en un deber de lealtad y de seriedad que excluye toda conducta perniciosa hacia el declarante. Estos principios derivados de elemental moral social, de hones​tidad y debida diligencia, de cuya tutela el Derecho no puede abdicar, inspiran toda la concepción del negocio y especialmente de los contratos.

Pero aparte de lo dicho, no solamente el silencio es entendido como no sacar a la parte de su error, sino también es dolo omisivo aquel silencio que tiene como inten​ción hacer que el otro caiga en el error, por no informarle de aquellos hechos o cir​cunstancias que la víctima no tenía manera de enterarse por sus propios medios. En este orden de ideas, debe investigarse si la conducta ha tenido como propósito pro​vocar el error o explotarlo.
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DOLO RECíPROCO O BILATERAL

Para que el dolo sea causa de anulación del acto, no debe haber sido empleado por las dos partes.

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El precepto, inspirado en el1 085 del Código anterior, no tiene complejidad alguna.

La posición del Código difiere de la sostenida por un vasto sector de la doctrina que considera que la existencia de bilateralidad del dolo no debe impedir la anulabili​dad del negocio, porque cada uno de los dolos empleados reúne los requisitos de conducta engañosa, intención y gravedad.

En suma, el acto celebrado no fue querido por ninguna de las partes.
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VIOLENCIA ABSOLUTA

La violencia o la intimidación son causas de anulación del acto jurídico, aunque hayan sido empleadas por un tercero que no inter​venga en él.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 218; 221 ¡nc. 2)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

El negocio jurídico es inválido cuando el agente no ha estado en aptitud de adop​tar una decisión y de expresarla de manera consciente y voluntaria.

La decisión de voluntad y expresión voluntaria de la misma equivalen a libertad. Libertad de intención de obtener un resultado, que se traduce en una declaración sin coacción. La formación de voluntad y su expresión se estudian desde dos ángulos diversos: uno interno, que es la conciencia donde se crean las decisiones, y otro externo, que es la libertad de expresar lo decidido, o de no expresar nada.

Voluntario es aquello espontáneo, sin nada superior que lo impela de manera extraña al propio querer. El comportamiento humano no voluntario obedece funda​mentalmente a dos razones: o se actúa sin querer, sin darse cuenta, sin percatarse de lo que se hace pero por razones atribuibles al propio sujeto; o bien dándose cuen​ta y sabiendo lo que realiza, pero sin quererlo, luego es por razones ajenas al sujeto o, lo que es igual, que no hay libertad. La decisión ha sido extraída con violencia sobre los medios materiales de que todos hemos de valemos para realizar el nego​cio, o sobre nuestro ánimo.

En propiedad, cuando el agente ha expresado su voluntad forzado materialmente por violencia física causada por otro, la voluntad declarada (querida o no) ha sido arrancada empleando fuerza irresistible. No puede hablarse de declaración de volun​tad en su auténtico y genuino significado: hay una apariencia de declaración, pero no hay voluntad de declarar. Habrá a lo sumo un hecho jurídico, pero no un negocio jurídico. Falta intención. Así, por ejemplo, si alguien ha sido forzado violentamente, por presión física, a firmar un documento. El declarante, que ha sido constreñido, es un simple instrumento pasivo del acto.

De todo lo dicho debería inferirse que el negocio jurídico así concluido es nulo, de conformidad con lo ordenado en el inciso 1) del artículo 219, por falta de declaración de voluntad. Ha de ser así porque la violencia, la vis absoluta o ablativa no vicia el querer, sino que lo excluye. No obstante esta tesis, el apartado 2 del numeral 221

menciona como anulable al negocio celebrado con violencia, aparentemente ratifi​cando lo previsto en el artículo 214. Se seguiría de este modo el criterio ya estableci​do en el Código de 1936, cuestionado por la doctrina.

La pregunta es: ¿coloca el Código a la intimidación y a la violencia física en igual​dad legal, a pesar de que la primera es vicio que afecta a la decisión y voluntad negocial y la segunda precisamente excluye todo querer, por lo que no hay vicio propiamente dicho? Tan drástica interpretación y conclusión son equivocadas y a todas luces injustas para quien resulta perjudicado.

Por otra parte, la disposición es lógica respecto del sujeto activo. Puede ser una de las partes o un tercero de ellas. La violencia compulsiva excluye la voluntad, y la intimidación y la vis impulsiva, la vician; por lo tanto, da igual quién sea el autor del mal. No hace falta que el causante de la presión física o moral se beneficie del nego​cio así obtenido, ni es necesario que la parte no víctima esté impuesta del vicio que afecta a la otra parte. Basta que la voluntad esté viciada para que el negocio sea anulable. Se considera que la violencia viciante y la intimidación son más graves que el error y por tal razón no se exige el requisito de conocibilidad por la otra parte.

Este artículo 214 está tomado del 1268 del Código español y la jurisprudencia de este país ha establecido que deberá estimarse la posible fuerza de coacción moral del tercero cuando se trate de intimidación.

El afectado por la violencia o la intimidación puede reclamar daños y perjuicios al tercero y a la otra parte, o al destinatario de la declaración, si es unilateral, si éste, sabiendo del defecto, tomó la declaración por válida.

En negocio es nulo y la voluntad de declarar y de lo declarado está excluida, cuando se ha ejercido sobre el agente una fuerza corporal o física por la cual celebra el negocio. No hay, en suma, declaración de voluntad (artículo 219.1). Es decir, lo que hay es una forma externa, pero carente de contenido querido. La violencia, en este caso, coexiste con la celebración o ejecución del negocio. Es la violencia llamada absoluta, ablativa o compulsiva, porque en propiedad el agente no declara su volun​tad, sino que físicamente movido por una fuerza ajena empleada por otro sujeto, ha declarado lo que este otro o un tercero querían. Las manos o el lenguaje han sido meros instrumentos de la fuerza bruta que otro actúa. Se ha sustituido la voluntad sin poder resistirlo. La violencia o presión de la otra parte no se ha aplicado sobre la volun​tad, sino sobre el cuerpo. No hay intención negocial, cosa que sí ocurre en la violencia impulsiva que actúa como motivo (aunque injusto) determinante de declarar.

El negocio, en cambio, es anulable cuando la violencia coacciona, impulsa o im​pele una voluntad, pero no la genera en su exteriorización. Así por ejemplo, si estoy impedido de libertad o de movimiento hasta no firmar,o si actúo por miedo en virtud de un daño físico ya causado, o si se está ejerciendo violencia física sobre un tercero pariente de los que el artículo 215 menciona. No hay propiamente intimidación, qtJe es amenaza de mal futuro, pero tampoco hay violencia sobre la persona (por ejem​plo, libertad) o sobre la de un familiar o persona muy querida, o la ha habido reciente​mente, y esta violencia impulsa la voluntad de decidir o contribuye a ella. En este supuesto sí se puede hablar con propiedad de vicio de voluntad, porque deriva de un

proceso psíquico. Es la violencia impulsiva, que torna anulable el negocio, porque teniendo todos sus elementos, uno de ellos está viciado. Se ha actuado por miedo, o temor, o simple sufrimiento ante un daño que al declarante o a un ser querido se causa o se acaba de causar. En cambio, cuando hay violencia o vis compulsiva, puede haber actuación sin temor, pero acaso con grave dolor físico y hay solamente una apariencia de voluntad.

Coincidimos con quienes indican la grave dificultad de determinar, en el caso con​creto que se presente, si la violencia ha sido compulsiva o impulsiva. A veces se podrá probar y a veces no. Pero la dificultad procesal no puede perturbar la realidad ni, en aras de razones prácticas, impedir la nulidad absoluta cuando se haya podido probar la violencia que excluye la voluntad.

DOCTRINA

LEÓN BARANDIARÁN, José. Acto jurídico. Gaceta Jurídica, Lima 1999. VIDAL RAMíREZ, Fernando. El acto jurídico, Gaceta Jurídica, Lima 2002. LOHMANN, Juan Guillermo. El negocio jurídico. Grijley, Lima 1994. CASTAÑEDA, Jorge Eugenio. Los vicios de la voluntad. UNMSM, Lima 1978. STOLFI, Giuseppe. Teoría del negocio jurídico. Ed. Revista de Dere​cho Privado, Madrid 1959. ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Bosch, Barcelona 1958. BETTI, Emilio. Teoría general del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1943. GALGANO, Francesco. El negocio jurídico. Tirant Lo Blanch, Valencia 1992. DORAL, José Antonio y DEL ARCO, Miguel Ángel. El negocio jurídico. Trivium, Madrid 1982. OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría general de los actos jurídicos o negocios jurídicos. Ed. Temis, Bogotá 1980. CI FUENTES, Santos. Ne​gocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea, Buenos Aires 1986.

ELEMENTOS DE LA INTIMIDACiÓN

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

Tratándose de otras personas o bienes, corresponderá al juez de​cidir sobre la anulación, según las circunstancias.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 277 ¡nc. 6)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

Contiene este artículo una de las pocas definiciones expresadas en el Código.

La intimidación es una conducta antijurídica que consiste en influir sobre el fuero

interno del agente causándole miedo o temor, amenazándolo con un mal futuro que deber ser inminente y grave. De esta manera, presionando la voluntad o el ánimo del agente, se logra que declare algo de una manera distinta de la querida, o al declarar que quiere, cuando nunca ha querido así ni de otra manera.

Son características de la intimidación, que la diferencian de la violencia física (compulsiva) o de la violencia moral (impulsiva), las siguientes:


a) La existencia de una amenaza que cause miedo o temor. La amenaza puede recaer sobre el honor y bajo el concepto de bienes debe englobarse toda situación económica, como la posibilidad de hacer perder a la víctima su trabajo o su situa​ción profesional. No basta cualquier temor: debe existir una relación razonable entre el miedo y el mal posible. De aquí que se insista que el temor tenga que ser racional y fundado. Esto quiere decir, en concordancia con el artículo 216, que debe tenerse en cuenta el sujeto activo que intimida, el mal que se dice causaría y eI sujeto pasivo. Hay una cierta dosis de subjetividad, pues no es igual el daño psicológico o la fuerza de carácter de toda la gente.

b) El mal en que consiste la amenaza debe ser inminente y grave (además de injus​to, de lo que trata otro artículo). En otras palabras, inminente es sinónimo de futuro, pero próximo, aunque no creemos que tenga que ser inmediato. Si una persona recibe amenazas de que será secuestrado un miembro de su familia antes de que pasen treinta días, el mal será próximo, pero no inmediato, y sin embargo la intimidación es evidente. La gravedad que el precepto exige también que habrá que juzgarla caso por caso: si la amenaza versa sobre los bienes del

declarante no parece razonable medir por igual al potentado y al que carece de medios.

c) El mal puede recaer sobre la persona o bienes de la víctima o los parientes que la


norma indica, si bien, tratándose de otros parientes, se verán las circunstancias.
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JURISPRUDENCIA

"Para que la intimidación vicie el consentimiento y produzca la anulación del con​trato se exigen como requisitos fundamentales, el empleo de amenaza de un daño inminente y grave capaz de disminuir la libertad de uno de los contratantes; que esa amenaza determine la declaración de voluntad o, lo que es igual, que exista un nexo causal entre la intimidación y el consentimiento, y por último, que esa amenaza revista carácter antijurídico"

(Díez-Plcazo, Luis, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Volumen 1, p. 134).

"El Código Civil no distingue entre amenaza expresa y tácita para determinar la nulidad del consentimiento prestado por miedo, cualquiera que sea el procedi​miento empleado para inspirarlo, ya que la razón debe atender, para calificar la intimidación, más que a la expresión de ciertas palabras, que no siempre revelan intención ni posibilidad de hacer sufrir el mal con que amenaza, a las circunstan​cias que hagan temible, por la intención, y posible, por los medios al alcance del que amenaza, la inmediata realización del mal grave constitutivo de la misma"

(Díez-Plcazo, Luis, Estudios sobre la Jurisprudencia Civil, Volumen 1, p. 136).

CALIFICACiÓN DE LA VIOLENCIA O INTIMIDACiÓN

Para calificar la violencia o la intimidación debe atenderse a la edad, al sexo, a la condición de la persona ya las demás circunstancias que puedan influir sobre su gravedad.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 277 ¡nc. 6)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

La justificación del artículo salta a la vista y no requiere comentario. El juez debe analizar cómo se obtuvo la declaración, los medios empleados para ello y la persona afectada. Es una apreciación en función del sujeto afectado. Por tanto, subjetiva y no objetiva.

~ DOCTRINA
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SUPUESTOS QUE NO CONSTITUYEN INTIMIDACiÓN

La amenaza del ejercicio regular de un derecho y el simple temor reverencial no anulan el acto.

CONCORDANCIA:


C.C.
arto 277 inc. 6)

Comentario

Guillermo Lohmann Luca De Tena

La primera parte de este artículo debe ser estrechamente concordada con el artículo 11 del Título Preliminar, sobre el abuso en el ejercicio de un derecho.

I Dice este precepto que se incurre en tal abuso cuando en el ejercicio de su dere​cho el titular se excede manifiestamente de los límites de la buena fe, de modo que dicho ejercicio no se compatibiliza con la finalidad institucional y la función social en razón de las cuales se ha reconocido el respectivo derecho.

La idea, en consecuencia, es que es regular o normal el ejercicio de un derecho cuando no se abuse de él en los términos indicados.

De todos modos, hay que considerar, además del abuso, la forma de proceder y el beneficio o ventaja que obtiene quien invoca el derecho. Esto significa, como dice el artículo 1438 del Código italiano, que la amenaza de hacer valer un derecho es causa de anulación cuando se enfoque a conseguir un provecho o ventaja injusta.


Por vía de exclusión debe razonarse que el mal impulsa que a la víctima es todo aquel no querido por el Derecho. No hace falta que esté legalmente sancionado con prohibición o pena. Basta con que sea nocivo y socialmente considerado como injusto.


El temor reverencial tampoco es causal de anulación. Establecer las diferencias con la intimidación en los casos concretos es difícil y debe quedar supeditado a la apreciación judicial.

~ DOCTRINA
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cho Privado, Madrid 1959. ALBALADEJO, Manuel. El negocio jurídico. Bosch, Barcelona 1958. BETTI, Emilio. Teoría general del negocio jurídico. Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid 1943. GALGANO, Francesco. El negocio jurídico. l1rant Lo Blanch, Valencia 1992. DORAL, José Antonio y DEL ARCO, Miguel Ángel. El negocio jurídico. Trivium, Madrid 1982. OSPINA FERNÁNDEZ, Guillermo y OSPINA ACOSTA, Eduardo. Teoría general de los actos jurídicos o negocios jurídicos. Ed. Temis, Bogotá 1980. CIFUENTES, Santos. Ne​gocio jurídico. Estructura. Vicios. Nulidades. Astrea, Buenos Aires 1986.

NULIDAD DE LA RENUNCIA A LA ACCiÓN POR VICIOS DE LA VOLUNTAD

Es nula la renuncia anticipada a la acción que se funde en error, dolo, violencia o intimidación.

Comentario

Gutllermo Lohmann Luca De Tena

El mandamiento del artículo es claro y justo. Es lógica la disposición legal de considerar nula absolutamente la renuncia anticipada a la acción de anulabilidad que el artículo concede, mientras el sujeto declarante se encuentra todavía afectado por error, dolo, intimidación o violencia impulsiva.

La renuncia a la acción de nulidad absoluta expresada por quien ha declarado por violencia compulsiva, también es nula.

DOCTRINA
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CAUSALES DE NULIDAD ABSOLUTA

El acto jurídico es nulo:

1.- Cuando falta la manifestación de voluntad del agente.

2.- Cuando se haya practicado por persona absolutamente inca​paz, salvo lo dispuesto en el artículo 1358.

3.- Cuando su objeto es física o jurídicamente imposible o cuando sea indeterminable.

4.- Cuando su fin sea ilícito.

5.- Cuando adolezca de simulación absoluta.

6.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sanción de nulidad.
 7.- Cuando la ley lo declara nulo.

8.- En el caso del artículo V del Título Preliminar, salvo que la ley establezca sanción diversa.

CONCORDANCIAS:


C.C.

C.deC. C.T.

LEY 27287 LEY 26702 D.L. 26002 LEY 26887 LEY 27444

arls. 11,43, 140incs.2),3)y4), 141, 190,220,274,808,813, 814, 1286, 1287, 1308, 1309, 1310, 1358

art 53

arlo 109

arl.21

arlo 179

arls. 123 a 126

arls. 33, 38, 139, 150,343,365

arlo 10

Comentario

Freddy Escobar Rozas

La nulidad es la forma más grave de la invalidez negocial (BlANCA). La invalidez negocial presupone la existencia de un "juicio de conformidad" en virtud del cual se concluye que el negocio no cumple con las "directrices" establecidas por el ordena​

miento jurídico. El fenómeno indicado ("incumplimiento de las directrices") se presen​ta cuando por lo menos alguno de los "elementos" (manifestación de voluntad, objeto o causa) o de los "presupuestos" (sujetos, bienes y servicios) del negocio no presen​ta alguna de las condiciones o características exigidas por el ordenamiento jurídico.

La invalidez negocial viene a constituir una sanción que el ordenamiento jurídico impone al negocio que presenta "irregularidades". Esta sanción puede determinar (i) que dicho negocio no produzca las consecuencias jurídicas a las cuales está diri​gido (lo que significa que es absolutamente ineficaz); o, (ii) que dicho negocio produz​ca las consecuencias a las cuales está dirigido, pero que éstas puedan ser "destrui​das" (lo que significa que es precariamente eficaz) (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLl).

La invalidez negocial puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando el requisi​to no cumplido por un elemento o un presupuesto del negocio tutela intereses que no son "disponibles" por la parte o las partes, sea porque los mismos comprometen principios básicos del ordenamiento jurídico o porque comprometen necesidades de terceros o de la colectividad en general (piénsese en el requisito de la licitud o en el de la posibilidad física y jurídica). Es relativa cuando el requisito en cuestión tutela intereses "disponibles" por las partes (piénsese en el requisito de la seriedad o en el de la ausencia de vicios). La invalidez absoluta supone la nulidad del negocio; la invalidez relativa, en cambio, la anulabilidad del mismo. .

La invalidez se distingue de la inexistencia. En efecto, la invalidez supone la pre​sencia de un acto de autonomía privada al cual puede dársele la calificación de "ne​gocio". La inexistencia, en cambio, supone la ausencia de tal acto, de modo que resulta vano cualquier intento por otorgar la referida calificación. La legislación com​parada no recoge la figura de la inexistencia y los casos en los que ésta se presenta son generalmente reconducidos a la figura de la nulidad (piénsese en la nulidad por falta de manifestación de voluntad). No obstante ello, como quiera que el Código Civil no contempla todos los casos de inexistencia como supuestos de nulidad, la catego​ría de la inexistencia debe mantenerse vigente. De este modo, por ejemplo, el nego​cio que no tenga causa no será nulo sino inexistente.

La invalidez también se distingue de la ineficacia. En efecto, la invalidez supone que el negocio es valorado negativamente por el ordenamiento, de manera que este último no le presta a aquélla "tutela" que le otorgaría de ser valorado positivamente. Como se anticipó, la ausencia de semejante tutela puede provocar la inexistencia de efectos negociales (cosa que ocurre en la nulidad) o la existencia de efectos negocia​les precarios, que sin embargo pueden tornarse en definitivos por el transcurso del tiempo (cosa que ocurre en la anulabilidad). La ineficacia, por su parte, únicamente supone que el negocio no es apto para desplegar las consecuencias a las que natu​ralmente tiende. La falta de tal "aptitud" puede obedecer a distintas circunstancias. Así, por ejemplo, puede explicarse en la invalidez absoluta del negocio, en la exLsten​cia de una condición suspensiva o en la existencia de un plazo suspensivo.

Ahora bien, por lo menos teóricamente, la nulidad (del negocio jurídico) supone lo siguiente:

Tomando en consideración que el mero transcurso del tiempo no puede, per se, convertir lo ilícito en lícito, lo imposible en posible, lo indeterminado en determinado, etc., resulta claro que el cumplimiento del plazo prescriptorio en ningún caso puede legitimar a las partes (o a los terceros beneficiarios) para "reclamar" el cumplimiento de lo establecido en el negocio. En realidad, el vencimiento del plazo prescriptorio únicamente impide que se revise, en sede judicial, la validez del negocio (PASQUAU). Ahora bien, si el negocio aún no se ejecutó, el transcurso del plazo prescriptorio adquiere relevancia únicamente en caso de que una de las partes pretenda el cumpli​miento del mismo. En tal supuesto, la parte que, sobre la base de la nulidad, no estádispuesta a ejecutar el negocio, tendrá que esperar que la otra interponga la deman​da correspondiente a fin de oponer una excepción de nulidad, la cual no está sujeta a plazo prescriptorio alguno. Si, por el contrario, el negocio ya se ejecutó, el transcurso del plazo prescriptorio adquiere relevancia únicamente en caso de que no hubiese funcionado la usucapión o no hubiese prescrito la acción de repetición por pago inde​bido, pues en tal supuesto dicho plazo impediría exigir, a través de una demanda, la

restitución de lo ejecutado.
'

La nulidad de un negocio no supone la total "irrelevancia" del mismo (FLUME). Así es, si bien es cierto que todos los efectos jurídicos emanan directamente de la nor​


a) La ineficacia total y original del negocio.


b) La imposibilidad de que el negocio sea "saneado". 

c) La naturaleza declarativa de la sentencia (o laudo) que compruebe su existencia.

d) La posibilidad de que el juez (o el árbitro) la declare de oficio. 
e) La imprescriptibilidad de la acción para que sea declarada.

. f) La posibilidad de que terceros con interés puedan accionar para que sea declara​da.


El Código Civil recoge expresamente casi la totalidad de las características enun​

ciadas. Así, en su artículo 220 establece que la nulidad no puede subsanarse por confirmación y que el juez la "declara" a pedido de quienes tengan interés o del Minis​terio Público, o de oficio cuando resulte manifiesta. Evidentemente, el Código Civil no necesita prescribir expresamente que el negocio nulo no produce efectos.

Respecto de la característica de la imprescriptibilidad de la acción para que se declare la nulidad del negocio, sorprendente mente el Código Civil no la acoge, al contemplar, en el inciso 1 de su artículo 2001 , que la acción de nulidad prescribe a los diez años. Es cierto que esta postura no es desconocida en la legislación comparada (p. e. el Código Civil español también la acoge), pero es cierto también que las razo​nes esgrimidas para su consagración positiva carecen de sustento. En efecto, no tiene sentido establecer la prescripción de la acción de nulidad a fin de tutelar el interés en conservar las "situaciones" adquiridas como consecuencia de la "ejecu​ción" del negocio, pues semejante interés resulta protegido con creces por dos insti​tutos especialmente contemplados al efecto: la usucapión y el decaimiento de las acciones de repetición por pago indebido o por enriquecimiento sin causa (SCOG​NAMIGLlO).

a) Inciso 1

La falta de manifestación de voluntad supone, en principio, no la nulidad del nego​cio sino la inexistencia del mismo, pues sin aquélla resulta imposible que se forme el supuesto de hecho en el que se resuelve este último (o sea el negocio). El inciso materia de comentario, sin embargo, considera que el "negocio" es nulo cuando no

I está presente el componente "volitivo".

En general y desde una perspectiva exclusivamente teórica, la ausencia de mani​festación de voluntad supone la imposibilidad de referir o imputar eficazmente (y para fines negociales) dicha manifestación a su pretendido autor. Por tanto, se tiene falta de manifestación de voluntad en los siguientes casos:

a) Cuando el sujeto al que se le imputa la declaración (en virtud de la cual se "cele​


bra" el negocio) carece de existencia jurídica.


b) Cuando la manifestación de voluntad no ha sido materialmente efectuada por el


sujeto al cual se atribuye la misma. Esto sucede, por ejemplo, cuando la firma-del


sujeto al que se le atribuye la manifestación (escrita) ha sido falsificada.

c) Cuando la manifestación de voluntad materialmente efectuada carece de relevan​


cia negocia!. Esto sucede en tres supuestos genéricos, a saber:

ma, también la es'que cuá'ndo la misma contempla la figura del negocio jurídico, los efectos que establece se "nutren" de la reglamentación de intereses fijada o acorda​da, respectivamente, por la parte o las partes que celebran dicho negocio. A estos efectos se les denomina "negociales". Junto a los efectos "negociales" normalmente surgen otros, denominados "no negociales", que no se "alimentan" de la referida reglamentación. Cuando el negocio es válido, en líneas generales la función de estos últimos efectos consiste, por un lado, en "corregir" las desviaciones que pueda presen​tar la reglamentación ya indicada; y, por el otro, en "complementar" el contenido de la misma, cuando existan determinados aspectos de la operación económica no toma​dos en consideración por la parte o las partes que celebran el negocio jurídico.

Ahora bien, la nulidad determina que el negocio jurídico no produzca los efectos "negociales", que son los efectos deseados por la parte o las partes que lo celebran. En ciertos casos, sin embargo, la nulidad no impide que surjan efectos "no negocia​les", derivados del hecho de la celebración del negocio (nulo) o de la ejecución del mismo. En tales casos, la función de los referidos efectos consiste en tutelar ciertos intereses de una de las partes. Lo descrito ocurre, por ejemplo, cuando transgredien​do las reglas de la buena fe objetiva, una de las partes induce a la otra a celebrar un negocio nulo; o cuando, ignorando la existencia de una causal de nulidad, una de las partes ejecuta en favor de la otra una de las prestaciones previstas en el negocio. En el primer caso el ordenamiento jurídico le otorga "relevancia" a la celebración del negocio nulo a fin de concederle a la parte que sufre el engaño, el derecho de exigirle a la otra el pago de una indemnización (supuesto de responsabilidad precontractual). En el segundo caso el ordenamiento jurídico le otorga "relevancia" a la ejecución del negocio nulo a fin de concederle a la parte que realizó la prestación el derecho de exigirle a la otra la restitución de la misma (sea in natura o por equivalente).

En caso de que la manifestación no sea negocial, esto es, en caso de que la misma no esté dirigida a crear, modificar, regular o extinguir una reglamenta​ción de intereses.

En caso de que la manifestación no sea "seria", esto es, en caso de que la misma no demuestre la existencia de la intención de su autor de quedar jurídi​camente vinculado. Evidentemente, tal intención debe ser objetiva y razona​blemente perceptible por terceros. La falta de seriedad se presenta, por ejem​plo, cuando el sujeto actúa con fines didácticos o lúdicos.

En caso de que la manifestación dirigida a concluir un contrato no "concuerde" con la de la otra parte (disenso).

d) Cuando la manifestación de voluntad ha sido "arrancada" por la presión física ejercida sobre el sujeto (vis compulsiva).


Sin perjuicio de lo indicado, es menester destacar que, de acuerdo con el Código

Civil, no en todos los casos en los que falte manifestación de voluntad el negocio será nulo. En efecto, en algunos supuestos (piénsese en los casos en los que existe vio​lencia física o error obstativo) y por mandato expreso de la ley, la ausencia de este elemento únicamente determina la anulabilidad del negocio.

b) Inciso 2

La capacidad jurídica (también denominada "capacidad de goce" o "subjetividad") es la aptitud de un sujeto para ser titular de derechos, deberes o, más genéricamen​te, de situaciones jurídicas subjetivas. Por su parte, la capacidad de obrar (también denominada "capacidad de ejercicio") es la idoneidad de un sujeto para realizar una actividad jurídicamente relevante (consistente en "actuar" el contenido de las situa​ciones jurídicas subjetivas), por medio de una manifestación de la propia voluntad (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, NATOLl, BUSNELLI).

La incapacidad a la que se refiere la norma materia de comentario supone que el sujeto goza de capacidad jurídica mas no de capacidad de obrar plena o absoluta, de modo que el mismo no puede "actuar" válida y personalmente el contenido de las situaciones jurídicas subjetivas que le corresponden (ejercer poderes o derechos, cumplir deberes, etc.).

De acuerdo con el artículo 43 del Código Civil, se tiene incapacidad de obrar absoluta cuando el sujeto tiene menos de dieciséis años de edad (salvo para aque​llos actos determinados por la ley); cuando (por cualquier causa) se encuentra priva​do d~ discernimiento; o cuando, siendo sordomudo, ciegosordo o ciegomudo, no puede expresar su voluntad de manera indubitable.

Ahora bien, no todos los actos realizados por el sujeto afectado por incapacidad de obrar absoluta están viciados de nulidad. En efecto, según lo previsto por la norma bajo comentario y por el artículo 1358 del Código Civil, cuando dicho sujeto no se encuentre privado de discernimiento, lós actos o negocios que celebre para satisfa​cer las necesidades ordinarias de su vida diaria serán perfectamente válidos. Se considera que el sujeto no se encuentra privado de discernimiento cuando tiene la

ART.219

capacidad de percibir y declarar las diferencias existentes entre las cosas. Asimismo, se considera que las necesidades ordinarias de la vida diaria de un sujeto (incapaz) son aquellas que surgen como consecuencia del normal desarrollo de sus activida​des cotidianas. Evidentemente, para determinar qué actos celebrados por un sujeto incapaz son válidos, habrá que tomar en consideración la causal específica de inca​pacidad que lo afecta y determinar, a la luz de la misma, si aquél cuenta con el discernimiento suficiente para celebrar el negocio concreto del que se trate; negocio que, por lo demás, deberá corresponder a las necesidades cotidianas que normal​mente afectan, en abstracto, a los que padecen la misma incapacidad que la afecta el sujeto en cuestión.

e) Inciso 3

La palabra "objeto", de acuerdo con el Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia Española, significa, por un lado, el "intento" o "fin" al que se dirige o encamina una acción; y, por el otro, lo que sirve de "materia" al ejercicio de una de las facultades del sujeto. Evidentemente, cuando se hace referencia al "objeto" del nego​cio jurídico, se adopta como válido este último significado.

El objeto del negocio jurídico es el conjunto de preceptos o reglas que la parte o las partes declaran "hacer suyas" con miras a conseguir un resultado práctico acep​tado por el ordenamiento jurídico. Para que el objeto del negocio "alimente" a los efectos "negociales", es necesario que cumpla con ciertos requisitos normativamen​te impuestos, a saber: la posibilidad (física y jurídica), la licitud y la determinabilidad. El inciso bajo comentario establece, precisamente, qué es lo que ocurre cuando el objeto del negocio no cumple con dos de esos requisitos: la posibilidad (física y jurí​dica) y la determinabilidad.

El objeto del negocio es físicamente imposible, en general, cuando, en el plano de la realidad física, las reglas negociales no pueden ser ejecutadas. Ahora bien, la doctrina (OSTI, BETTI) ha distinguido, por un lado, entre una imposibilidad física "absoluta" y una imposibilidad física "relativa"; y, por el otro, entre una imposibilidad física "objetiva" y una imposibilidad física "subjetiva".

La imposibilidad física "absoluta" constituiría un impedimento que no puede ser vencido por la fuerza humana, en tanto que la imposibilidad física "relativa" constitui​ría un impedimento que solo puede ser vencido empleando un esfuerzo superior al ordinario.

Por su parte, la imposibilidad física "objetiva" constituiría un impedimento que determina que nadie pueda ejecutar la regla negocial, mientras que la imposibilidad física "subjetiva" constituiría un impedimento que determina que el deudor no pueda ejecutar la regla negocia!.

Ahora bien, en realidad las imposibilidades físicas "absoluta" y "objetiva" son equi​parables, motivo por el cual resulta ocioso distinguirlas. A su vez, la imposibilidad física "relativa" no presenta mayor relevancia, en tanto que el "esfuerzo superior al ordinario" no tiene como objeto de referencia la situación de la parte deudora, que es

la que interesa. En realidad, la única distinción que posee valor es aquella que dife​

rencia entre una imposibilidad que afecta a todos y otra que afecta a la parte deudora, pues solamente en este último caso es pertinente la pregunta de si se cumple o no el requisito de la posibilidad física. Enfocado de esta manera el problema, se debe señalar que, de conformidad con una difundida corriente de opinión (DE RUGGIE​RO, MAROI, SCUTO, etc.), tributaria del Derecho romano, basta con que alguien pueda efectuar la regla negocial para que se considere que ésta es físicamente posi​ble, sin que interese si la parte deudora se encuentra o no en condiciones de cumplir​la. La razón por la cual se sostiene esto es la siguiente: si la parte deudora no está en aptitud de ejecutar la regla negocial no importa, pues si bien no se le podrá pedir la satisfacción in natura del interés de la parte acreedora, se le podrá exigir en cambio el id quod interest, esto es, una indemnización que satisfaga por "equivalente" dicho interés. Contrariando esta forma de entender el asunto, otra corriente de opinión (PACCHIONI, BARASSI, etc.), notoriamente menos seguida que la primera, conside​ra que la regla negocial es físicamente posible solo cuando la parte deudora está en aptitud de ejecutarla. La razón por la cual se sostiene esto es bastante sencilla: tanto la imposibilidad absoluta como la relativa determinan que la conducta in obligatione no pueda ser verificada en los términos previstos. De las dos posiciones examina​das, ¿cuál es la correcta? La respuesta, en realidad, depende del interés que se trate de privilegiar. En efecto, si lo que se quiere es tutelar el interés que la parte acreedora tiene en que los impedimentos particulares que afectan a la parte deudora no influyan en la validez del negocio, habrá que acoger los postulados de la primera posición. Pero si por el contrario lo que se quiere es tutelar el interés que la parte deudora tiene en no ser gravada con un negocio que no está en condiciones de cumplir, habrá que acoger los postulados de la segunda posición. La alternativa planteada ha de ser, pues, resuelta única y exclusivamente sobre la base de una opción de política legis​lativa. Se equivocan, por eso, los defensores de la primera posición cuando intentan demostrar el valor intrínseco de la misma, afirmando para ello que la imposibilidad de la parte deudora de ejecutar la regla negocial no debe determinar la invalidez del negocio, en tanto que si bien ésta no se ejecutará in natura, podrá en cambio ejecu​tarse por "equivalente". Con este razonamiento, los autores que adoptan la posición mencionada no se percatan que si la causa de la irrelevancia de la imposibilidad "subjetiva" es que el id quod interest todavía va a poder ser prestado, habría que tener por intrascendente, también, a la imposibilidad "objetiva", pues igualmente el id quod interest va a poder ser prestado en caso de que la misma se presente.

Ahora bien, una vez aclarado que ninguna de las posturas indicadas es intrínse​camente incorrecta, cabe advertir que si la ley no establece cómo ha de entenderse el requisito de la posibilidad física (de la regla negocial), la posición que se adopte debe ser aquella que guarde coherencia con el régimen de responsabilidad que haya sido consagrado positivamente. En efecto, no puede abogarse, por ejemplo, por una posición objetiva en torno al referido requisito cuando el régimen de responsabilidad descansa en un factor subjetivo apreciable in concreto. Así es, si un ordenamiento jurídico consagra a la ausencia de culpa in concreto como eximente de responsabili​dad, la parte acreedora no podría pretender el pago de una indemnización por incum​plimiento originado en imposibilidad subjetiva, pues ésta, de por sí, excluye a la culpa

in concreto. Entonces, si en un contexto como éste un sujeto celebra un negocio y se obliga a efectuar determinada prestación en favor de otro y resulta que eso es subje​tivamente imposible ab origine, tendremos que aquél necesariamente incurrirá en incumplimiento. Pero como tal incumplimiento no obedecerá a culpa del obligado, éste, por aplicación del factor de exoneración de responsabilidad ya mencionado, no tendrá que prestar el id quod interest. Y si esto es así, es decir, si el acreedor del individuo afectado por la imposibilidad no puede pretender la ejecución de la presta​ción ni puede reclamar el pago de una indemnización, ¿para qué debería nacer la obligación? (O, lo que es lo mismo, ¿para qué debería considerarse válido el nego​cio?) La respuesta a la pregunta formulada es obvia: no hay razón alguna para que surja una relación inservible (o, lo que es lo mismo, para que se tenga por válido un negocio inútil). En estos casos (o sea, cuando exista un factor subjetivo de exonera​ción de responsabilidad evaluado in concreto), por tanto, la imposibilidad "relativa" debería bastar para considerar no cumplido al requisito estudiado.

Se puede concluir, por tanto, que cuando la ley calla, el carácter objetivo o subje​tivo del régimen de responsabilidad será el que determine la naturaleza subjetiva u objetiva del requisito de la posibilidad física de la regla negocial y, por tanto, cuándo es que dicha regla no cumple el requisito en cuestión.

El objeto del negocio es jurídicamente imposible cuando, en el plano de la reali​dad jurídica, las reglas negociales no pueden ser ejecutadas, sea porque se dirigen a la consecución de un resultado Uurídico) no previsto por el ordenamiento jurídico (piénsese en la constitución de una hipoteca sobre un bien mueble o en la enajena​ción de un bien que se encuentra fuera del comercio), o porque no toman en conside​ración algún presupuesto exigido por este último para la obtención del efecto desea​do (piénsese en la necesidad de no tener deudas cuyo pago pueda verse perjudicado con el patrimonio familiar que se desea constituir).

Finalmente, el objeto del negocio es indeterminable cuando adolece de "vacíos" que impiden la realización de la "operación" que la parte o las partes diseñan. Tales "vacíos" dejan sin regulación determinados aspectos de la "operación" indicada (p. e. el precio que se debe pagar por el bien), los cuales, por lo demás, no encuentran respuesta alguna por parte del ordenamiento, en el sentido de que éste no les provee de una regulación supletoria que posibilite la consecución del efecto deseado.


En caso de que la parte o las partes hayan previsto los mecanismos para hallar la


regulación requerida por los aspectos materia del "vacío" (p. e. nombramiento de un tercero para que determine el precio a pagarse), el objeto no será indeterminado sino "determinable". En dicho supuesto, el negocio no adolecerá de nulidad.

Como es obvio, el negocio tampoco adolecerá de nulidad en caso de que el orde​namiento jurídico establezca una regulación supletoria que "cubra" los "vacíos" deja​dos por la parte o las partes (piénsese en la reglamentación supletoria provista por el artículo 1547 del Código Civil para el caso de la venta de bienes comercializádos habituales por el vendedor en la que no se ha pactado el precio ni la forma de deter​minarlo).

d) Inciso 4

El "fin" no es otra cosa que la causa del negocio jurídico. La causa del negocio jurídico es la función -económica- del mismo (GIORGIANNI). La causa es diferen​te de la "intención", en tanto que ésta es la tendencia natural que la parte o las partes tienen de alcanzar el fin práctico intrínseco del negocio. Asimismo, la causa es diferente del "motivo", en tanto que éste es el impulso subjetivo que determina que la parte o las partes celebren el negocio (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, NATOLl, BUSNELLI).

Todo negocio jurídico celebrado supone la existencia de "motivos" e "intención", aunque no de causa. En efecto, cuando la parte o las partes concluyen un negocio cualquiera, es evidente que lo hacen porque quieren obtener el resultado que normal​mente se deriva del mismo para satisfacer sus necesidades particulares. Sin embar​go, eventualmente dicho negocio puede no tener causa. Esto ocurre, por ejemplo, cuando se celebra un contrato de compraventa sobre un bien que en realidad ya pertenece al comprador o cuando se celebra un contrato de seguro sobre un bien que en realidad ya ha perecido. En tales casos es evidente que a pesar de que las partes pretenden obtener los fines prácticos usualmente derivados de los contratos en cuestión (transferencia de propiedad y de riesgo, respectivamente), para respon​der de este modo a los diferentes motivos que las impulsan a celebrarlos, aquéllos no pueden, por razones obvias, cumplir las funciones económicas que les correspon​den. Por tal razón dichos contratos carecen de causa.

Ahora bien, el Código Civil no establece la nulidad del negocio jurídico por falta de causa sino solamente por ilicitud de la misma. En tal sentido, si en el caso concreto no existe función económica, el negocio celebrado tendrá que ser considerado "inexistente".

La causa es ilícita cuando resulta contraria a las normas imperativas o a las bue​nas costumbres (GENTILI). Para determinar la ilicitud de la causa se debe atender a la función económica que concretamente cumpla el negocio y no a la que en abstrac​

to le corresponde por su tipo negocia!. En tal sentido, la ¡licitud no solo puede afectar a la causa de los negocios atípicos sino también a la de los negocios típicos, en tanto que éstos suelen ser enriquecidos por las partes con un conjunto de "efectos" adicio​nales a los que se derivan de su propia naturaleza, frente a los cuales cabe efectuar un juicio de licitud.

Normalmente cuando el objeto del negocio es ilícito, la causa también lo es. Sin embargo, es perfectamente posible que dicho objeto sea lícito y la causa no. Esto ocurre, por ejemplo, cuando un sujeto se compromete a abstenerse de ejecutar un delito a cambio de una suma de dinero. En este caso es claro que a pesar de que cada una de las conductas acordadas por las partes es lícita, su combinación nego​cial no lo es, en tanto que se encuentra dirigida a una función práctica consistente en sacarle provecho a una conducta que legalmente debe ser observada.

Lo indicado en el párrafo precedente  también ocurre de modo general cuando se tiene un supuesto de "fraude a la ley" (DI MAJO). En efecto, cuando se presenta dicho supuesto, el objeto del negocio es perfectamente lícito, pero su causa no, ya que ella intenta eludir, mediante la coligación de componentes negociales de distinta

La simulación requiere la presencia de un negocio simulado y de un acuerdo si​mulatorio. El primero es el que está dirigido a crear la situación de apariencia. El segundo es el que recoge la real voluntad de las partes (de no quedar vinculadas por negocio alguno o de quedar vinculadas por un negocio distinto del que aparentan celebrar).

Se discute si el acuerdo simulatorio tiene o no naturaleza negocial. Para algunos, dicho acuerdo se limita a dejar constancia de que las partes son conscientes del carácter ficticio del negocio celebrado, por lo que aquél tendría la naturaleza jurídica de una "declaración de ciencia" (ROMANO). Para otros dicho acuerdo determina la ineficacia del negocio celebrado, por lo que aquél tendría la naturaleza jurídica de una "declaración negocia!" (BlANCA).

La simulación no requiere de la presencia de un intento fraudulento, aunque, en ciertos casos, tal intento normalmente sea tomado en cuenta por las partes. En todo caso, la relevancia de dicho intento está directamente relacionada con la tutela de los intereses de los terceros y no con la estructura íntima de la simulación.

La simulación no debe ser confundida con la reserva mental. En efecto, la primera supone que las partes acuerdan no asumir los efectos que tendría que producir el negocio aparente, mientras que la segunda supone mantener en silencio una volun​tad contraria a la que se termina exteriorizando. Por lo tanto, si una de las partes declara conscientemente algo que en realidad no quiere, la voluntad declarada debe producir todos sus efectos, aun si el destinatario de la misma hubiese conocido la existencia de la reserva.

Como quiera que la simulación requiere de la existencia de un acuerdo simulatorio, surge la duda de si aquélla puede afectar también a los negocios unilaterales. La res​puesta tiene que ser afirmativa en todos aquellos casos en los que exista una "contra​declaración" (que recoja la voluntad de crear una situación de apariencia) interéambia​da entre el destinatario de la declaración unilateral y el sujeto que la efectúa.

La norma bajo comentario establece que el negocio que adolece de simulación

e) Inciso 5

La simulación es una manifestación concreta de la apariencia jurídica (intencio​nalmente creada). El negocio simulado es aquél que, por decisión de las partes, aparenta la existencia de una reglamentación negocial que en realidad no es querida (GALGANO).

La simulación puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando las partes, no teniendo intención alguna de quedar jurídicamente vinculadas, fingen celebrar un negocio. Es relativa cuando las partes, teniendo la intención de quedar jurídicamente vinculadas por determinado negocio, fingen celebrar uno distinto del que en realidad celebran.

naturaleza, la aplicación al caso concreto de una norma imperativa (piénsese en el contrato de compraventa con pacto de rescate dirigido a sustraer a las partes de la aplicación de la norma que establece la nulidad del pacto comisorio).

absoluta es nulo. La razón que fundamenta la posición adoptada por dicha norma hay que encontrarla en la voluntad de las propias partes de no quedar jurídicamente vinculadas por el negocio aparente que celebran.

f) Inciso 6

La forma no es más que el mecanismo (socialmente reconocido) de exterioriza​ción de la voluntad o, si se quiere, el "vehículo" a través del cual se manifiesta el querer. Por eso, en realidad todos los negocios jurídicos tienen forma. Lo que ocurre es que en algunos casos el ordenamiento jurídico les otorga a los particulares la posibilidad de optar por la forma que consideren más conveniente, mientras que en otros casos les impone a los mismos la necesidad de adoptar determinada forma. En el primer supuesto el negocio tiene forma libre, mientras que en el segundo el nego​cio tiene forma impuesta.

Cuando el negocio tiene forma impuesta los particulares deben observar la mis​ma a efectos de evitar la aplicación de cierta sanción. Teóricamente, en algunos casos (formalidad ad probationem) dicha sanción se traduce en la pérdida de un beneficio de orden probatorio. En otros casos (formalidad ad solemnitatem), en cam​bio: la sanción en cuestión se traduce en la nulidad del negocio.

Desde la entrada en vigencia del Código Procesal Civil, las formalidades ad pro​bationem carecen de valor, ya que el artículo 197 de dicho cuerpo legal establece que todos los medios probatorios son valorados por el juez en forma conjunta, utilizando su apreciación razonada. De este modo, pues, las únicas formalidades que actual​mente tienen relevancia jurídica son las ad solemnitate.

Para saber si la formalidad impuesta por la norma es ad solemnitatem resulta necesario, en aplicación del artículo 144 del Código Civil, que aquélla sancione con nulidad su inobservancia. En tal sentido, si una norma cualquiera impone una forma​lidad determinada y no sanciona con nulidad su inobservancia (piénsese en el artícu​lo 1429 del Código Civil), dicha formalidad no tendrá, en realidad, efecto alguno.

Las partes también pueden imponer una formalidad determinada aplicable al futu​ro negocio que celebren. Cuando aquéllas no establezcan el carácter de la formali​dad prevista, se presumirá, de acuerdo con lo dispuesto por el artículo 1411 del Códi​go Civil, que la misma es ad solemnitatem. Por tanto, salvo que alguna de las partes destruya la presunción indicada, probando que la formalidad pactada no tenía el ca​rácter de ad solemnitatem, la inobservancia de ésta determinará la nulidad del nego​cio que celebren.

 Inciso 7

El inciso bajo comentario le reserva al legislador la posibilidad de sancionar direc​tamente con nulidad al negocio que presente alguna "disconformidad". Aun cuando el legislador puede emplear la herramienta otorgada por este inciso para no dejar duda de que ciertos negocios deben ser considerados nulos, la lógica indica que dicha herramienta debe ser utilizada para declarar nulos a determinados negocios que es​tén afectados por "anomalías" distintas de las descritas en los demás incisos del

artículo 219 del Código Civil (p. e. la falta de legitimación, que ocasiona que ellegis​lador sancione con nulidad al fideicomiso celebrado por quien no tiene poder de dis​posición).

No es necesario que la ley utilice el término "nulo" para que el negocio efectiva​mente tenga tal condición. Evidentemente, existen distintos términos que pueden ser empleados como sinónimos de aquél (p. e. "inválido", "no puesto", etc.). En conse​cuencia, cuando, por ejemplo, el artículo 171 del Código Civil establece que la condi​ción suspensiva ilícita "invalida" el acto, debe entenderse que dicha condición hace nulo al negocio.

h) Inciso 8

El artículo V del Título Preliminar del Código Civil establece lo siguiente: "Es nulo el acto jurídico contrario a las leyes que interesan al orden público o a las buenas costumbres". Existen dos posibles maneras de interpretar esta disposición, a saber: (i) que la nulidad se aplica tanto al acto contrario a las leyes que interesan al orden público como al acto contrario a las leyes que interesan a las buenas costumbres; o, (ii) que la nulidad se aplica al acto contrario a las leyes que interesan al orden público y al acto contrario a las buenas costumbres. ¿Cómo se debería entender la exigencia aquí impuesta? En nuestra opinión, de la segunda manera. En efecto, visto que la disyuntiva se presenta en torno al papel de las buenas costumbres (¿éstas necesitan ser recogidas por una ley?), consideramos que no podría entenderse que la nulidad a la que se refiere la norma en cuestión se aplica a los casos en los que el negocio es contrario a una ley a la que le interesa una buena costumbre; pues o aquélla tiene carácter imperativo, con lo cual la referencia al standard se hace claramente inútil, o tiene más bien carácter permisivo, con lo cual se elimina prácticamente la segunda parte de la norma, al quedar excluida la posibilidad de contradicción. En este sentido, si lo que se quiere es -como debe ser- que el íntegro de la norma tenga aplicación, hay que interpretar que el límite impuesto por ésta al poder negocial de los particula​res no es la ley que recoge a una buena costumbre sino la buena costumbre misma.

Ahora bien, respecto de la primera hipótesis prevista por el artículo V del Título Preliminar del Código Civil, cabe indicar lo siguiente. Toda norma que le interesa al orden público es una norma imperativa, pero no toda norma imperativa es una norma que le interesa al orden público.

En efecto, una norma que le interesa al orden público es aquella que tutela princi​pios fundamentales del Estado (de Derecho) o intereses generales de la colectividad; portal razón, dicha norma se impone "obligatoriamente" a los particulares (BlANCA). Una norma imperativa, por su parte, es aquella que por el simple hecho de estar dotada de una rigidez especial no admite modificación o sustitución alguna (sin que interese a tal fin el tipo de interés que tutela).

Una norma imperativa que es orden público puede ser encontrada, por ejemplo, en el artículo 12 del Código Civil, en tanto que el mismo tutela un bien jurídicó(como la vida o la salud) que resulta fundamental en un Estado de Derecho. A su vez, una norma imperativa que no es orden público puede ser encontrada, por ejemplo, en el

artículo 1543, en tanto que el mismo tutela un interés (consistente en no ser excluido de la fijación del precio del bien materia de una compraventa) que no está relaciona​do con un bien jurídico que resulta fundamental en un Estado de Derecho, ni estápresente de manera constante en los sujetos que conforman la colectividad.

De acuerdo con el inciso materia de comentario, el negocio es nulo cuando va en contra de una norma -imperativa- que le interesa al orden público, esto es, cuando su objeto (o su causa) se opone a una norma que protege algún principio fundamen​tal del Estado de Derecho o algún interés general de la colectividad. ¿Qué ocurre, sin embargo, cuando el objeto del negocio va en contra de una norma imperativa que no es de orden público? Este inciso del artículo 219 del Código Civil, al igual que los demás incisos, no contiene respuesta alguna. Si a eso le agregamos que ningún otro artículo del Código Civil establece qué sucede en el caso propuesto, resulta claro que tenemos un vacío legal. Ante semejante situación, no queda sino recurrir a la analo​gía para "construir" una norma que impida considerar válido al negocio cuyo objeto vaya en contra de alguna norma imperativa que no sea de orden público.

El artículo 1403 del Código Civil establece que "La obligación que es objeto del contrato debe ser lícita". Aun cuando este artículo haga referencia a la "obligación", es evidente que el requisito de licitud que impone solo es aplicable al reglamento "negocia!" que nutre a dicha relación jurídica, pues esta última, por definición, es siempre lícita. Ahora bien, ¿qué significa que el reglamento "negocia!" debe ser líci​to? En realidad, únicamente significa que no debe transgredir norma imperativa algu​na. En consecuencia, resulta claro que, por disposición del artículo 1403 del Código Civil, el objeto del negocio no solo debe ser posible y determinable sino también lícito.

Tomando en cuenta esto último, podemos construir una norma sobre la base del siguiente razonamiento: el artículo 219 del Código Civil establece que si el objeto del negocio es imposible o indeterminable, la consecuencia es la nulidad de dicho nego​cio. Ahora bien, la imposibilidad y la indeterminabilidad del objeto del negocio son supuestos de hecho semejantes a la ilicitud de dicho objeto (en tanto que los tres suponen la existencia de una anomalía). En tal sentido, las consecuencias jurídicas previstas para los dos primeros casos pueden perfectamente aplicarse, por analogía, a este último. Por tanto, cuando el objeto del negocio vaya en contra de una norma imperativa que no sea de orden público, el mismo será ilícito por aplicación analógica de lo dispuesto en el numeral 3 del artículo 219 del Código Civil.

Es preciso notar que la construcción analógica que se propone no viola lo dis​puesto por el artículo IV del Título Preliminar del Código Civil, según el cual la ley que establece excepciones o restringe derechos no se aplica por analogía, en tanto que, por un lado, las Qormas contenidas en el artículo 219 de dicho código son generales; y, por el otro, no existe derecho alguno que resulte restringido en aplicación de las mismas (ninguna persona tiene el derecho de celebrar negocios imposibles, indeter​minables o ilícitos).

Ahora bien, es importante destacar que tanto la ilicitud del objeto como la imposi​bilidad jurídica del mismo suponen cierta disconformidad de las reglas negociales frente al ordenamiento jurídico. Tal disconformidad, sin embargo, presenta contornos

propios en uno y en otro caso. Así, en el primero (ilicitud), el ordenamiento jurídico prohíbe la realización de la conducta prevista en la regla negocial; mientras que en el segundo (imposibilidad jurídica) dicho ordenamiento no prohíbe la realización de la conducta en cuestión sino solamente no le otorga a la misma la idoneidad para con​seguir el efecto deseado.

Finalmente, respecto de la segunda hipótesis prevista por el artículo V del Título Preliminar del Código Civil, cabe indicar lo siguiente. Las costumbres son aquellas conductas realizadas de manera general, constante y uniforme, con la convicción de que las mismas tienen valor vinculante (MAJELLO).

Las buenas costumbres a las que se refiere el artículo citado son aquellas que expresan los cánones fundamentales de honestidad pública y privada dictados por la consciencia social del momento histórico correspondiente (BETTI). En tal sentido, será nulo el negocio cuyo objeto (o cuya causa) contraríe la necesidad de abstenerse de realizar ciertos actos que son interpretados por la consciencia social como contra​rios al común sentido de honestidad imperante en una sociedad y en un tiempo deter​minados (piénsese en el contrato por el cual una parte se compromete a pagar una suma de dinero a cambio de obtener recomendaciones tendentes a "guiar" la activi​dad de ciertos funcionarios estatales).
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. JURISPRUDENCIA

"De conformidad con el at1ículo 219, inciso cuat1o, del Código Civil, el acto jurídico es nulo cuando su fin sea ilícito; esta norma hace alusión a la finalidad del acto

jurídico, la misma que exige que sea lícito, pues éste no puede servir de instru​mento para realizar efectos antisociales, por ende, el legislador quiso aludir a la finalidad del acto como repercusión social y económica del negocio celebrado"

(Exp. Nº 1011-97-Lima, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 26/11/98, p. 2121).

"Que dichos inmuebles sociales fueron dispuestos unilateralmente por el esposo, actos jurídicos que resultan viciados de nulidad absoluta, conforme al at1ículo 219 inciso primero del Código Civil, concordante con el at1ículo 315 del mismo Código, porque no intervino la cónyuge"

(Exp. Nº 2273-97-Lambayeque, Sala Civil de la Corte Suprema, El Peruano, 9/12/98, p. 2189).

"Cuando el acto jurídico tiene un fin ilícito, es nulo, como señala el at1ículo 219, inciso cuat1o, del Código Civil y tal nulidad puede ser alegada por quien tenga interés, como prescribe el at1ículo 220 del mismo cuerpo de leyes"

(Exp. Nº 1017-97-Puno, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 10/12/98, p. 2207).

"El acto jurídico es nulo cuando su fin sea ilícito, cuando falta la manifestación de voluntad de agente y cuando no revista la forma prevista por la ley"

(Exp. Nº 675-92, Gaceta Jurídica N° 44, p. 27-C).

"En cuanto a la denuncia de inaplicación de los at1ículos 219 y 222 del Código Civil, es preciso señalar que tales normas se refieren a causales de nulidad y anulabilidad del acto jurídico, instituciones que por su naturaleza son distintas y se eJfcluyen entre sí, ya que las mismas tienen causas y efectos distintos, razón por la que no se pueden aplicar simultáneamente".

(Cas. Nº 274-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 250)

"La nulidad absoluta del acto jurídico opera de pleno derecho, porque impot1a la inexistencia del acto y no produce los efectos queridos.

El acto jurídico afectado por anulabilidad produce ciet1amente el efecto que persi​gL/e, habida cuenta que contiene todos los elementos constitutivos indispensa​bles, solo por estar afectado por algt.,lno de estos elementos. puede ser impugna​do, pero susbsiste el acto mientras que judicialmente no se haya declarado su invalidez".

(Cas. Nº 2514-97Ica, publicada el 30/04/2001. Diálo​go con la Jurisprudencia Nº 32. Mayo 2001. Pág. 309)

"El poder se extinguió de puro derecho por efectos de la muerte del poderdante, por lo cual existía imposibilidad jurídica de celebrar el contrato, ya que no reunía los requisitos establecidos en el artículo 140 del Código Civil respecto del agente

capaz, objeto física y jurídicamente posible, y al existir la imposibilidad de celebrar el contrato por el deceso del poderdante, se determina que nos ha perseguido un fin lícito".


lo c...,.

(Cas. Nº 2236-98Ica, publicada el 30/05/2001. DIálo​go con la Jurisprudencia Nº 36. Setiembre 2001. Pág. 120)

"Un acto jurídico con defectos es ineficaz; la doctrina recogida por nuestro orde​namiento civil ha clasificado los defectos en: estructurales o aquellos afectados por causas originarias o intrínsecas al momento de celebración o formación del acto, cuyos elementos constitutivos están previstos en el artículo 219 del Código Civil; la ineficacia sustentada en el principio de legalidad, por lo que opera la nuli​dad ipso jure o absoluta, no pudiendo confirmarse por acto posterior; y la inefica​cia funcional por sobrevenir un defecto ajeno a la estructura, que se presenta luego de celebrado el acto jurídico, que da lugar a la anulabilidad del acto, salvo que la parte afectada por él lo perfeccione mediante la confirmación del acto, cuyos elementos los encontamos en el artículo 221 del Código precitado".

(Cas. Nº 2792-00 Lambayeque, publicada el 02/07/ 2001. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 34. Julio 2001. Pág. 295)

"La venta de derechos y acciones de un bien social sin el consentimiento del otro cónyuge, es nula, en virtud de que el objeto es jurídicamente imposible, mas no así por falta de manifestación de voluntad, debido a que mientras no se liquide la sociedad de gananciales ningún cónyuge tiene derecho sobre una cuota ideal o parte de un inmueble".

(Cas. Nº 2818-2000 Lambayeque, publicada el 02/07/ 2001. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 34. Julio 2001. Pág. 296)

"Que la División de Criminalística de la Policía Nacional del Perú, concluye que las firmas que aparecen en los documentos dubitados corresponden al puño gráfico de la vendedora, pero que se trata de documentos fraguados ya que se ha hecho abuso de firma en blanco, toda vez que (...) aproximadamente, desde el dieciséis de diciembre de mil novecientos ochenta y uno había perdido la capacidad y habi​lidad escritural, de lo que se colige que las hojas donde aparecen dichos docu​mentos fueron firmadas con anterioridad a la colocación del texto de los mismos, en consecuencia dichos documentos así como los actos jurídicos que los contie​nen resultan nulos por falta de manifestación de voluntad".
​

(Exp. Nº 650-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 244)

'Tratándose de bienes gananciales, en tanto que la adjudicación no se practique,

como consecuencia de la correspondiente liquidación, no puede atribuirse uno de los cónyuges el dominio del todo o una parte de los bienes gananciales determi​nados; que el demandado ha transferido el mencionado terreno que corresponde a la sociedad legal de gananciales, sin la previa liquidación y adjudicación a su fa vor, por lo que ese acto de disposición adolece de nulidad virtual por ser contra​rio a la precitada disposición legal y por subsistir el estado de indivisión".

(Exp. Nº 1575-91. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 244)

"Que el artículo 1539 del Código Civil que permite al comprador demandar la rescisión de la venta de bien ajeno no es aplicable a una acción de nulidad ade​más de que solo puede ser ejercida por el comprador que ignoraba que el bien no pertenecía al vendedor, y aun en este caso, siempre que la interponga antes de que el vendedor adquiera el bien para cumplir con la obligación del transferido".

(Cas. Nº 354-T-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 245)

"La venta de cosa ajena es un delito, tipificado por el artículo 197, inciso cuarto del

Código Penal y denominado estelionato, por lo que constituye un acto ilícito. Que, cuando el acto jurídico tiene un fin ilícito, es nulo, como señala el artículo 219, inciso cuarto del Código Civil y tal nulidad puede ser alegada por quien tenga interés, como prescribe el artículo 220 del mismo cuerpo de leyes".

(Cas. Nº 1017-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 245)

"Que la asociación emplazada se encuentra regida por sus estatutos y por los artículos 82 y siguientes del Código Civil, estableciendo el artículo 92 del Código Sustantivo una vía especial para que los asociados puedan impugnar judicialmen​te los acuerdos que violen las disposiciones estatutarias o legales, debiendo en​tenderse que en esta última se incluyen los supuestos previstos en el artículo 219 del Código Civil; es decir el mencionado dispositivo legal ha previsto una vía espe​cial para impugnar los acuerdos violatorios de las disposiciones legales o esta tu​tarias, no siendo posible impugnarse por una vía distinta a la mencionada".

(Cas. Nº 641-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 245)

"Que, en la sentencia de vista existe interpretación errónea del inciso tercero del artículo 219 del Código Civil, pues considera que la venta que hizo quien había transferido el mismo bien a otra persona, es un acto jurídico física y jurídicamente imposible, confundiendo el objeto del contrato con el objeto del acto jurídico, que en el caso de autos, el objeto es la transferencia en venta de un bien que se halla dentro del comercio de los hombres, 'como es un lote de terreno, que no tiene la connotación de ese dispositivo".

(Cas. Nº 27-98. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 28. Enero 2001. Pág. 245)

"Que el artículo 219 del Código Civil, establece en su inciso sexto que el acto jurídico es nulo cuando no revista la forma prescrita bajo sanción de nulidad (...). Que en consecuencia no existe aplicación indebida de la norma cuestionada, pues el supuesto regulado por ella corresponde a los hechos establecidos en la senten​cia, cual es que un documento privado de donación de inmueble fue celebrado sin observar las formalidades previstas en la ley".

(Cas. Nº 574-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 245)

"Que la transmisión impropia que sujeta la transferencia de propiedad a la muerte previa de dos personas en beneficio de una tercera, repugna al orden público y carece de toda validez y eficacia. Que nuestro ordenamiento legal no puede tole​rar la existencia de una disposición semejante que propenda a generar expecta​tivas patrimoniales derivadas de que una persona muera con anterioridad a otra. Que en ese sentido la finalidad perseguida con dicha disposición testamentaria es ilícita siendo de aplicación lo dispuesto en los incisos cuatro y ocho del artículo 219 y 224 del Código Civil".

(Cas. Nº 86-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 246)

"Que el acto jurídico es nulo, además de otras causales, cuando es contrario a las leyes que interesan al orden público y a las buenas costumbres tal como lo dispo​ne el inciso octavo del artículo 219 del Código Civil en concordancia con el artículo V del Título Preliminar del mismo Código Sustantivo. Que la anotada causal sus​tantiva de nulidad se fundamenta en la limitación de la autonomía de la voluntad a que los actos jurídicos se celebran contraviniendo normas imperativas que son la expresión de orden público; estas nulidades no operan automáticamente, sino que los jueces tienen la facultad de declararlas con el sustento de la norma impe​rativa contravenida por la autonomía privada; por lo general, estas nulidades es​tán integradas a las normas prohibitivas provenientes del conjunto del ordena​miento jurídico".

(Cas. Nº 1021-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 246)

NULIDAD ABSOLUTA

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

Puede ser declarada de oficio por el juez cuando resulte manifiesta. No puede subsanarse por la confirmación.

CONCORDANCIAS:


C.
arto 159


C.C.
arts. VI, 219


LEY26887
arts. 140, 150

Comentario

Freddy Escobar Rozas

La nulidad no requiere ser declarada por el juez, pues la misma opera de pleno derecho (BONILlNI). Si el negocio es nulo por aplicación de alguno de los incisos del artículo 219 del Código Civil, las partes no están obligadas a ejecutarlo; y si lo hubie​ran hecho, están obligadas a restituir lo que hubiesen recibido la una de la otra (en aplicación de las normas que regulan el "pago indebido"). Eventualmente, sin embar​go, a las partes o a ciertos terceros les puede interesar que el juez reconozca, me​diante una sentencia meramente declaratoria, que el negocio es nulo. El artículo bajo comentario establece precisamente quiénes pueden alegar, en sede judicial, la nuli​dad de un negocio.

En primer lugar, la legitimación para solicitar la declaración judicial de nulidad le corresponde a quienes tengan interés en que se reconozca la verdadera situación jurídica del negocio.

En general, el interés no es más que la relación de tensión existente entre un sujeto que padece una necesidad y el bien idóneo para satisfacerla (NICOLO). En este caso concreto, el interés exigido por el artículo bajo comentario supone la nece​sidad de que el accionante demuestre que el reconocimiento judicial de la invalidez absoluta del negocio le proporcionará un beneficio (lícito) de orden patrimonial o ex​trapatrimonial (PASQUAU). Por lo tanto, no solo las partes (cuyo interés en saber a ciencia cierta si están o no jurídicamente vinculadas es evidente) están legitimadas para demandar la declaración judicial de nulidad del negocio sino también todos aque​llos terceros que obtengan un provecho (lícito) con la declaración judicial de nulidad (piénsese en los acreedores de una de las partes que necesitan embargar los bienes enajenados por esta última mediante el negocio nulo).

En segundo lugar, la legitimación para solicitar la declaración judicial de nulidad le corresponde al Ministerio Público. La razón por la que la norma bajo comentario

legitima a esta entidad estatal radica en que le corresponde a la misma la misión de velar por el interés social y el cumplimiento de las leyes, los cuales son afectados, en una u otra medida, por el negocio nulo.

El artículo bajo comentario también le permite al juez declarar la nulidad de oficio, esto es, cuando la misma no es materia de las pretensiones formuladas por alguna de las partes del proceso. Para ello, es necesario que la nulidad del negocio sea manifiesta. Se entiende que dicha nulidad es manifiesta cuando la causal que la produce se encuentre al descubierto de manera clara y patente (piénsese en el caso del negocio celebrado en un instrumento que no es el que representa la forma solem​ne exigida por la ley).

Ahora bien, para que el juez pueda declarar de oficio la nulidad es necesario que, en aplicación de las correspondientes reglas procesales, resulte competente para ello. En tal sentido, aunque resulte manifiesta, la nulidad de un contrato civil no podrá, por ejemplo, ser declarada por un juez del fuero laboral.

La posibilidad que el juez tiene de declarar de oficio la nulidad del negocio no constituye una facultas para aquél, ya que dicha posibilidad solo significa que el mis​mo está autorizado a dictar sentencia con prescindencia del contenido de las preten​siones de las partes. Por tanto, cuando el juez se percate de la existencia de dicha nulidad, necesariamente tendrá que declararla.

El artículo materia de análisis establece también que la nulidad impide que el negocio pueda ser confirmado. La confirmación no es otra cosa que la manifestación (expresa o tácita) en virtud de la cual se acepta como "querido" el negocio inválido y, por tanto, se renuncia a la acción que se tiene para "impugnarlo". La razón por la cual el artículo 220 del Código Civil impide la posibilidad de confirmar un negocio nulo radica, evidentemente, en la naturaleza de la disconformidad que éste presenta res​pecto del ordenamiento jurídico (ilicitud, imposibilidad, etc.); disconformidad que no queda subsanada con un simple "querer" de la parte o de las partes.

A diferencia de lo que ocurre, por ejemplo, con el artículo 1424 del Código Civil italiano, que establece la posibilidad de que el negocio nulo sea objeto de conversión, el artículo comentado omite todo pronunciamiento al respecto.

La conversión "material" (que, en realidad, es la única conversión propia) constitu​ye una modificación legal del negocio nulo que determina que éste se transforme en uno válido, aunque con efectos y alcances distintos de los previamente configurados por las partes (FRANZONI). Existe conversión (material), por ejemplo, cuando un contrato (nulo) de constitución de usufructo a cambio del pago de una suma periódi​ca, se transforma en un contrato (válido) de arrendamiento.

Para que la conversión (material) opere es necesario que se cumplan los siguien​tes requisitos:

- Que el negocio nulo celebrado por las partes cumpla los "requisitos" de s~stancia


y forma del negocio válido en el que se convertirá.

- Que, en relación con el fin original perseguido por las partes, resulte razonable


que éstas hubiesen querido los efectos del negocio válido en el que se transfor​

mará el nulo en caso de haber tenido conocimiento de la condición (de invalidez absoluta) de este último.

El hecho de que el Código Civil no establezca la posibilidad de que el negocio nulo

sea objeto de conversión (material) no significa, sin embargo, que el mismo no pueda producir los efectos de otro que razonablemente las partes hubiesen querido celebrar de conocer la causal de invalidez existente en el caso concreto. En efecto, atendien​do a que la manifestación de voluntad de cada parte denota la intención de obtener cierto efecto jurídico, no se puede desconocer la relevancia de tal manifestación si la misma es suficiente para alcanzar un efecto distinto del originalmente previsto pero igualmente satisfactorio para quien la ha realizado. Por lo tanto, si, por ejemplo, una letra de cambio resulta nula, no hay razón para no darle a la misma los efectos de una simple promesa de pago.
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. JURISPRUDENCIA

"El acto nulo no es susceptible de confirmación"

(Exp. NS! 246-89 La Libertad, Sala Civil de la Corte Su​prema, Hinostroza Minguez, Alberto, Jurisprudencia Civil, tomo IV; p. 441).

"El acto jurídico es nulo, además de otras causales, cuando es contrario a leyes que interesan al orden público y a las buenas costumbres... Que la anotada cau​sal sustantiva de nulidad se fundamenta en la limitación de la autonomía de la voluntad en razón a que los actos jurídicos se celebran contraviniendo normas imperativas que son la expresión del orden público; estas nulidades no operan automáticamente, sino que los jueces tienen la facultad de declararlas con el sus​tento de la norma imperativa contravenida por la autonomía privada; por lo gene​ral, estas nulidades están integradas a las normas prohibitivas provenientes del conjunto del ordenamiento jurídico"

(Cas. Nº 1021-96 Huaura, Sala Civil de la Corte Supre​ma, El Peruano, 11/05/98, p. 979).

"La nulidad de un acto jurídico puede ser interpuesta por cualquier persona que

tenga interés, esto es, que afecte directa o indirectamente su derecho, o el de la persona o grupo de personas que representa, o exista un interés difuso"

(Cas. ~ 2381-97-Tacna, El Peruano, 31/01/99, p. 2560).

"El derecho subjetivo se halla constituido por un poder de actuar, atribuido a la voluntad del sujeto y garantizado por el ordenamiento jurídico para satisfacer sus intereses jurídicamente protegidos, de donde resulta que solo al titular del dere​cho se le reconoce una razón de ser suficiente para poder accionar. La fuerza del derecho subjetivo no proviene de su titular sino del ordenamiento jurídico y el contenido de éste está constituido por las facultades jurídicas reconocidas"

(Cas. N!162- T-97-Huaura, El Peruano, 27/02/98, p. 460).

"Que, el artículo 220 del Código Civil faculta al juzgador a declarar de oficio la nulidad siempre y cuando ésta resulte manifiesta, por lo cual, contrario sensu, el juez no tiene esa facultad cuando tales condiciones no estén presentes, conforme es de apreciarse del caso de autos".


(Cas. N!1456-96. Diálogo con la Jurisprudencia N!138.


Enero 2001. Pág. 246)

"Que, el artículo 220 del Código Civil es una norma. de derecho procesal, pues establece quiénes están legitimados para solicitar la nulidad del acto jurídico. Que, consecuentemente, dicha norma jurídica no puede ser materia de la causal de inaplicación, la cual está reservada exclusivamente para normas de índole mate​ria/".

(Cas. N!1881-99. Diálogo con la Jurisprudencia N!138. Enero 2001. Pág. 247)

CAUSALES DE ANULABILIDAD

El acto jurídico es anulable:

1.- Por incapacidad relativa del agente.

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia o intimidación. 
3.- Por simulación, cuando el acto real que lo contiene perjudica el derecho de tercero.

4.- Cuando la ley lo declara anulable.

CONCORDANCIAS:

C.C.
                 arts. 44; 191 Y ss.; 201 y SS.; 277; 743; 808; 809; 812; 1286; 1287;

1308; 1309; 1310

arto 109

arto 179

arts. 139, 150

C.T.

LEY 26702 LEY 26887

Comentario

Freddy Escobar Rozas

La anulabilidad es la forma menos grave de la invalidez negocial (BlANCA). Y lo es porque, a diferencia de lo que ocurre con la nulidad, la anulabilidad supone que la "irregularidad" que presenta el negocio únicamente afecta el interés de la parte (o de una de las partes) que lo celebra (FRANZONI). Como consecuencia de ello, la anula​bilidad no determina que el negocio no produzca las consecuencias a las cuales estádirigido sino solamente que dichas consecuencias puedan ser, durante cierto lapso, "destruidas" por la parte afectada por la "irregularidad" (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, BUSNELLI y NATOLl).

Por lo menos teóricamente, la anulabilidad (del negocio jurídico) supone lo si​guiente:

a) La eficacia "precaria" del negocio.

b) La posibilidad de que el negocio sea "saneado".

c) L~ naturaleza constitutiva de la sentencia (o laudo) que compruebe su existencia.

d) La imposibilidad de que el juez (o el árbitro) la declare de oficio y de que los terceros con interés puedan accionar para que la misma sea declarada.


e) La prescriptibilidad del derecho a solicitar que la misma sea declarada.

El Código Civil recoge la totalidad de las características enunciadas. Así, en su artículo 222 establece (i) que el acto anulable es nulo desde su celebración por efecto de la sentencia que lo declare; y, (ii) que este tipo de nulidad se pronuncia a petición de parte, no pudiendo ser alegada por otras personas distintas de las designadas por

ley. De igual modo, en su artículo 230 establece que el acto anulable puede ser "con​firmado".

A diferencia de la nulidad, que no otorga a la parte o a las partes derecho alguno que se encuentre dirigido a "atacar" al negocio (en tanto que aquélla opera de iure), la anulabilidad concede a la parte afectada por la "irregularidad" que éste presenta un derecho potestativo negativo, consistente en la posibilidad de alterar la esfera jurídi​ca de la otra parte (o del tercero beneficiario) mediante la destrucción de los efectos -precarios- generados por el negocio.

En efecto, el negocio anulable es siempre eficaz, por lo que la parte o las partes asumen directamente las consecuencias jurídicas previstas en el mismo (SCOGNAMI​GLlO). Sin embargo, como quiera que tal negocio presenta una "anomalía" que perju​dica los intereses de la parte o de una de las partes, el ordenamiento jurídico le otorga a la misma el derecho de decidir si -a pesar de la lesión de su interés- ejecuta el negocio o si destruye (con efectos retroactivos) las consecuencias desplegadas por el mismo (BETTI). En tal sentido, durante cierto lapso, las consecuencias jurídicas des​plegadas por el negocio anulable tienen la condición de "precarias" (BONILlNI).

Ahora bien, si la parte afectada por la "anomalía" decide ejecutar el negocio, éste quedará "saneado" ("confirmado") y, por tanto, sus consecuencias "precarias" se con​vertirán en "firmes". En cambio, si esa parte decide destruir las consecuencias indi​cadas, modificará, con efectos retroactivos, la esfera jurídica de la otra parte (o del tercero beneficiario), al hacerle perder las situaciones jurídicas subjetivas que la mis​ma hubiese adquirido en función del negocio.

El hecho de que se afirme que la parte afectada por la "irregularidad" del negocio ostenta un derecho potestativo, negativo, no es contradictorio con el hecho de que se requiera la expedición de una sentencia (o laudo) para que queden destruidos los efectos negociales producidos. Así es, todas aquellas facultades que requieren de un pronunciamiento judicial para provocar los efectos a ellas coligados constituyen ver​daderos derechos potestativos, pues ellas son las que, en definitiva, van a determi​nar la modificación de la esfera jurídica ajena. En efecto, en los casos en los que se tiene esta clase de facultades, la intervención del Estado se limita a verificar dos cosas, a saber: primero, que los supuestos de hecho normativamente previstos para el ejerci​cio de aquellas facultades se han cumplido en la realidad; y, segundo, que éstas han sido correctamente ejercidas por sus titulares. Una vez comprobado esto, al Estado no le queda más que declarar-de modo constitutivo, no interesa-, modificada cierta esfe​ra jurídica. Ahora bien, si ello es así, es decir, si el Estado está obligado por el propio sistema jurídico a realizar un pronunciamiento en un sentido normativamente predeter​minado, es claro que su voluntad no es libre y que, por lo tanto, carece de un poder autónomo de decisión. En este sentido, aun cuando se requiera de su participación, el efecto final, o sea, la modificación de la esfera jurídica ajena, no resulta de la voluntad estatal sino más bien de la del individuo titular de la facultad con cuyo ejercicio judicial se abre el proceso que da ocasión al pronunciamiento judicial. Por tanto, hay que reco​

nocer que es aquella facultad, y no el poder jurisdiccional del Estado, la que contiene la potencialidad jurídica de alterar la esfera jurídica ajena (NICOLÓ).

a) Inciso 1

La capacidad jurídica (también denominada "capacidad de goce" o "subjetividad") es la aptitud de un sujeto para ser titular de derechos, deberes o, más genéricamen​te, de situaciones jurídicas subjetivas. Por su parte, la capacidad de obrar (también denominada "capacidad de ejercicio") es la idoneidad de un sujeto para realizar una actividad jurídicamente relevante (consistente en "actuar" el contenido de las situa​ciones jurídicas subjetivas), por medio de una manifestación de la propia voluntad (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, NATOLl, BUSNELLI).

La incapacidad a la que se refiere la norma materia de comentario es, evidente​mente, de obrar. Por tanto, dicha norma se aplica a todos aquellos que se encuentran comprendidos por el artículo 44 del Código Civil, según el cual son relativamente incapaces los sujetos que tienen más de dieciséis pero menos de dieciocho años de edad; los sujetos que padecen de retardo metal; los sujetos que adolecen de deterio​ro mental que les impide expresar su libre voluntad; los sujetos pródigos; los sujetos que incurren en mala gestión; los sujetos que son ebrios habituales; los sujetos que son toxicómanos; o, los sujetos que sufren pena que lleva anexa la interdicción civil.

La norma bajo comentario protege al sujeto incapaz al otorgarle la posibilidad de "deshacer" (retroactivamente) los efectos desplegados por el negocio. Tal protección puede ser actuada incluso cuando se demuestre que, al momento de la celebración del negocio, el sujeto en cuestión se encontraba en un momento de lucidez y, por tanto, con plena capacidad de querer y entender. Asimismo, tal protección puede ser actuada sin que sea necesario demostrar que la "irregularidad" del negocio ha oca​sionado un perjuicio al sujeto incapaz (BONILlNI).

Ahora bien, aunque -a diferencia del artículo 219 del Código Civil- el artículo materia de comentario no realice referencia alguna al artículo 1358 del Código Civil, es obvio que en aplicación de este último los actos y negocios celebrados por el sujeto que solo tiene capacidad de obrar relativa serán perfectamente válidos si es que, por un lado, dicho sujeto no se encuentra privado de discernimiento; y, por el

El derecho potestativo negativo otorgado a la parte afectada por la "irregularidad" del negocio está sujeto a un plazo de prescripción. El inciso 4 del artículo 2001 del Código Civil establece que la acción de anulabilidad prescribe a los dos años. A pesar de que literalmente la norma en cuestión hace referencia a la "acción", es evidente que, en virtud de la regulación dispuesta por los artículos 2 y 3 de! Código Procesal Civil, ésta no puede estar sujeta a plazo prescriptorio alguno. En efecto, la acción no es más que un poder jurídico que permite solicitar un pronunciamiento judicial determinado. Para ejercer la acción no hace falta tener la titularidad de una situación jurídica subjetiva -material-, pues con "derecho" o sin él se puede, en cualquier momento, interponer una demanda. Por tanto, es claro que no es dicho poder el que prescribe sino la situación jurídica subjetiva -material- que se trata de tutelar en sede judicial. En este sentido, se debe entender que el plazo prescriptorio establecido por el artículo citado ataca, no a la acción, sino al derecho potestativo tantas veces indicado.

otro, tales actos o negocios sirven para satisfacer las necesidades ordinarias de la vida diaria del mismo.

Se considera que el sujeto no se encuentra privado de discernimiento cuando tiene la capacidad de percibir y declarar las diferencias existentes entre las cosas. Asimismo, se considera que las necesidades ordinarias de la vida diaria de un sujeto (incapaz) son aquellas que surgen como consecuencia del normal desarrollo de sus actividades cotidianas. Evidentemente, para determinar qué actos celebrados por un sujeto relativamente inCapaz son válidos, habrá que tomar en consideración la causal específica de incapacidad relativa que lo afecta y determinar, a la luz de la misma, si aquél cuenta con el discernimiento suficiente para celebrar el negocio concreto del que se trate; negocio que, por lo demás, deberá corresponder a las necesidades cotidianas que normalmente afectan, en abstracto, a los que padecen la misma inca​pacidad relativa que afecta al sujeto en cuestión.

b) Inciso 2

La voluntad que impulsa a un sujeto a celebrar cierto negocio (en determinadas condiciones) debe formarse, en principio, de modo libre y consciente. El error, el dolo y la violencia constituyen tres supuestos en los cuales la voluntad (negocial) se forma de una manera anómala (BIGLlAZZI GERI, BRECCIA, NATOLl, BUSNELLI).

El error consiste (i) en la falta de conocimiento o en la equívoca o parcial percep​ción de situaciones de hecho (error de hecho); o, (ii) en la falta de conocimiento o errada interpretación de normas de derecho (error de derecho). El error vicia el pro​ceso de formación de la voluntad desde que induce al sujeto a celebrar un negocio que en realidad él mismo no habría concluido de ser consciente de su -espontáneo​"equívoco" (CARNEVALI).

Para que el error constituya causa de anulación del negocio es imprescindible que el mismo sea, por un lado, esencial (esto es, "grave" para el sujeto declarante); y, por el otro, cognoscible (esto es, susceptible de ser percibido por el sujeto receptor -de la declaración-) .

El error es esencial, de acuerdo con lo dispuesto por los artículos 202, 204 Y 205 del Código Civil, en los siguientes casos:

a) Cuando recae sobre la esencia o cualidad del objeto del acto (entiéndase en este

caso por "objeto" a la cosa o servicio materia de la autorregulación de intereses).

b) Cuando recae sobre las cualidades personales de la otra parte.

c) Cuando es de derecho.

d) Cuando recae sobre la cantidad. 
e) Cuando recae sobre el motivo.

Es importante hacer notar que, tal como lo disponen los artículos citados, para que el error sea esencial resulta imprescindible que, además de recaer sobre las "entidades" señaladas, el mismo sea "determinante". Se entiende que el error es determinante cuando, según la apreciación común y con relación a las circunstan​

cias, el descubrimiento del mismo habría inducido al sujeto -"afectado"- a no cele​brar el negocio que efectivamente concluyó.

El error es cognoscible cuando, con relación al contenido negocial, a las circuns​tancias del caso y a la calidad de las partes, una persona de normal diligencia hubie​

se podido advertirlo.
.

Ahora bien, al error así descrito se le suele denominar "error vicio", para diferen​ciarlo de otro tipo de error, llamado "error obstativo", que afecta, no al proceso de formación de la voluntad (interna), sino al proceso de manifestación de dicha volun​tad. Para que el "error obstativo", que en realidad no forma parte de los "vicios del querer", constituya causa de anulación del negocio, es necesario que el mismo sea también esencial y cognoscible.

De acuerdo con el artículo 208 del Código Civil, el error obstativo es esencial cuando se refiere a la naturaleza del acto, al objeto principal de la declaración, a la identidad de la persona y al error en la transmisión. A pesar de que éste no es el lugar más apropiado para.indicarlo, no se puede dejar pasar por alto la oportunidad para resaltar que lo dispuesto por este artículo carece de toda lógica, ya que como quiera que el error vicio afecta el proceso de formación de la voluntad y el error obstativo el proceso de manifestación de la misma, las "entidades" sobre las cuales esfe último recae tienen que ser las mismas sobre las que el primero actúa. No tiene sentido hacer una diferenciación a este respecto, de modo que el error vicio pueda afectar ciertos "aspectos" negociales y el error obstativo otros.

El dolo consiste en el engaño que, realizado por una de las partes (o inclusive por un tercero), induce a la otra en error (sobre la naturaleza del negocio, sobre el objeto del mismo, sobre la identidad o cualidad de la otra parte o, en general, sobre cual​quier "aspecto" negocial), determinando que la voluntad de esta última se forme de manera anómala (GALGANO).

Evidentemente, para que determinado comportamiento pueda ser catalogado como un supuesto de este vicio del querer, es necesario que el mismo sea idóneo para inducir en error a una persona medianamente diligente. En tal sentido, en el análisis que se realice deben tomarse en consideración todas las circunstancias del caso concreto (edad, cultura, etc.) que razonablemente puedan impedir que una persona más o menos cuidadosa con sus asuntos sea víctima del engaño de otra.

El dolo puede ser comisivo u omisivo. Es comisivo cuando una de las partes (o un tercero), urdiendo una artimaña o estratagema, altera la realidad con el fin específico de inducir a la otra en error. Por su parte, es omisivo cuando una de las partes (o un tercero), violanpo el deber de lealtad y corrección que impera en la etapa de las tratativas, oculta intencionalmente cierta información que la otra tendría que conocer para decidir si concluye o no el negocio (CARNEVALI).

A diferencia del error, que debe ser,esencial y cognoscible, el dolo realizado por una de las partes únicamente requiere ser determinante para dar lugar a la anula​ción del negocio. Se entiende que el dolo es determinante (de la voluntad) cuando, de acuerdo con la apreciación general y en función de las circunstancias del caso,

resulta verosímil que sin el engaño la parte afectada por el mismo no habría con​cluido el negocio.

A diferencia del dolo realizado por una de las partes, el dolo realizado por un tercero requiere ser, además de determinante, conocido por la otra parte que se beneficia del mismo.

Cuando el dolo no altera la voluntad de una de las partes al extremo de determinar que la misma concluya un negocio no querido, se dice que dicho dolo es "incidental". El dolo incidental no legitima a quien lo sufre a solicitar la anulación del negocio sino únicamente a exigir el pago de una indemnización.

Finalmente, la violencia consiste en la amenaza de un mal grave, inminente e

injusto (ilícito) que coacciona la libertad negocial de una de las partes, en tanto que ésta celebra un negocio que en realidad no hubiera concluido de no estar "presiona​da" por el comportamiento intimidatorio de la otra o de un tercero.

Al igual que el error (y a diferencia del dolo), para ser causa de anulación del negocio, la violencia requiere que la amenaza afecte a determinadas "entidades", previamente calificadas por el ordenamiento jurídico. En efecto, de acuerdo con el artículo 215 del Código Civil, para efectos de la anulación del negocio, la violencia es relevante únicamente cuando la amenaza del mal grave recae (i) sobre la persona o bienes de la parte (o de una de las partes); o, (ii) sobre la persona o bienes de su cónyuge, de sus parientes (dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad) o de ciertos terceros (que, según la apreciación del juez, son lo suficiente​mente relevantes para provocar que la parte afectada adopte la decisión de celebrar un negocio que desprecia).

Cuando la amenaza proviene de un tercero, no es necesario, para efectos de la anulación del negocio, que la parte que obtiene ventajas de la acción intimidatoria tenga conocimiento de la misma. En consideración a la gravedad de la violencia, el legislador peruano, siguiendo en esto al legislador italiano, ha preferido privilegiar el interés de la parte amenazada (consistente en no quedar definitivamente vinculada por el negocio), sacrificando en consecuencia el de la otra parte (consistente en que el

 negocio produzca consecuencias "firmes") (CARNEVALI). En tal sentido, se nota aquí una opción distinta de la acogida en el caso del dolo de tercero, donde se exige que la otra parte conozca la existencia del engaño a fin de que el negocio pueda ser anulado.

De la violencia así descrita (denominada "violencia moral" o intimidación) se dife​rencia la llamada "violencia tísica", que consiste en forzar materialmente a la parte (o a una de las partes) a expresar cierta "voluntad", La violencia tísica no es causa de anulabilidad del negocio sino de nulidad (inciso 1 del artículo 219 del Código Civil), en tanto que la misma excluye toda posibilidad de imputarle la manifestación de "volun​tad" al sujeto que padece la coacción tísica (BlANCA).

c) Inciso 3

La simulación es una manifestación concreta de la apariencia jurídica (intencio​nalmente éreada). El negocio simulado es aquél que, por decisión de las partes,

aparenta la existencia de una'reglamentación negocial que en realidad no es querida (GALGANO).

La simulación puede ser absoluta o relativa. Es absoluta cuando las partes, no teniendo intención alguna de quedar jurídicamente vinculadas, fingen celebrar un negocio. Es relativa cuando las partes, teniendo la intención de quedar jurídicamente vinculadas por determinado negocio, fingen celebrar uno distinto del que en realidad celebran.

La simulación requiere la presencia de un negocio simulado y de un acuerdo si​mulatorio. El primero es el que está dirigido a crear la situación de apariencia. El segundo es el que recoge la real voluntad de las partes (de no quedar vinculadas por negocio alguno o de quedar vinculadas por un negocio distinto del que aparentan celebrar). Tal como lo reconoce el inciso 5 del artículo 219 del Código Civil, el negocio simulado es siempre nulo, en tanto que no recoge voluntad negocial alguna.

Con un lenguaje bastante reprochable, el inciso materia de comentario establece en realidad que el negocio oculto es anulable si perjudica el derecho de un tercero. Evidentemente, un negocio jurídico (oculto o no) perjudica el derecho de un tercero cuando sus efectos impiden la satisfacción del interés protegido por tal derecho. Aho​ra bien, como resulta evidente, el hecho de perjudicar un derecho ajeno no es, perse, un hecho ilícito, en tanto que el ordenamiento jurídico, en líneas generales, permite la libre concurrencia sobre las cosas y los servicios, de modo que admite la posibilidad de que unos desplacen a otros del goce de los "bienes" y, por tanto, perjudiquen los derechos de estos últimos (piénsese en el caso de concurso de acreedores).

Por ello, no se entiende por qué el inciso objeto de comentario sanciona con anu​labilidad al negocio oculto que perjudique el derecho de un tercero. En verdad, si resultara reprochable per se el perjuicio al derecho ajeno, todos los negocios que provocasen tal perjuicio deberían ser considerados inválidos por el ordenamiento jurídico, y no solo aquellos que permaneciesen ocultos por efecto de la simulación. Y en tal supuesto la sanción aplicable debería ser la nulidad y no la anulabilidad, que está reservada para proteger los intereses de una de las partes y no los de los terce​ros. Sin embargo, como quiera que, en líneas generales, el perjuicio al derecho aje​no, lejos de estar prohibido, se encuentra admitido por el ordenamiento jurídico, re​sulta todo un despropósito condenar con la anulabilidad al negocio oculto que se encuentre dirigido a provocar semejante efecto.

En realidad si se analiza correctamente el asunto de la simulación, se notará que si algún negocio perjudica en todos los casos a los terceros, al crear una situación de apariencia que les impide a los mismos conocer los reales efectos que vinculan a las partes involucradas en la simulación, ése es el negocio simulado. Y para eliminar el perjuicio que tal negocio les ocasiona, los terceros tienen a la mano la acción de nulidad, la cual elimina la situación de apariencia y, dependiendo del caso, permite conocer que la situación Uurídica) inicial de las partes que simulan no ha cambiado o que la misma ha sufrido variaciones en 'función de un negocio distinto al que aquéllas declararon celebrar.

-- -​

Por lo expuesto, pues, y sobre la base de que nuestro ordenamiento jurídico ad​mite, en líneas generales, la libre concurrencia sobre los "bienes" y, en consecuencia, la licitud del perjuicio al derecho ajeno, debe considerarse que solo si el negocio oculto perjudica ilícitamente el derecho de tercero (cosa que ocurrirá si existe alguna ley que prohíba la interferencia destinada a provocar la insatisfacción del interés pro​tegido por tal derecho), dicho negocio será anulable.

d) Inciso 4

El inciso bajo comentario le reserva al legislador la posibilidad de sancionar direc​tamente con anulabilidad al negocio que presenta alguna "disconformidad" o, en tér​minos generales, al negocio que lesiona intereses (pertenecientes a una de las par​tes, se supone) dignos de tutela. Ocurre lo primero, por ejemplo, en el caso previsto en el artículo 163 del Código Civil, según el cual el acto jurídico es anulable si la voluntad del representante hubiere sido viciada. Ocurre lo segundo, por ejemplo, en el caso previsto en el artículo 166 de dicho cuerpo legal, según el cual el acto jurídico es en principio anulable si el representante lo concluye consigo mismo.
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JURISPRUDENCIA

"El acto jurídico nulo se presenta cuando el acto es contrario al orden público o carece de algún requisito esencial para su formación. El acto jurídico será anula​ble cuando, concurriendo los elementos esenciales a su formación, encierran un vicio que pueda acarrear su invalidez a petición de parte; por ello quien es parte en la formación y efectos del acto jurídico puede denunciar su anulabílídad, en tanto que el acto jurídico nulo puede ser denunciado por el afectado, por quien tenga interés o ser declarado de oficio".

(Exp. Nº 973-90-Lima, Normas Legales Nº 213, p. J-B).

"La simulación relativa produce la anulabílídad del acto jurídico, y ésta se produce cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, porque se ha simulado la persona del comprador, que no es la que figuraba en el contrato"

(Exp. Nº 490-94-Arequipa, Hlnostroza Mínguez, Alber​to. Jurisprudencia Civil, Tomo 4, p. 55).

"La nulidad absoluta del acto jurídico opera de pleno derecho, porque importa la inexistencia del acto y no produce los efectos queridos.

El acto jurídico afectado por anulabílídad produce ciertamente el efecto que persi​gue, habida cuenta que contiene todos los elementos constitutivos indispensa​bles, solo por estar afectado por alguno de estos elementos puede ser impugna​do, pero susbsiste el acto mientras que judicialmente no se haya declarado su invalidez':

(Cas. Nº 2514-97Ica, publicada el 30/0412001. Diálo​go con la Jurisprudencia Nº 32. Mayo 2001. Pág.309)

"Un acto jurídico con defectos es ineficaz; la doctrina recogida por nuestro orde​namiento civil ha clasificado los defectos en: estructurales o aquellos afectados por causas originarias o intrínsecas al momento de celebración o formación del acto, cuyos elementos constitutivos están previstos en el artículo 219 del Código Civil; la ineficacia sustentada en el principio de legalidad, por lo que opera la nuli​dad ipso jure o absoluta, no pudiendo confirmarse por acto posterior; y la inefica​cia funcional por sobrevenir un defecto ajeno a la estructura, que se presenta luego de celebrado el acto jurídico, que da lugar a la anulabílídad del acto, salvo que la parte afectada por él lo perfeccione mediante la confirmación del acto, cuyos elementos los encontamos en el artículo 221 del Código precitado.

(Cas. Nº 2792-00 Lambayeque, publicada el 02/07/ 2001. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 34. Julio 2001. Pág. 295)

"En cuanto a la denuncia de inaplicación de los artículos 219 y 222 del Código Civil, es preciso señalar que tales normas se refieren a causales de nulidad y anulabílídad del acto jurídico, instituciones que por su naturaleza son distintas y se excluyen entre sí, ya que las mismas tienen causas y efectos distintos, razón por la que no se pueden aplicar simultáneamente".

(Cas. Nº 274-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 250)

"Que la resolución impugnada considera que al momento de suscribir la escritura

pública, doña (...) carecía de capacidad suficiente de representación pues por sí sola no podía ejercer el mandato; y que, en consecuencia, el acto jurídico que contiene el contrato de mutuo se encuentra viciado conforme al inciso primero del artículo 221, concordante con los artículos 163 y 167 del Código Civil por cuanto la voluntad del representante nació viciada desde que no tenía capacidad legal para actuar. Que el referido inciso primero del artículo 221 establece que el acto

jurídico es anulable por incapacidad relativa del agente; por lo que es necesario concordar dicha norma con el artículo 44 del Código Sustantivo que enumera taxativamente quiénes son relativamente incapaces. Que, en esta última norma no se incluye al representante que carece de capacidad suficiente de representa​ción, por lo que la referencia al inciso primero del artículo 221 del Código Civil resulta impertinente".

(Cas. NS! 2113-95. Diálogo con la Jurisprudencia NS! 38. Enero 2001. Pág. 247)

"La falta de pago del precio sólo podría ser alegada por la vendedora de conformi​dad con el artículo 1413 del Código Civil anterior y 1563 del Código Civil vigente; del mismo modo, la forma de pago (...) no es índice de la existencia de simulación o dolo en el contrato; en relación con precio diminuto, cabe señalar, que dicho planteamiento importa la existencia de lesión en el contrato de compraventa, yen tal sentido, la acción pertinente es la rescisoria a instancia del vendedor"

(Exp. S/N. Diálogo con la Jurisprudencia NS! 38. Ene​ro 2001. Pág. 247)

"Que, en la sentencia recurrida se ha concluido que el actor no ha probado la existencia ni del dolo ni del error a que hace referencia el artículo 1079 del Código Civil de 1936 ni el221 del vigente, conclusión que por su naturaleza no puede ser revisada en esta vía".

(Cas. NS! 05-95. Diálogo con la Jurisprudencia NS! 38. Enero 2001. Pág. 247)

ANULABILlDAD o NULIDAD RELATIVA 
El acto jurídico anulable es nulo desde su celebración, por efecto

de la sentencia que lo declare.

Esta nulidad se pronunciará a petición de parte y no puede ser ale​gada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio la estable​ce la ley.

Comentario

Freddy Escobar Rozas

A diferencia de la nulidad, la anulabilidad requiere ser declarada por el juez (o árbitro), en tanto que la misma no hace otra cosa que destruir los efectos negociales ya producidos (e impedir que surjan los "pendientes").

Como quiera el negocio anulable está afectado por una "irregularidad", es lógico y justo que los efectos (destructivos) de la sentencia (o laudo) se proyecten hacia el pasado y, como consecuencia de ello, eliminen cualquier posibilidad de exigir el cumplimiento de lo pactado (o prometido) o de retener lo recibido en ejecución de esto último.

En caso de que la parte (o una de las partes) hubiera ejecutado alguna prestación, evidentemente aquélla tiene derecho a exigir la restitución de la misma (o, si no fuere posible, de su equivalente en dinero).

Habida cuenta de que cuando se cumple el negocio anulable no se incurre en error (al estar en ese momento plenamente vigente tal negocio), la parte que ejecutó la prestación no puede alegar, para fundamentar el derecho a exigir la restitución de la misma, la existencia de "pago indebido" (la retroactividad de los efectos de la sen​tencia o del laudo no puede convertir la actuación libre y consciente de la parte que ejecutó el negocio en una actuación "viciada"). En tal caso, la parte en cuestión ten​drá que actuar alegando la existencia de "enriquecimiento sin causa".

La posibilidad de anular el negocio le corresponde únicamente a la parte afectada por la "irregularidad" del negocio. En tal sentido, ni la otra parte, ni el juez ni los terceros con legítimo interés pueden actuar para destruir las consecuencias "preca​rias" producidas por el negocio.

Finalmente, ya diferencia de lo que disponen otros Códigos Civiles (el italiano, por ejemplo), el nuestro no contiene norma alguna que, de manera general, establezca que la anulación de un negocio no perjudica los derechos que los terceros hayan adquirido a título oneroso y de buena fe. Semejante vacío crea una situación de incertidumbre que afecta injustificadamente a estos últimos.

~ DOCTRINA
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. JURISPRUDENCIA

"Hay error en el consentimiento cuando la voluntad de las partes no coincida con la causa final, y obviamente, ésta es causa de anulabilidad del acto jurídico por impulso exclusivamente de las partes contractuales, quienes son los únicos habi​litados para discernir sobre la existencia de este vicio de la voluntad"

(Exp. Nº 770-98, Resolución del 20/07/98, Tercera Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la Corte Superior de Lima).

"La acción de anulabilidad puede ser ejercida a petición de parte y no puede ser alegada por otras personas que aquellas en cuyo beneficio lo establezca la ley"

(Cas. Nº 160-96-Lambayeque, El Peruano, 3/01/98, p. 357).

"Que, la ineficacia del acto jurídico, en caso de no ser confirmado por el represen​tado, se encuadra en la anulabilidad del mismo, la cual solo puede ser solicitada por las partes que intervinieron en él, tal como lo dispone el artículo 222 del Códi​go Sustantivo, por lo que la recurrente al no haber intervenido en el contrato cuya nulidad solicita no tiene legitimidad para obrar por ésta".

(Cas. Nº 357-95. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 248)

NULIDAD EN EL ACTO PLURILATERAL

En los casos en que intervengan varios agentes y en los que las prestaciones de cada uno de ellos vayan dirigidas a la consecu​ción de un fin común, la nulidad que afecte al vínculo de una sola de las partes no importará la nulidad del acto, salvo que la partici​pación de ella deba considerarse como esencial, de acuerdo con las circunstancias.

Comentario

Eric Palacios Martinez

El artículo comentado contiene una materialización legal del principio de conser​vación del negocio jurídico, el que específicamente viene denominado, en la cons​trucción dogmática de la teoría de las ineficacias negocia les, como un supuesto de nulidad subjetivamente parcial (que se distingue del supuesto contemplado en el artículo siguiente, referido a la nulidad de disposiciones insertadas dentro del conte​nido negocial, que al ser separables no afectan a la totalidad de éste), concebida ésta como una nulidad que afecta la posición de una de las partes intervinientes en los negocios plurilaterales con finalidad común, y que, como tal, al ser ella no esencial, deja incólume el resto de los vínculos establecidos con los demás sujetos.

Como ha sido ampliamente expuesto en la doctrina predominante, los negocios plurilaterales con finalidad común son aquellos en los que existen dos o más par​tes, entendidas éstas como esferas de interés (por lo que no debe confundirse ello con el número de personas), cuyas declaraciones apuntan a la obtención de un mis​mo resultado o fin dirigido a la satisfacción de un interés común. Así, un precedente importante, que ha dado lugar a una discusión que seguidamente abordaremos, para la configuración de esta categoría, se tiene al aceptarse que las declaraciones de varios sujetos pueden dar lugar a negocios bilaterales o plurilaterales, según sea el caso, cuando componiendo intereses contrapuestos (materialmente), aunque sea para la realización de un fin común, se disponen de dos o más lados, de modo que los distintos sujetos forman dos o más partes (SANTORO PASARELLI, p. 255).

Mucho se ha discutido acerca de la eventual naturaleza contractual de los nego​cios con finalidad común. En contra de ello se ha postulado que la parte del contrato está en contraposición de intereses con la contraparte, y que las declaraciones de voluntad de cada una se dirigen a finalidades diversas, mientras que es propio de las asociaciones y sociedades, como principales tipos de negocios con finalidad común, la concordancia de intereses de las partes y la identidad de la finalidad por ellas perseguida; de lo que se concluye que, antes de haber un contrato, existiría un acto

negocial distinto que, para distinguirlo de éste, se define como acto complejo o como acto colectivo idóneo a dar vida a una persona jurídica o a una institución (así MES​SINEO, p. 65 Y ss., quien en su momento se perfiló como el más encarnizado defen​sor de esta posición; en igual dirección AULETTA, p. 3 Y ss.).

Quienes sostienen que el negocio con finalidad común puede ser asimilado al contrato esbozan que la función del contrato no se agota solamente en el intercambio y que la concordancia de intereses concretada en una finalidad común no son más tomadas como características incompatibles con el concepto de contrato, acentuan​do su función de instrumento técnico-jurídico de colaboración económica entre los sujetos (OSTI, p. 477; JAEGER, p. 126; FERRO LUZZI, p. 15 Y ss.; SANTOROPASARELLI, p. 255; entre otros).
.
.

Teniendo presente la función compleja del contrato debemos compartir la supera​ción de la idea que caracteriza al contrato por la contraposición de intereses entre las partes, y considerarlo más bien como uno de los instrumentos utilizados para concre​tar el fenómeno social de la cooperación, tal como lo esbozara el recordadísimo maestro italiano Emilio BETTI; y, con ello, aceptar que la conceptuación del negocio plurilateral no es incompatible con la del contrato, pudiendo coincidir en muchas opor​tunidades como género y especie.

Sin embargo, en nuestra opinión no podemos enfrascar en todos los casos a los negocios plurilaterales de finalidad común dentro del paradigma contractual, pues no todos ellos tendrán el contenido patrimonial necesario para que sistemáticamente, de acuerdo al artículo 1351 del Código Civil, puedan ser calificados como contratos. Un ejemplo de ello sería el acuerdo tomado en un Consejo Familiar en el que los miembros de un entorno consanguíneo son reunidos para tratar. ciertos temas con respecto al interés del menor, o el acuerdo previo de un grupo de miembros de una asociación para efectuar un voto en determinado sentido en una asamblea general.

En cuanto al marco de aplicación del artículo bajo comentario se debe dejar esta​blecido que el mismo es aplicable solo a aquellos negocios plurilaterales con finali​dad común con más de dos partes (a pesar de que esta categoría, como quedó ya claro, engloba incluso a los negocios bilaterales siempre que tengan una finalidad común). La norma no tendría razón de ser si nos encontráramos ante un caso en el  que la nulidad afecte a la posición de una de las partes en un negocio estrictamente bilateral, es decir en el que participen solo dos partes, pues carecería de sentido propender a la conservación del negocio, incluso siendo no esencial la participación de ella, en tanto el supuesto de referencia desaparecería al ser imposible hablar de finalidad común en el caso de quedar solo una parte en una posición subjetiva única, lo que nos llevaría inexorablemente fuera del supuesto de hecho descrito por la nor​ma. Por demás, esta idea puede ser aplicable cuando, luego de que se califique un negocio jurídico plurilateral con finalidad común, se llegue a establecer que, corrobo​rada la nulidad que afecte el vínculo de varias partes intervinientes en la estructura negocial, quede en pie solo uno de los vínculos correspondiente a una de ellas. Ante tal hipótesis la aplicación de la norma queda excluida.


También es importante precisar que la regla submateria puede perfectamente


ser utilizada en general en todo tipo de negocios con partes plurisubjetivas. Así, en

una compraventa con pluralidad de vendedores, en calidad de propietarios individua​lizados de ciertos bienes objeto de transferencia, la incapacidad absoluta de uno de ellos no acarrea la nulidad de la totalidad de la compraventa sobre los demás bienes, por la regla contenida en el presente artículo (salvo que exista un interés del acree​dor, debidamente expresado o extraído de la naturaleza del negocio, en la totalidad de las piezas, al extremo que la ausencia de una de ellas haga inservible el resto).Es sintomático que se llegue a la misma respuesta si utilizáramos la regla que será comentada en el artículo siguiente, referida a la nulidad parcial, con lo que se de​muestra la coherencia intrínseca del sistema negocial.

La norma tiende a proteger el intento práctico de los sujetos intervinientes en los negocios de finalidad común, previendo expresamente la posibilidad de que, siendo calificado como nulo alguno de los vínculos, los que no son afectados por la nulidad puedan seguir manteniéndose operativos, siempre y cuando el o los vínculos afecta​dos no sean calificables como esenciales. Por demás al referirse la norma al término "vínculo" incurre en una imprecisión al no tener certeza si se refiere solamente a relaciones jurídicas, incluida la obligación, o también puede considerarse dentro de la hipótesis casos en que de por medio existan solamente situaciones jurídicas en sen​tido estricto.

El fundamento de la figura puede encontrarse, según una corriente importante en la doctrina italiana, en la necesidad de proteger la economía del negocio, en el senti​do de que se llegue a considerar esencial la participación de la parte cuyo vínculo está afectado por la nulidad o anulabilidad (BRECCIA, BIGLlAZZI-GERI, NATOLl y BUSNELLI, p. 1041).

Para delimitar la esenciabilidad en un determinado negocio jurídico plurilateral de alguno de los vínculos podemos referimos a una serie de teorías, las que he descrito en otro lugar (PALACIOS MARTíNEZ), ya lo que me remito, siendo solo necesario aclarar que la esenciabilidad deberá de enfocarse a partir de la función concreta del negocio en particular considerando la autorregulación de intereses plasmada en relación con importancia de la participación cualitativa y cuantitativa de las partes intervinientes. Así, el contrato que constituye una sociedad no podrá continuar opera​tivo si se establece una nulidad que afecta la vinculación de uno de los socios funda​dores cuando éste es el titular absoluto y exclusivo de la patente sobre un invento, cuya explotación era la finalidad misma de la sociedad así constituida. El ejemplo es válido también cuando el socio excluido por efecto de la nulidad era el que efectuó el aporte dinerario mayoritario, y el mismo era trascendental, según el objeto social, para I,a dinámica societaria concreta.

Solo queda por recalcar que la norma comentada es aplicable también en los supuestos en que la nulidad del vínculo se produzca por una causal de anulabilidad, en la medida en que en este tipo de invalidez, la consecuencia de su declaración es también su nulidad según se desprend~ del artículo 222 del Código Civil.

SANTORO PASARELLI, Francesco. Doctrinas Generales del Derecho Civil. Revista de Derecho Privado. Madrid, 1964; MESSINEO, Francesco. La struttura della societá e iI cosidetto contratto plurilaterale. En: Rivista di Diritto Civile. Anno XXVII. CEDAM. Padova, 1942; y Nuovi studi di diritto delle societá. Giuffré Editore. Milano, 1966; AULETTA, Giuseppe. 11 contratto di societá commerciale. Giuffré Editore. Milano, 1937; OSTI, Giuseppe. Voce "Contratto" en: Novíssimo Digesto Italiano diretto da Azara e Eula. UTET. Torino, 1975; JAEGER, Pier. L'interesse sociale. Giuffré Editore. Milano, 1964; FERRO LUZZI, Paolo. L 'impresa en L 'impresa. Quaderni Romani de Diritto Commerciale, 1, a cura di Ferro Luzzi e Libonati Dott. A. Giuffré Editore. Milano, 1985; BRECCIA, BIGLlAZZI-GERI, NATOLl y BUSNELLI. Derecho Civil. Tomo 1. Vol. 2. Traducción de la 1! edición italiana. Universidad Externado de Colombia. Bogotá, 1992; PALACIOS MARTíNEZ, Eric. Contribución a la teo​ría de la Nulidad Parcial del Negocio Jurídico, en Revista Themis de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica. Segunda época. Año 1998. NQ 38.

NULIDAD PARCIAL

La nulidad de una o más de las disposiciones de un acto jurídico no perjudica a las otras, siempre que sean separables.

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

La nulidad de la obligación principal conlleva la de las obligacio​nes accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obliga​ción principal.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 169, 189


LEY 26572
arto 14

Comentario

Erlc Palacios Martinez

Nuevamente nos encontramos ante un supuesto normativo contenido en el pri​mer párrafo del artículo, que recoge el principio de conservación de los negocios jurídicos, específicamente de la máxima utile per inutile non vitiatur (respecto del cual existe un interesantísimo trabajo de MARíN PADILLA), Y que en términos con​cretos viene siendo denominada como nulidad parcial por la unanimidad de la doc​trina. Ella se entiende como una de las técnicas de sanatoria del negocio jurídico, que supone la afectación cuantitativa de los efectos de la nulidad solamente a la parte del contenido negocial que la motiva y justifica, sin afectar el resto del mismo, en la medida en que éste se encuentre apto para producir sus efectos negociales típicos, constituyendo una restricción importante a los efectos expansivos de la nulidad (ver por todos el clásico trabajo de OERTMANN, p. 75; donde agrega que "para la aplica​ción de esta excepción, el interés de las partes será la medida decisiva"). Se explica con ello el fenómeno producido con la nulidad parcial, pudiéndose entrever clara​mente la forma de actuación de su mecanismo sobre el "contenido negocial", punto primordial para comprender su problemática. Dicho esto, queda evidenciada la enor​me I:Jtilidad del mecanismo de la nulidad parcial en virtud a que no tendría ningún sentido práctico, en todos los casos, impedir la realización de los intereses caracteri​zantes-típicos del esquema negocial por defectuosidades estructurales o contraven​ción a normas imperativas, referibles exclusivamente a puntos concretos de su con​tenido. Por ello, con razón, se ha concl.uido que las propias normas jurídicas entien​den que estando prohibida solo una condición o presupuesto concreto ello no debe arrastrar bajo su caída a todo el negocio (RUIZ SERRAMALERA, p. 378), puesto que solo algunos de esos aspectos pueden ser calificados de nulidad e impedir la produc​

ción de algunos efectos (MALUQUER DE MOTES, p. 317), lo que se explica princi​palmente tomando en consideración el "contenido complejo" que puede presentar el negocio (así, SCOGNAMIGLlO, p. 330).

Sus requisitos de actuación, mayoritariamente aceptados por la doctrina, aunque utilizando diferente terminología, son dos: 1) la prescindibilidad objetiva de la parte del contenido negocial afectada por la nulidad (lo que equivale en nuestra opinión a la separabilidad enunciada por el primer párrafo del artículo comentado), y 2) la no existencia de una declaración común contraria a la aplicación de la nulidad parcial (así, CRISCUOLl).

Antes de abordar la temática referida a la, por nosotros denominada, "prescindibi​lidad" se hace necesario evaluar en qué consiste aquella "porción" del contenido sobre la cual puede recaer la mencionada valoración; es decir, examinar preliminar​mente las nociones de "contenido" y "cláusula", para analizar, en el primer caso, su composición, y en el segundo su posibilidad de extracción sin afectar el sentido fun​cional del reglamento negocial ni la estructura del tipo, ya que en este último supues​to sería más oportuno referirse a la conversión del negocio jurídico.

Para evitamos entrar en un arduo desarrollo del concepto de "contenido negocial" nos vamos a limitar a acoger la definición, que, en parecer propio, concuerda mejor con las modernas concepciones negociales, basadas todas ellas en el reconocimien​to de la autonomía privada de los sujetos. En tal sentido, por contenido entendemos al conjunto de las determinaciones de las partes de las que resulta el tipo de regula​ción (de intereses) que ellas han querido actuar con el contrato; en síntesis, el reflejo concreto del intento práctico en el que se denota la entera estructura negocia!.

Debe recordarse, en relación con la generación del contenido negocial, que el poder preceptivo otorgado a los sujetos (autonomía privada) supone no solamente la elección de los esquemas (tipos negocia les) más idóneos para realizar las finalida​des u objetivos escogidos, sino también la más específica determinación de su con​tenido; por lo que los sujetos están también autorizados para completar la estructura esencial del negocio con propopiciones o cláusulas accesorias. De ahí, que el conte​nido puede comprender o estar compuesto por cláusulas principales y cláusulas ac​cesorias. Las primeras caracterizan el esquema o tipo negocial escogido, mientras que las segundas asumen importancia en la específica programación de las partes, presuponiendo la existencia de las cláusulas principales sin las que no podrían asu​mir relevancia alguna.

Es entonces evidente que "contenido" y "cláusula" son conceptos vinculados, en la relación de "todo" a "parte". Por ello, en principio no se equivoca la doctrina que entiende por "cláusula" una cualquiera de las proposiciones en las cuales consta, o puede constar, el contenido del negocio jurídico, es decir, la determinación relativa a un punto cualquiera de la fattíspecie negocia!.

Sin embargo la definición contemplada no esclarece cómo se va a distinguir una cláusula de otra, en tanto no establece ningún criterio para su ubicuidad concreta dentro del contenido negocial a fin de que se pueda individualizar en forma unívoca si la nulidad está afectando una única cláusula, una pluralidad de ellas, o una parte de

alguna de ellas, y con ello discernir, según el caso, si resulta aplicable el mecanismo conservativo de la nulidad parcial.

Para resolver tal incertidumbre se ha propuesto entender como "cláusula" al pre​cepto de autonomía privada aislado o aislable en el contexto complejo de un contra​to, que la ley no considera escindible en varias proposiciones (expresa dicho criterio la Corte di Cassazione Italiana en una Sentencia del 16 de octubre de 1958, citada por BIGLlAZZI-GERI, p. 684). Se desprende de la definición que, para que se pueda calificar como cláusula singular y autónoma a un precepto de autonomía privada, éste debe presentar dos características: la aislabilidad y la inescindibilidad. Estos requisitos serán desarrollados brevemente. Por aislabilidad se puede entender aque​lla posibilidad de que una determinada proposición pueda ser separada del resto del contenido negocial sin que afecte el sentido otorgado a las otras proposiciones ni el suyo propio; supone que al extraer hipotéticamente una proposición, sea perfecta​mente distingui~le la particular regulación que ella incorpora, es decir, el punto auto​rregulado que ella concreta independientemente.

El segundo requerimiento para que se pueda hablar de "cláusula" lo tenemos en la inescindibilidad. Ella consiste en la característica por la cual aquella porción del contenido calificada como "cláusula", debe ser unitaria y no susceptible de dividirse en partes que, en sí mismas, puedan constituir puntos de regulación autónomos, ya que en caso contrario, estaríamos hablando de cláusulas compuestas o complejas por estar integradas por dos o más puntos de regulación. Pero habiendo llegado hasta aquí, queda por preguntarse ¿qué cosa se entiende por, lo que nosotros he​mos llamado, punto autorregulado o punto de regulación autónomo? Para lo cual tenemos una respuesta directa que ayudará a esclarecer en buena medida la problemática de la definición del término "cláusula". Punto de regulación es la pro​posición o determinación independiente que resuelve satisfactoriamente una concre​ta incertidumbre, exigida o permitida por el ordenamiento, para una reglamentación de intereses destinada a satisfacer las necesidades de los sujetos negociales. Así por ejemplo, en el negocio jurídico denominado compraventa es evidente cómo la específica determinación que incorpora la estatuición del precio del bien materia del contrato, es una cláusula en el sentido señalado en virtud a que resuelve una incerti​dumbro necesaria para la específica concreción del tipo negocial llamado compra​venta. Si en la proposición se incorporase, además del precio, la estatuición concer​niente a la descripción del bien o a la imposición de un plazo esencial para el cumpli​miento, no podría lógicamente hablarse de una sola cláusula, sino de dos o más cláusulas incorporadas en una sola determinación preceptiva dentro del contenido del negocio. Otro ejemplo está en la incorporación de una condición o plazo suspen​sivo, que afecte el momento en que habrán de iniciarse los efectos negociales en una determinada proposición; lo que sin lugar a dudas implica la existencia de una propo​sición-cláusula, porque en sí mismo resuelve la controversia, evidentemente de inte​rés para las partes, referida al momento idóneo para el comienzo de la producción de efectos. Dentro de lo explicado centramos en lo dicho nuestra posición.

En cuanto a los requisitos esbozados debemos señalar que el requisito de la "pres​cindibilidad objetiva" supone que, una vez efectuada la calificación pertinente, se

concluya que la parte contaminada por la nulidad es prescindible y que, como tal, pueda ser excluida sin afectar la estructura y función básica del tipo negocial de que se trate. La utilización para su construcción de lineamientos de orden objetivo, hace que este requisito deba plantearse como la verificación de que la privación de efectos de la parte declarada como nula no va a afectar la función concreta (objetiva) que cumple el negocio en particular en el contexto social. Así, por ejemplo, tenemos el supuesto de un testamento que contiene una cláusula que conceda algún beneficio económico al notario ante el cual se otorga el testamento, siendo claro cómo la pres​cindibilidad puede establecerse considerando la no afectación de la función que cumple el testamento, es decir la atribución de bienes patrimoniales para el momento de la muerte de una persona natural. La existencia de la norma bajo comentario posibilita, en suma, una construcción abstracta de índole objetiva de la nulidad parcial, sin necesidad de inútiles e imprecisas averiguaciones en torno a lo que las partes "que​rían o habrían querido en aquel momento", debiéndose por ello rechazar abierta​mente que la nulidad parcial tenga su fundamento sobre la voluntad de las partes (criterio erróneo sostenido en Italia por SARACINI p. 295 Y por ROPPO p. 688 Y ss.).

No es contradictorio, sin embargo, con lo recientemente anotado, que se conside​re como límite negativo de la operatividad de la nulidad parcial el que no exista una declaración común contraria expresa a la aplicación de la nulidad parcial en el espe​cífico negocio jurídico, pues ello implica solamente aceptar la renuncia, anticipada o no, de los sujetos a los mecanismos de protección ofrecidos por el ordenamiento, lo que es lógicamente viable en la medida de que éstos se encuentran predispuestos a su favor por el ordenamiento; todo ello a pesar de que la norma no lo contemple en forma literal, ya que el mismo se extrae de la propia lógica del sistema, porque se trata de normas que tienden a proteger intereses privados cuya actuación cae dentro de la esfera de disposición de los sujetos que representan dichos intereses.

El segundo párrafo del artículo comentado contempla el fenómeno de la susti​tución automática del contenido negocial por normas imperativas, el que difiere de la anterior hipótesis porque en este caso no es necesaria la indagación acerca de que la o las disposiciones afectadas por la nulidad sean o no separables, siguiendo los lineamieNºos teóricos descritos, ya que ellas son sustituídas imperati​vamente por el ordenamiento, por lo que no podría el fenómeno en cuestión llegar a producir la nulidad del entero negocio (GALGANO, p. 145). Ello tiene como conse​cuencia lógica que el negocio jurídico produzca totalmente sus efectos típicos pues la norma jurídica ha heterointegrado su contenido. El legislador ha reconducido este supuesto y lo ha disciplinado conjuntamente con la nulidad parcial propiamente dicha, a pesar de lo expuesto, atendiendo a que también en este fenómeno se propende a la no expansibilidad de la nulidad de una disposición particular al entero contenido nego​cial, lo que podría suscitar algunas confusiones en el momento de su aplicación con​creta. (Así, SANTORO PASARELLI, p. 309; considera como fenómeno distinto e inde​pendiente a la denominada sustitución legal de la autonomía privada, precisando que en este caso la ley determina los efectos no deduciéndolos de la autonomía priva​da, sino prescindiendo de este objetivo de las partes e incluso contrariándolo). La dife​rencia sustancialmente se encuentra en que en la nulidad parcial se tiene una exclu​

sión de la disposición o parte afectada con respecto al resto del contenido a pesar de lo cual éste surte sus efectos; mientras que en el segundo supuesto nos encontramos frente a una actividad correctora del ordenamiento jurídico completando y corrigiendo parte del contenido de un negocio jurídico a fin de que éste produzca sus efectos integralmente. Otra diferencia radica en que la sustitución automática del contenido negocial por normas imperativas debe de contemplarse expresamente por la norma que lo ordena, desprendiéndose ello de su específica actuación en la sustitución de una disposición particular del negocio. En nuestra opinión la hipótesis analizada pue​de ser equiparada al fenómeno negocial de la reducción legal del plazo contenida en el artículo 1668 del Código Civil.

Por demás, en la sustitución automática del contenido negocial por normas impe​rativas no estamos frente a un simple deber de las partes de adecuarse a las pres​cripciones de la autoridad pública, sino que estas prescripciones concurren directa​mente a formar el contenido del negocio, o integrándolo allá donde ellas no han dis​puesto, o bien sustituyendo automáticamente la cláusula secundum legem a la cláu​sula contra legem. (GALGANO, p. 55).

En consecuencia, para efectos de esbozar una correlación entre nulidad parcial y sustitución automática del contenido negocial, es nuestro parecer que el sistema utiliza esta última para salir de la incertidumbre que encierra la norma anterior, ahora no trata de conservar -en la medida de lo posible- el negocio, sino que decididamen​te lo conserva con el contenido que considera más justo y a pesar de la parte no interesada en dicha conservación, no pudiendo impugnarse bajo ninguna forma el negocio heterointegrado a través del mandato imperativo analizado (TRIMARCHI, p. 279).

En suma, la norma, en esta parte, recoge el fenómeno de la integración del nego​cio respondiendo a una exigencia práctica, con el fin de efectuar una ponderada articulación de los intereses abstractamente puestos en juego en la específica auto​rregulación; en este caso utilizando la normatividad imperativa, lo que incluso puede afectar el interés particular de alguno de los sujetos que intervienen, pues puede tener​se en consideración una decisión tendente a proteger intereses globales más allá de los intereses particulares. Se demuestra, entonces, que el contenido negocial y su propia estructura pueden vincularse a la obtención de fines distintos a los particulares, así como servir como un límite externo y factor de control de los actos con los cuales se ejerce el poder conferido por medio de la autonomía privada (RODOTA, pp. 76 Y ss).

El tercer párrafo del artículo, tomado literalmente, una regla aplicable tan solo a los dernominados negocios obligacionales, en los que su eficacia se traduce en el surgimiento de una relación obligatoria, caracterizada por la doctrina dominante por el fenómeno de la cooperación (así, BETTI), lo que restringe arbitrariamente su ám​bito cuando ella podría ser útilmente aplicada fuera del Derecho de las Obligaciones. Se puede incluso criticar por ello su ubicación sistemática. Además, debe de anotar​se que es bastante impreciso el referirse á una "nulidad de una obligación", cuando la nulidad, como es bien sabido, opera directamente sobre el contenido del negocio y no sobre sus efectos, los cuales solo decaen por la invalidez del contenido que ha

originado su producción; por lo que es mejor ceñimos a este criterio para entender más armónicamente el párrafo analizado. Un ejemplo de sencillo entendimiento es el mutuo con garantía hipotecaria, en donde la eventual nulidad del mutuo genera de inmediato la del acto constitutivo de la hipoteca, lo que ciertamente nos abre la posi​bilidad de aplicar el criterio a negocios complejos, es decir compuestos por elemen​tos o caracteres provenientes de dos o más tipos negociales.

Ahora bien, extrayendo el principio contenido en la regla comentada, concretado en que lo accesorio sigue la suerte de lo principal y no al revés (que se encuentra diseminado en varios artículos del Código Civil, como por ejemplo los artículos 189, 1090 inciso 1, 1122 inciso 1, 1345, 1694, etc.), puede éste ser aplicado a negocios jurídicos que generen otros tipos de relaciones jurídicas no obligacionales, tales como el contrato de opción, la promesa de la obligación del hecho de un tercero, la compra​venta de bien ajeno, etc., los que originan relaciones jurídicas con polos distintos al crédito-débito. Por último debemos de señalar que la calificación de "principal" y"ac​cesorio" en el negocio concreto tiene que ser resuelta tomando en consideración la función específica del negocio, observando cuál o cuáles son las partes del conte​nido que pueden ser consideradas como principales o accesorias en relación a su trascendencia sobre el desenvolvimiento funcional del negocio.
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. JURISPRUDENCIA

"La nulidad de una o más de las disposiciones de un acto jurídico no perjudica las otras, siempre que sean separables y, asimismo, la nulidad de las disposiciones singulares no importa la nulidad del acto cuando éstas sean sustituidas por nor​mas imperativas. La nulidad de la obligación principal conlleva la de las obligacio​nes accesorias, pero la nulidad de éstas no origina la de la obligación principal"

(R. Nº 015-97-0RLCffR, Jurisprudencia Registral. Vol. ,V, Año /1, p. 81).

"La nulidad de la constitución de hipoteca no puede anular los demás actos que constan en la escritura pública, como son la cancelación de hipoteca, la constitu​ción de fiadores solidarios y el contrato de crédito, por ser separables"

(Cas. Nº 265- T-97-La Libertad, El Peruano, 3/04/ 98, p. 605).

"Que, si bien es cierto, los contratos realizados por el codemandado (u.) han sido realizados con las formalidades que exige la ley, empero, el bien inmueble hipote​cado así como los bienes señalados a fojas (...) conforman bienes de la sociedad de gananciales, y no habiendo la cónyuge demandante participado ni expresado su autorización para gravarlos, éstos devienen en nulos. Que, el último párrafo del artículo 224 del Código Sustantivo, expresa claramente que la nulidad de las obli​gaciones accesorias no origina la de la obligación principal, por lo que al tenor de este artículo debe dejarse subsistente el contrato de mutuo suscrito por los code​mandados así como el de prenda y depósito respecto de la máquina industrial a la que se refiere la factura de fajas (...)".

Caso Nº 1245-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 249)

NULIDAD REFLEJA

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

CONCORDANCIAS:


C.C.
arto 140 ¡nc. 4)

C.P.C. art.233

Comentario

Eric Palacios Martinez

Los particulares para garantizar que su o sus declaraciones tengan un marco de referencia objetivo necesitan que éstas se encuentren contenidas en un documento. Negocio y documento tienen la relación de continente y contenido por lo que deben de ser netamente diferenciados a fin de mantener una coherencia en el tratamiento de la eventual nulidad de alguno de ellos, ya que resulta evidente que en ambos casos las consecuencias serán distintas.

Por documento debe entenderse la entidad material que, formada en presencia de un hecho, está destinada a fijar de modo permanente su representación verbal o figurativa, de modo que pueda hacerlo conocer a distancia de tiempo (en tal sentido, es imprescindible consultar la reciente segunda edición a la traducción del aún vi​gente CARNELUTTI). Así también, siempre desde el campo del Derecho Procesal PRIETO CASTRO Y FERNANDIZ, pp. 165-166, donde se define estrictamente al documento como "el objeto o materia en el que consta, por escrito, una declaración de voluntad o de conocimiento o cualquier expresión de pensamiento").

Pueden darse dos hipótesis distintas en lo que respecta a la incorporación de undeterminado negocio a un documento; puede ser que el negocio, habiendo ya sido concluido anteriormente, sea reproducido en un documento, por ejemplo para dejar constancia de su existencia y evitar los inconvenientes de una labor probatoria adi​cional; o bien el negocio puede, aún en vía de formación, ser incorporado al docu​mento coincidiendo, en este caso, conclusión y redacción coetáneamente.

Al margen de lo dicho podemos establecer una diferencia fundamental entre am​bas concepciones extraída del resultado que se persigue con uno y con otro. Con el documento se pretende formar una entidad con capacidad representativa, siendo por ello incorporada dentro de las operaciones con las que se modifica un estado de hecho preexistente; mientras que la declaración negocial se proyecta sobre la esfera intelectiva de otro sujeto. Esto lleva a diferenciar nítidamente y con ello reconocer que la formación del documento no agota de por sí el proceso formativo de toda declaración, ya que, para que se considere concluido éste, es necesario que sea puesto en conocimiento del sujeto destinatario.

Para analizar convenientemente el supuesto en que la confección del documento sea posterior a la celebración del negocio, es a su vez necesario distinguir cuando dicha formalidad constituya solo un reconocimiento o ratificación del mismo, o, en cambio, se utilice al documento para efectivizar una nueva declaración de voluntad. En el primer caso nos encontramos ante una reproducción o reiteración de un nego​cio, mencionada con anterioridad, y en el segundo ante la formación de un nuevo negocio. Sobre este punto enfaticemos que este fenómeno puede ser distinguido acudiendo a la diversidad sustancial del precepto contenido en el documento, lo que daría lugar a que modificaciones nimias o accesorias no puedan ser asidero suficiente para afirmar la formación de un nuevo negocio, que reemplace al prime​ro, una suerte de "negocio de innovación", como cierta parte de la doctrina espa​ñola lo ha denominado (RUIZ SERRAMALERA, p. 263).

El criterio planteado por la norma en su parte final, referido a la posible no afecta​ción del negocio cuando el documento sea declarado nulo, debe de entenderse es​trictamente referido a los supuestos en que el documento representa solamente una forma ad probationem (que, a diferencia de la forma ad solemnitatem, no es compo​nente estructural del negocio, por lo que su defecto no priva de validez al negocio, al contrario de aquella), ya que en ellos resulta posible la escindibilidad de los efectos

de la nulidad que pudiera golpear al documento, pues si se tratase de una forma ad solemnitatem el negocio también se vería perjudicado en forma irremediable al faltar uno de sus elementos esenciales o constitutivos. Al concretarse el caso bajo comen​tario resulta evidente que se suscitará la problemática vinculada a la probanza del negocio, para lo cual habrá que acudir a la valoración del documento declarado nulo en cuanto sea ello posible, atendiendo sobre todo al origen de la nulidad. Así por ejemplo, si pensamos en que la nulidad del documento se ha decretado por una falsedad en la firma del declarante, es evidente que, incluso cuestionándose la propia validez del negocio, el contenido documental se vería bastante cuestionado siendo

necesario algún otro medio de probanza a fin de que se pueda establecer el "real" contenido negocia!.

Por último, se debe resaltar que la denominada nulidad documental se obtiene luego de una constatación de los requisitos formales del documento en particular, es decir, los que se reflejan directamente a partir de su tenor literal vinculados a los requerimientos que la ley exige al documento para poder ser considerado idóneo para suplir la finalidad a él inmanente. Los supuestos más claros de nulidades docu​mentales se encuentran en el Derecho Cambiario, específicamente en lo que con​cierne a los títulos valores tales como la letra de cambio, cheque, pagaré, etc.; no afectando que los antedichos sean considerados como "negocios abstractos", con​cebidos, aquí muy genéricamente, como los negocios en que existe una desvincula​ción con la causa que le habría servido de sustento.
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. JURISPRUDENCIA

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

(Exp. Nº 675-92, Gaceta Jurídica Nº 44, p. 27-C).

"No debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo, tanto más que, tampoco cabe discutir ni decidir incidentalmente una nulidad al respecto"

(Exp. Nº 441-95-Lima, Hinostroza Minguez, Alberto. Jurisprudencia Civil, Tomo 1, p. 54).

"Someter la nulidad del acto jurídico de la compraventa al del instrumento que la contiene implica caracterizarla como acto 'ad solemnitatem causa', que es ajeno a su esencia jurídica"

(Exp. Nº 979-87-Lambayeque, Normas Legales, tomo 153, p. 597).

"De conformidad con el artículo 225 del Código Civil, no debe confundirse el acto con el documento que sirve para probarlo. Puede subsistir el acto aunque el docu​mento se declare nulo, por cuanto la obligación es un efecto y nunca una causa".

(Cas. Nº 675-92. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 249)

"Que, no se debe confundir el acto con el documento que sirve para probarlo,

como establece el artículo 225 del Código Civil, concordante con el artículo 237 del Código Procesal Civil. Que, en consecuencia, es preciso puntualizar que, el proceso bajo examen no versa sobre la nulidad de una minuta de compraventa como expresa en el recurso de casación, sino sobre el acto jurídico que ésta

- debía probar, de tal manera que si en otro proceso se ha ordenado que esa minuta se haga constar en escritura pública, no se ha resuelto en modo alguno sobre el acto que representa, sino sobre su forma, conforme al artículo 1412 del Código Civil, que es cosa distinta".

(Cas. Nº 475-96. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 249)

"Que, el Código Civil en el artículo 225 consagra la nulidad refleja, entendida como el principio de conservación del acto aunque el documento se declare nulo".

(Cas. Nº 398-97. Diálogo con la Jurisprudencia Nº 38. Enero 2001. Pág. 249)

"Que en el Derecho Peruano, la compraventa es un contrato consensual, que se forma por el solo consentimiento de las partes, esto es cuando se produce acuer​do en la cosa materia de la transferencia y el precio, como lo establecen los artícu​los 1352 y 1529 del Código Civil, lo que no se debe confundir con el documento que sirva para probar tal contrato de compraventa, como también estipulan los artículos 225 del Código Civil y 237 del Código Procesal Civil. Que es facultativo que el contrato de compraventa conste en escritura pública para cumplir con el requisito del artículo 4 del Reglamento de las Inscripciones de los Registros Públi​cos, siendo de aplicación lo dispuesto en el artículo 1412 del Código Civil, desde que el otorgamiento de escritura pública en este caso no reviste un requisito ad solemnitatem, esto es que se haya convenido que la escritura pública es requisito indispensable para la validez del acto jurídico, bajo sanción de nulidad".

(Cas. Nº 475-961793-98. Diálogo con la Jurispruden​cia Nº 38. Enero 2001. Pág. 243)

"Conforme a la sentencia de vista, la escritura pública implica la formalización de un acto jurídico y son independientes el acto con el documento que le sirve para acreditarlo".

(Cas. Nº 3494-2000 Lima, publicada el 31/0712001. Diá​logo con la Jurisprudencia Nº 37. Octubre 2001. Pág. 172)

ALEGACiÓN DE INCAPACIDAD EN BENEFICIO PROPIO

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

CONCORDANCIA:


C.C.
a115. 43, 44, 1175

Comentario

Enc Palacios Martinez

En este caso la fattíspecíe limita, en concatenación con las normas que estable​cen la legitimación para la impugnación de ciertos negocios jurídicos que adolecen de algún defecto en relación con la posición de los sujetos intervinientes, la posibili​dad de que una de las partes pueda alegar la incapacidad de su contraparte con el fin de beneficiarse a través de ello; por lo que, en una primera aproximación, pareciera que la norma está dirigida a aplicarse en negocios jurídicos en los que intervienen dos o más partes (negocios bilaterales o plurilaterales), y que reduce su aplicabili​dad a los negocios obligacionales, hecho que resulta bastante discutible porque en los casos de negocios con efectos reales, llámese compraventa, podría bien apli​carse la regla contenida en la segunda parte del artículo, ya que puede darse que la parte pasiva, en este caso la vendedora, esté compuesta por varios sujetos, uno de los cuales podría alegar la causal de anulabilidad por incapacidad de su copartícipe (en la posición común como parte negocial) para efectos de peticionar la nulidad del negocio.

Además, nótese que la norma se refiere a los supuestos en que la defectuosidad del presupuesto estructural de la capacidad se encuentra catalogada como una cau​sal de anulabilidad, puesto que es bien conocido que las causal es de nulidad pueden ser alegadas por cualquier persona que tenga interés o por el Ministerio Público, o incluso, ser declarada de oficio por el juez, según se desprende del artículo 220 del Código Civil. El campo de aplicación de la norma son, en síntesis, los supuestos de incapacidad relativa (artículo 44 del Código Civil).

El ordenamiento en lo que atañe a la anulabilidad asume un sistema taxativo, lo que se extrae del artículo 221 inciso 4 del Código Civil, requiriéndose por ello que ésta se encuentre expresamente dispuesta en la norma legal. Es lógico entonces inferir que, al ser la anulabilidad un tipo de invalidez restringido, también se impongan restricciones a su ejercicio en los términos señalados por el segundo párrafo del

artículo 222 del Código Civil, por lo que la norma bajo comentario es, en nuestra opinión, una expresión del principio según el cual la acción de anulabilidad solo pue​de invocarla la parte perjudicada, por lo que tampoco, según nos parece, la parte contraria podría invocar el error, el dolo, la violencia, o cualquier otra causal de anula​bilidad que afecte a su contraparte negocial; pues la ley en este caso ha limitado la actuación concreta para peticionar la nulidad por causal de anulabilidad. Se encuen​tra el sustento de ello, y aquí viene lo importante, en que la sanción de invalidez en el caso de la anulabilidad, está prevista en protección del interés privado del afectado, en este caso el incapaz, e incluso de sus causa-habientes, por lo que el sujeto nego​cial capaz no tiene justificación razonable para invocarla.

Procesal mente, en el caso de que se demande la nulidad de un determinado negocio jurídico por existir alguna causal de anulabilidad, no solo derivada de incapa​cidad relativa, la parte demandada podrá alegar exitosamente la excepción de falta de legitimidad para obrar del demandante, contemplada en el artículo 446 inciso 6 del Código Procesal Civil.

En lo que se refiere a la parte final de la fattispecie comentada es oportuno preci​sar que la salvedad establecida constituye aparentemente una excepción al límite de legitimación establecido, lo cual no es cierto de acuerdo a las consideraciones que a continuación puntualizamos.

La norma se refiere al criterio de indivisibilidad del "objeto del derecho de la obligación común" (anotemos que este término debe ser entendido como referido al objeto de la obligación común, configurada como la prestación debida común), al que dos o más personas se encuentran obligadas en forma conjunta, siendo la men​ción "del derecho" absolutamente irrelevante y hasta posible factor de confusión. De ello se deduce que la hipótesis normativa está dirigida a un caso distinto al planteado por la primera parte del artículo pues se refiere a la situación de una pluralidad de sujetos que asumen una posición común representativa de ciertos intereses, y que como tal representan una "parte" negocial. Ante tal hipótesis uno de los sujetos que la integran puede invocar la incapacidad del sujeto que con él conforma la parte nego​cial obligada, su copartícipe, siempre y cuando el "objeto de la obligación sea indi​visible", pues evidentemente tiene pleno y legítimo interés en efectivizar ello por estar comprometido el propio cumplimiento de la obligación a su cargo, al no poder desarrollar su actividad debitoria en forma "parciaria", por la indivisibilidad anotada. La mención final del artículo comentado no constituye en términos estrictos una ex​cepción, sino un caso distinto, en la medida en que el sujeto que impugnaría el nego​cio no es técnicamente su contraparte, puesto que comparte una posición común como' obligado al cumplimiento y no tiene una contraposición de intereses abs​tracta frente a éste, lo que en sustancia, constituye el supuesto hecho de la norma.

Sin embargo, la mención expresa de tal derecho potestativo por el sujeto con quien se comparte la obligación común, es importante por lo anteriormente dicho, es decir por la necesidad de que el ordenamiento en forma expresa prevenga quiénes son los sujetos legitimados para peticionar la nulidad por una causal de anulabilidad en nuestro sistema de ineficacias negociales, máxime si tal disposición guarda corre​

lación sistemática con la norma de taxatividad establecida en el citado artículo 221 inciso 4 del Código Civil.

La indivisibilidad del objeto de la obligación, no siendo precisamente un tema ne​gocial a comentar, sino más bien temática compleja del Derecho de Obligaciones, no puede ser materia de un tratamiento profundo en esta parte. A pesar de ello, en virtud a la referencia normativa indicada, no podemos evitar hacer un brevísimo comentario sobre el particular.

Como he dejado entrever, en nuestro parecer, el objeto de la obligación en gene​ral viene determinado como la prestación debida. Esta construcción ha superado, mediante una reformulación de sus alcances, a las teorías patrimonialistas anterior​mente dominantes en Europa que identificaban al objeto de la obligación con el bien debido, al que se le atribuía un significado que "comprende toda utilidad apreciable que para el ordenamiento pueda constituir materia de sacrificio para un sujeto y que, en correlación con aquel sacrificio, pueda ser materia de una expectativa tutelada" (referencia extraída de BRECCIA, pp. 135-136; sin querer afirmar que este autor siga la dirección criticada), el mismo que, según sus lineamientos, debería ser diferencia​do de la prestación, la que, a su vez, se encontraría identificada con el contenido de la obligación, y entendida como el comportamiento a que el deudor se encuentra constreñido dirigido a hacer obtener al acreedor el propio bien debido, es decir, en la utilidad que se tiene como consecuencia del actuar del deudor (en estos términos se pronunciaba NICOLO, razonamiento seguido por el ya clásico BARBERO, p. 13, yen Latinoamérica por WAYAR, p. 125). Sin embargo esta teoría, el objeto como bien debido no explica cómo es que en algunos casos el deudor se libera por medio de un comportamiento sin que se le otorgue al deudor la utilidad esperada (es interesante referirse al supuesto del pago al acreedor aparente contenido en el artículo 1225 del Código Civil). La superación de esta teoría, yo diría de las dos en los contornos deli​neados, se centra sobre el argumento de que no se puede separar satisfactoriamen​te el concepto de prestación debida con el resultado esperado por el acreedor, de lo que se puede inducir la necesidad de que, básicamente con el fin de superar las múltiples objeciones a ambas construcciones, se hagan confluir ambas direcciones en la actuación de la relación obligatoria. Así la jurisprudencia italiana no ha dejado de subrayar el doble significado del término "prestación": unas veces con respecto al comportamiento debido, y otras veces, solamente con referencia al momento final qae está constituido por la satisfacción del interés del acreedor (en este sentido citan​do en su apoyo al alemán WIEACKER tenemos a BRECCIA, p. 136).

Ahora bien, la indivisibilidad, para efectos aplicativos del artículo, tiene que estar referida a la prestación, denotándose ella en la imposibilidad de que ella, material o inmaterial (ventajas, posiciones subjetivas, resultados, etc.) no pueda ser natural​mente dividida en partes concatenadas, o, en que, la misma, por efecto de la propia regulación negocial pactada o por la naturaleza intrínseca de ella, tampoco pueda ser pasible de ser cumplida en forma parcial por alguno de los sujetos obligados conjun​tamente a su cumplimiento.


........
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ANULABILlDAD POR INCAPACIDAD RELATIVA

Las obligaciones contraídas por los mayores de dieciséis años y menores de dieciocho son anulables, cuando resultan de actos practicados sin la autorización necesaria.

CONCORDANCIAS:


C.C.
arts. 244, 277 inc. 1), 456, 457, 1358, 1396

Comentario

Eric Palacios Martinez

La norma examinada estatuye sobre el supuesto de incapacidad relativa, especí​ficamente la minoría de edad comprendida entre los 16 y 18 años (artículo 44 inciso 1 del Código Civil); y califica como una causal de anulabilidad de un negocio determi​nado al hecho de que un sujeto comprendido en el parámetro denotado, concluya éste y asuma obligaciones sin la autorización necesaria.

Preliminarmente, debe advertirse la imprecisión técnica de referirse a la "anula​ción de una obligación" ya que la ineficacia en sentido amplio se entiende respecto al negocio y no a los efectos que de él se desprenden, uno de los cuales pueden ser justamente obligaciones.

En general los negocios celebrados por incapaces relativos por minoría de edad son anulables (artículo 221 inciso 1 del Código Civil); sin embargo existen casos en los que una norma específica permite al incapaz menor de edad concluir negocios o materializar actos sin necesidad de autorización alguna: tal es el supuesto contenido en el artículo 393 del Código Civil que permite expresamente al sujeto comprendido entre los 16 y 18 años reconocer a los hijos extramatrimoniales, o, más genéricamen​

/ te el del artículo 378 inciso 4 del acotado, cuando se exige que el menor con 10 años cumplidos preste su asentimiento en la adopción efectuada a su favor. En estos ca​sos, en que, lo reitero, no es necesaria ninguna autorización, y por ello escapan al supuesto planteado, el ordenamiento otorga a los sujetos descritos una especial ca​pacidad de ejercicio o de obrar (entendida in genere como una cualidad jurídica de la persona que determina -conforme a su estado- la eficacia jurídica de sus actos; así DE CASTRO Y BRAVO, pp. 49-50 Y MALUQUER DE MOTES, p. 3, quien define a la capacidad de obrar como "la aptitud de cada individuo concreto para ejercitar su autonomía, pudiendo decirse que la capacidad de obrar se atribuye en función de la trascendencia jurídica del acto que se pretende realizar"). Ello en consideración a que se trataría de actuaciones que interesan más a la esfera personal del sujeto (BREC​

CIA, BIGLlAZZI-GERI, NATOLl y BUSNELLI, p. 131). Está de más señalar que en las hipótesis normativas descritas el negocio o acto en sentido estricto materializado es perfectamente válido, y como tal, tiene perfecta eficacia, no pudiendo ser impugnado por ninguna de las partes intervinientes.

Pero también existen supuestos en que el ordenamiento requiere de una autoriza​ción, es decir la conformidad de alguien ajeno al negocio, para otorgarle relevancia a la declaración del menor incapaz, y pueda el negocio en particular tener plena validez y eficacia (siempre dentro del caso en que un sujeto interviniente adolezca de incapa​cidad relativa por minoría de edad). Por ejemplo tenemos el artículo 241 inciso 1 del Código Civil en que se estatuye la necesaria autorización del juez para que, por mo​tivos justificados (yo diría en situaciones graves), el varón con 16 años cumplidos y la mujer con 14, puedan contraer matrimonio. Además, tenemos el caso en que la asun​ción de obligaciones por el incapaz relativo por minoría de edad, requiere para su eficacia, según dispone el artículo 456 del Código Civil, el que los padres, que ejerzan la patria potestad, autoricen expresa o tácitamente el acto negocial por el cual el menor las asume. Es necesario entonces encontrar una coordinación con estas nor​mas, pues parece que el artículo bajo comentario es precisamente la sanción esta​blecida para su infracción.

Concretamente la fattispecie está pensada para todos los casos, más allá de los ejemplos enunciados, en que la fallida autorización hace que el negocio sea anula​ble, pudiendo ejercer la acción respectiva tanto el representante legal del incapaz, o el mismo, cuando haya alcanzado la plena capacidad para ello.

.

Es parecer del que suscribe que la norma comentada es solo la confirmación de la regla general establecida en el anotado artículo 221 inciso 1 del Código Civil, pues la excepción a la regla analizada en este acápite, en el sentido de que el negocio tendría plenos efectos con el concurso de la autorización debida ( a pesar de que debería ser de por sí considerado como anulable), ya no tendría razón de ser en virtud justamente de la ausencia de la autorización aludida, omisión que lo reconduce nuevamente a ser pasible de la sanción de anulabilidad.

La norma con evidencia también se aplica a la "asunción de obligación" efectuada a través de negocios unilaterale$, por parte de incapaces relativos por minoría de edad, en tanto el supuesto de la norma bajo observación alcanza a todos los casos en que aquellos asumen un débito obligacional.
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REPETICiÓN DEL PAGO HECHO AL INCAPAZ

Nadie puede repetir lo que pagó a un incapaz en virtud de una obli​gación anulada, sino en la parte que se hubiere convertido en su provecho.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 42 y ss., 1227

Comentario

Eric Palacios Marfinez

Una de las consecuencias de la nulidad, sea ésta declarada por una causal de nulidad o de anulabilidad, es indiscutiblemente la restitución de las atribuciones patri​moniales ejecutadas eventualmente en la relación negocial, en tanto la retroactividad es uno de los caracteres básicos de este tipo de ineficacia (la nulidad), el que en​cuentra sustento dogmático en que ya no existe título que justifique la conservación de aquellas en la esfera subjetivo-patrimonial de las partes.

El artículo bajo comentario recoge una excepción al principio de retroactividad mencionado ya la restitución de atribuciones, en el caso de que el negocio sea anu​lado por incapacidad de una de las partes intervinientes. Ello, aunque el artículo se refiera antitécnicamente a una "obligación anulada", puesto que, nuevamente lo ex​preso, es evidente que la nulidad recae sobre el negocio y no sobre la obligación producida por éste, puesto que ella vendría a ser solamente uno de sus posibles efectos, no pasible de ser materia de la calificación validez-invalidez o eficaz-ineficaz.

En efecto, en la norma comentada se establece, en el caso señalado, que la contraparte negocial encuentra limitado su derecho a la repetición solo a la parte en que hubiese sido aprovechada por el incapaz, en cuyo caso estará sujeto a restituir lo recibido. La situación de aprovechamiento, o ventaja, obtenida debe entenderse como el incremento patrimonial efectivamente existente en el momento en que viene ejercitada la acción de nulidad. (Así, MIRABELLI, p. 511). El artículo, que encuentra básicamente campo de aplicación en los contratos onerosos (artículos 1426 y ss. del Código Civil), se sustenta en la propia protección de los intereses privados del inca​paz pues existe la presunción de que éste no pudo, en principio, concretar un aprove​chamiento de los bienes recibidos, salvo que se demuestre lo contrario, lo que preci​samente dará lugar a que se restituyan las atribuciones patrimoniales, y se dé total aplicación al principio de retroactividad. Resulta por demás discutible si en la norma se contemplan todos los supuestos de incapacidad relativa. Así, no queda claro si el

precepto establecido sería aplicable a los casos de interdicción civil o de incapacida​des en relación a ciertos negocios específicos (en este punto estamos de acuerdo con LOHMANN LUCA DE TENA, p. 590, en el sentido de que los últimos supuestos descritos no merecen este beneficio otorgado por la norma).

Es importante tener presente que en el supuesto de hecho comentado es aplica​ble tanto a casos de incapacidad absoluta como relativa, pues se refiere a la declara​ción de nulidad en general, y que, como reiteramos, puede sustentarse en una causal de nulidad o de anulabilidad. Sin embargo debe aclararse que la excepción 8:fecta solo al incapaz y que ha sido puesta en protección de éste, ya que el sujeto capaz que concluyó el negocio con él debe de devolver lo recibido, sea en virtud de su negligen​cia (no darse cuenta de la incapacidad del sujeto) o de su mala fe (al tener conoci​miento de la misma), desprendiéndose de esto la absoluta irrelevancia de demostrar que el sujeto incapaz lo era al momento de concluir el negocio, siendo suficiente que la anulación de éste sea en virtud de la incapacidad del sujeto.

Se introduce, entonces, una presunción en tutela del incapaz, a partir de la cual debe considerarse, salvo en prueba en contrario, que la atribución patrimonial no ha sido utilizada en ventaja de éste, sino que ha sido desperdiciada o destruida (PEC​CENINI, p. 509); teniendo asidero este razonamiento en la propia incapacidad del sujeto, lo que le impediría, en principio, aprovecharse de la ventaja a él atribuida mediante el negocio.

La norma comentada puede ser exitosamente articulada con las normas referidas al enriquecimiento sin causa, en el sentido de que ella sería abstractamente subsu​mible en el principio recogido en el artículo 1954 del Código Civil, al establecerse un remedio específico a fin de evitar que se produzca un inequitativo enriquecimiento en la parte incapaz que, a pesar de ello, se beneficiará patrimonial mente con lo recibido en virtud de un negocio posteriormente anulado.

Por último, debemos señalar que cuando en un negocio bilateral, llámese contra​to, ambas partes son incapaces, el ordenamiento tutela a ambas, estableciendo, vía integración, que se restituyan solo lo que fuera aprovechado por cada una de ellas.
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MALA FE DEL INCAPAZ

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

Comentario

ENc Palacios Martinez

La protección conferida al incapaz encuentra una limitación operativa en este ar​tículo, que tomando en consideración el comportamiento disfuncional del incapaz le impide, tanto a él como a sus herederos -aparentemente los legitimados con mayor interés para articular-, alegar la nulidad del negocio por cualquier causal. Se trata de una privación de legitimidad establecida ex lege con el fin de sancionar el compor​tamiento del incapaz, suspendiendo particularmente la tutela que, en un principio, se encontraba dirigida a la protección de sus intereses. .La contraparte negocial no pue​de perjudicarse por la privación de los efectos del concreto negocio cuando su con​clusión ha sido inducida por el propio incapaz, quien ha ocultado el defecto que me​noscababa su esfera subjetiva.

Es notorio que para hacer efectiva la regla establecida se requiere que el otro contratante capaz no conociera, ni pudiera haber conocido utilizando la diligencia debida (de acuerdo a las circunstancias del caso), la incapacidad de su contraparte. Se requiere, para que el negocio permanezca inatacable, que se constate una dolo​sa maquinación idónea a engañar a un sujeto negocial diligente, como por ejem​plo la constatada en la falsificación de un documento de identidad, efectuada con tal destreza, que es capaz de engañar a cualquier sujeto, aunque éste actúe con la mayor diligencia.

En nuestra opinión, este criterio supone una regla de mayor rigor que va más allá de la simple mala fe del incapaz, ya que no es suficiente para configurar el supuesto de la norma, por ejemplo el hecho de que el menor incapaz haya declarado falsa​mente ser mayor de edad. Se exige un comportamiento positivo destinado a ocultar la incapacidad, en otros términos una dolosa preordenación destinada a la concre​ción del engaño y posterior celebración del negocio, según se desprende del propio artículo comentado, siendo'la referencia a la mala fe engañosa, ya que se ve contra​dicha por la alusión específica a la "inducción" a la celebración del negocio, que fundamenta lo expuesto en este sentido.

La norma es aplicable tanto a la incapacidad absoluta como a la relativa, lo que genera que la limitación a la interposición de la acción de nulidad, lo es con respecto a la nulidad ya la anulabilidad propiamente dicha. En lo que se refiere a la nulidad en sentido estricto la limitación solo se produce con respecto al sujeto incapaz y a sus

causahabientes, pues resulta obvio que cualquiera, fuera de los sujetos menciona​dos, que tenga interés en alegarla podrá hacerlo de acuerdo a las reglas generales de legitimación contenidas en el artículo 220 del Código Civil.

Problema conexo que se desprende de la norma comentada es la eventual res​ponsabilidad patrimonial del incapaz, utilizando la norma general que contiene el Prin​cipio de la Buena Fe (artículo 1362 del Código Civil), en razón a que las partes nego​ciales, o específicamente contractuales en la interrogante planteada, tienen el deno​minado deber de información con respecto aloa los sujetos con los que se pretende autorregular intereses. En nuestro parecer debemos descartar la posibilidad de que al incapaz puedan atribuírsele los eventuales daños ocasionados, vía responsabili​dad contractual, por violación de los deberes precontractuales impuestos a las par​tes, en tanto el incapaz no tiene realmente la aptitud necesaria para iniciar ni siquiera tratativas que pudieran dar lugar a la formación de un contrato perfectamente válido, cuya consecuencia directa es que ellas puedan ser tomadas como inexistentes Uui​cio de irrelevancia). Sin embargo, queda la posibilidad cierta de que el incapaz pueda responder extracontractualmente por el daño infringido al sujeto que aparentemente actuaba como su contraparte. Ello porque, al no existir relación obligacional, ni de ninguna índole, apoyada sobre un negocio jurídico válido (por la incapacidad denota​da) entre los sujetos, resulta obvio que el posible resarcimiento tiene que darse utili​zando la cláusula general de responsabilidad expresada en el artículo 1969 del Códi​go Civil, con el factor atributivo dolo, pues la presencia del daño injusto en este su​puesto es evidente en virtud a que, analizando los principios y valores imperantes en nuestro sistema, el interés del sujeto perjudicado por el actuar del sujeto incapaz es indiscutiblemente "merecedor de tutela", puesto que la antijuridicidad del compor​tamiento específico del sujeto ha perdido en la actualidad relevancia a efectos de determinar la necesidad del resarcimiento.
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CONFIRMACiÓN EXPRESA

Salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado por la parte a quien corresponda la acción de anulación, mediante instrumento que contenga la mención del acto que se quiere con​firmar, la causal de anulabilidad y la manifestación expresa de con​ firmarlo.

CONCORDANCIA:


c.c.
arls. 141, 141-A

Comentario

Manuel Muro Rojo

La postura relacionada con el agotamiento de todos los medios y recursos posi​bles para otorgar validez al acto jurídico que adolece de algún vicio o anomalía es​tructural que lo torna nulo o anulable, o para mantener la vigencia del acto que al momento de nacer o durante su ejecución padece de algún problema que afecta su eficacia, se remonta a la conocida posición de Pothier basada en el principio de con​se(Vación del contrato, en cuya virtud la actividad negocial debía mantenerse en vigor lo más que fuera posible con el objeto de ver realizado el fin económico y práctico perseguido por quienes lo celebraron.

Al parecer el legislador del Código Civil de 1984 ha tenido muy en cuenta el refe​rido principio de conservación, pues éste se refleja a lo largo del articulado en diver​sas hipótesis y circunstancias. De este parecer es también un sector importante de la doctrina nacional, al sostener que la filosoffa general seguida por el Código está encaminada a la preservación o cumplimiento de la palabra comprometida, constitu​yendo una tendencia moderna en este sentido (ARIAS-SCHREIBER).

Cabe señalar, sin embargo, que cuando se alude a que se trata de una tendencia moderna no quiere decir que antiguamente no existiesen mecanismos o figuras des​tinadas a la subsanación o preservación de los actos jurídicos, sino que aquellas no estaban concebidas dentro de un marco filosófico general que irradiara todo el siste​ma, presentándose en forma aislada mediante excepciones y hechos convalidato​rios, en épocas anteriores a la generación de la Teoría General del Contrato y de la Teoría General del Acto Jurídico.

En la actualidad, por el contrario, y en especial a lo largo del texto del Código Civil, se percibe cómo es que existe, en efecto, la propensión a cautelar la validez y vigen​cia del acto jurídico y de sus efectos, pudiendo enumerarse una serie de manifesta​ciones concretas del principio de conservación, entre las cuales se encuentra por supuesto la confirmación, que es una figura concebida con anterioridad a la época de formulación de la Teoría General del Acto Jurídico, legislada inicialmente en la parte de contratos por algunos Códigos como el peruano de 1852 (aunque bajo el nomen iurís de "ratificación" que actualmente se emplea para otros supuestos) hasta su incorporación a la temática sobre acto jurídico, como ocurrió en el caso peruano desde el Código de 1936 para asentarse ahora en los artículos 230, 231 Y 232 del Código Civil de 1984.

Es pertinente precisar que, a nuestro parecer, la conservación de los actos jurídi​cos se puede dar en dos órdenes de circunstancias: a nivel de subsanación ya nivel de preservación.

En el primer caso, se trata de conceder validez a un acto que al momento de su celebración padece de algún defecto estructural o relativo a su eficacia, que ordina​riamente lo hace in merecedor de tutela jurídica; no obstante, se permite "salvarlo" en aras de proteger un interés mayor, siempre que la gravedad del defecto no sea de tal magnitud que colisione con las bases del ordenamiento jurídico y el orden público. En el segundo caso, se trata básicamente de un tema de imposibilidad o incumplimiento en la fase de ejecución de las prestaciones que integran el objeto del acto, siendo que, no obstante estas eventualidades, se opta por buscar la forma de hacerlo viable.

Queda claro que la confirmación del acto jurídico se ubica dentro del primer su​puesto, el de subsanación, existiendo una tendencia terminológica que prefiere em​plear como vocablo genérico el de "convalidación" para aludir a "todo hecho o acto que haga desaparecer la impugnabilidad de un acto jurídico" (VIDAL RAMíREZ), y que deja constancia de que la confirmación es una de sus especies, es decir una modalidad que tiene por finalidad únicamente la subsanación de los actos afectados con vicios o causales de anulabilidad o nulidad relativa.

En la doctrina nacional hay discrepancia en cuanto a la identificación de la confir​mación con la convalidación a título de sinonimia (LEÓN BARANDIARÁN) Y en cuan​to a la distinción de la confirmación como una de las maneras de convalidar (LOH​MANN, VIDAL RAMíREZ), siendo esta última posición la más aceptada.

En este sentido, se puede afirmar que existen otras modalidades de la convalida​ción de los actos jurídicos que, en cuanto a su concepción, forma, naturaleza jurídica y campo de aplicación, difieren de la confirmación, pero coinciden con ésta en cuanto

a sus efectos, pues todas ellas tienen por finalidad subsanar los defectos de un acto
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para que sea considerado como válido y/o eficaz, como es el caso de la renuncia expresa o tácita a incoar la acción de anulabilidad, la prescripción extintiva y la caduci​dad. Asimismo, la conversión es también una forma o modalidad de convalidación aunque aplicable a los actos que padecen vicios o causales de nulidad absoluta. Y, así también, pueden ser catalogados como mecanismos con efectos convalidantes, la ra​tificación de los actos jurídicos celebrados con deficiencias de representación y la rec​tificación o corrección de los actos que presentan errores materiales, entre otros.

La confirmación, a diferencia de otras figuras o instituciones jurídicas, no está definida en el Código Civil, empero la doctrina se ha ocupado de ella conceptuándola como aquella modalidad de convalidación que consiste en la celebración de un acto jurídico que tiene por finalidad consolidar la validez de otro acto celebrado anterior​mente y que desde su celebración venía afectado por una causal de nulidad relativa o anulabilidad. Estas causal es se detallan en el artículo 221 del Código Civil y son las siguientes: incapacidad relativa del agente, vicios de la voluntad (error, dolo, violencia e intimidación), simulación relativa, y otras causas establecidas expresamente en la ley para las cuales se asigna la sanción de anulabilidad.

Se trata, pues, de un acto de voluntad, de un acto o negocio jurídico con fines de saneamiento para consolidar la validez de otro que nació defectuoso por efecto de una causal de anulabilidad, y cuya validez precaria o incierta y desde luego su suerte, dependen precisamente de la voluntad confirmatoria o, en su caso, del ejercicio de la acción de anulabilidad.

Mediante la confirmación se corrobora la declaración anterior, manifestándose la voluntad de sentirse vinculado por el negocio originariamente viciado (LOHMANN). La confirmación no es la mera renuncia a cuestionar la validez del acto, esto es, a incoar la acción de anulabilidad, como se verá al comentar el artículo 231, sino más que eso, se trata de un acto positivo expreso o tácito por el que se subsana el vicio que afectaba al acto, lo cual la ley permite porque considera que el vicio no es tras​cendental, es decir no es de una magnitud tal que impida a los interesados actuar como si el vicio no hubiera existido (LOHMANN).

De estas nociones conceptuales y del propio texto del artículo 230 bajo comenta​rio, se pueden advertir las principales características de la confirmación, tales como:

a) Es un acto jurídico que tiene por finalidad específica y concreta sanear un acto cele​brado con anterioridad que se encuentra afectado por alguna de las causales de anulabilidad antes descritas. Técnicamente no hay duda de que la confirmación cons​tituye un acto jurídico en tanto declaración de voluntad, pero su carácter es sui gene​ris, pues si nos ceñimos a la definición contemplada en el artículo 140 del Código Civil no encajaría estrictamente en ella, ya que no es una declaración de voluntad destina​da a crear una relación jurídica, ni a modificarla, regularla o extinguirla; por eso algu​nos autores prefieren denominarlo acto integrativo (VIDAL RAMIREZ).

b) La confirmación no procede para sanear actos viciados por causales de nulidad absoluta, pues estos actos son nulos e insubsanables y en nuestro sistema ni siquiera pueden ser salvados por vía de conversión, ya que el Código Civil no regula esta última figura.

c) Es un acto jurídico accesorio y necesariamente posterior, o de segundo grado (GARIBOTTO), es decir que no podría existir el acto confirmatorio si previamente no existiera el acto viciado, descartándose toda posibilidad de una confirmación antelada o coetánea a la celebración del acto viciado, pues -aunque referida a la renuncia- tal imposibilidad se desprende del artículo 218 del Código Civil que legisla sobre la nulidad de la renuncia anticipada a la acción de anulabilidad que se funde en error, dolo, violencia o intimidación; si bien la referencia es a los vicios de la voluntad, a nuestro juicio debe entenderse como regla general para todos los casos, máxime si para confirmar no solo debe conocerse exactamente y con precisión la causal o vicio, sino que además la voluntad confirmatoria debe expre​sarse en un estado absolutamente exento de anomalías o circunstancias que puedan generar una declaración no querida.

Así, por ejemplo, son nulas las cláusulas que se suelen introducir en algunos contratos, tal como se ha observado en la práctica, según las cuales "las partes declaran [que el presente contrato] no presenta vicios de error, dolo, violencia o intimidación, renunciando expresamente a las acciones derivadas de aquellos y confirmando la validez del presente acto en caso de existir los mismos" (u otras de redacción semejante). Está claro que la renuncia expresada es nula por aplica​ción del artículo 218 del Código Civil, pero también lo es la pretendida confirma​ción coetánea, ya que la misma se estaría efectuando probablemente bajo el in​flujo de un vicio que no le permite al sujeto decidir adecuadamente si en efecto quiere el acto o si en circunstancias normales hubiera preferido ejercer la acción de anulabilidad.

d) Es un acto jurídico unilateral practicado por quien es titular de la acción de anula​bilidad, es decir por quien se ve afectado por el acto viciado y no por quien se beneficia de él. Sobre este punto se ha opinado, con toda razón, que no es un acto simplemente unilateral, sino que es unilateral recepticio -puesto que es necesa​rio que se ponga en conocimiento de la otra parte o del beneficiario la voluntad de confirmar por los efectos que dicha confirmación implica- aun cuando el Código nacional omita esta precisión que se considera relevante y sería de gran utilidad que se reglamentara (LEON BARANDIARAN, LOHMANN, VIDAL RAMíREZ).

e) Es un acto jurídico celebrado con manifestación de voluntad expresa (artículo 230) o tácita (artículo 231). Si la voluntad confirmatoria se declara en forma expre​sa, debe ser necesariamente ins'trumentada, entendiendo por esto que sea docu​mentada (volveremos sobre este punto al tratar el artículo 232), Si la voluntad confirmatoria se declara en forma tácita debe entonces haber ejecución total o parcial del acto (volveremos sobre este punto al tratar el artículo 231).

f) En el acto jurídico confirmatorio debe dejarse constancia o mención específica del acto que se quiere confirmar, así como la causal de anulabilidad que lo afecta​ba -la cual se conoce fehacientemente- con expresa mención de que este vicio es subsanado u obviado a efectos de otorgar valid,ez al acto confirmado. Cabe

precisar que si el acto padece de varios vicios, todo'::; ellos deben ser subsanados a efectos de otorgar la validez plena que se busca con la confirmación, pues de subsanarse algún o algunos vicios y otros no, el acto jurídico no podría conside​

rarse confirmado, siendo aún impugnable por invocación de los vicios no subsa​nados.

g) El acto jurídico confirmatorio tiene efectos retroactivos a la fecha de celebración del acto que se confirma, como lógica consecuencia de los efectos que se buscan con la confirmación, por eso se le cataloga como acto declarativo (VIDAL RAMí​REZ). Si bien ésta es una característica que no fluye del texto legal, ha sido admi​tida por la doctrina y por la legislación comparada; y en todo caso se puede adop​tar por aplicación analógica de la hipótesis contenida en el primer párrafo del artículo 222 del Código Civil, según el cual "el acto jurídico anulable es nulo desde su celebración, por efecto de la sentencia que lo declare", de modo que si la sentencia judicial consolida la nulidad con efecto ex tunc, entonces la confirma​ción consolida la validez con ese mismo efecto. Además no podría ser de otro modo, toda vez que los actos anulables no son considerados inválidos ab initio, sino más bien válidos con una validez por consolidar (Vid. LEÓN BARANDIARÁN, LOHMANN, VIDAL RAMíREZ).

En el caso de la confirmación expresa de que trata el artículo 230 del Código Civil,

se deja constancia de que solo al titular de la acción de anulabilidad le corresponde la facultad de decidir u optar por la confirmación, lo cual por razones obvias es aplicable a toda clase de confirmación, pues de ningún modo podría tener tal facultad la perso​na que se beneficia con el vicio del acto.

De otro lado, se agrega que la confirmación debe constar instrumentalmente, lo cual supone que el artículo 230 se refiere al uso de cualquiera de los medios directos a que se alude en los artículos 141 y 141-A del Código (con excepción obviamente del medio oral), siempre que la manifestación pueda concretarse materialmente; en tal sentido se pueden usar medios manuales, mecánicos, electrónicos, ópticos u otros análogos, que permitan obtener versiones impresas de la declaración confirmatoria. No obstante lo indicado, la forma del acto confirmatorio que impone el artículo 230 se entiende como una formalidad ad probationem,en armonía con lo establecido por el artículo 144, pues no se contempla la sanción de nulidad.

El instrumento a que se refiere el párrafo precedente debe contener esencialmen​te tres cosas para que proceda la confirmación: la mención o identificación precisa del acto que se quiere confirmar, la causal o causal es de anulabilidad que lo afectan y la manifestación expresa de confirmarlo para cuyo efecto se declara la subsana​ción del vicio (artículo 230 in fine).

Se ha sostenido, por otro lado, que la confirmación expresa también puede efec​tuarse ,mediante manifestación de voluntad que no conste instrumentalmente, utili​zándose para tal efecto la expresión oral (VIDAL RAMIREZ, quien la denomina con​firmación expresa no formal y afirma que está legislada en el artículo 231 del Códi​go); empero nos permitimos discrepar de esta opinión, pues a nuestro entender la posibilidaq de que la confirmación se produzca oralmente no está contemplada en dicha norma, pues ésta regula la confirmación tácita (que se explica al comentar el artículo 231), y mucho menos en el artículo 230 que exige instrumentalización de la declaración confirmatoria.

Como último punto relacionado con el artículo 230 del Código Civil, cabe mencio​nar los alcances o efectos de la confirmación con relación a terceros, toda vez que el texto de la norma se inicia precisamente aludiéndolos. En efecto, el artículo 230 se​ñala que "salvo el derecho de tercero, el acto anulable puede ser confirmado...". En buena cuenta la norma en cuestión prevé la oponibilidad al acto confirmatorio, esto es, la posibilidad de que un tercero que ha adquirido algún derecho de quien confirma un acto anulable (derecho adquirido obviamente antes de la confirmación y conecta​do necesariamente con el objeto del acto viciado), puede oponerse para que no le afecten o alcancen los efectos propios del acto confirmatorio.

La protección vía oponibilidad a favor de los terceros que plantea el artículo 230, al parecer funcionaría en hipótesis verdaderamente muy remotas, pues el tercero ha​bría de haber adquirido el derecho en forma tan precaria y sin ningún elemento de seguridad jurídica, que luego tenga que verse afectado por una eventual confirmación al punto que no tenga más defensa que únicamente la oponibilidad antes referida.
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CONFIRMACiÓN TÁCITA

El acto queda también confirmado si la parte a quien correspondía la acción de anulación, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en forma total o parcial, o si existen hechos que inequívocamente pongan de manifiesto la intención de renunciar a la acción de anu​labilidad.

CONCORDANCIA:


c.c.
arlo 141

Comentario

Manuel Muro Rojo

Al comentar el artículo 230 del Código Civil se han puesto de relieve las caracte​rísticas de la confirmación, quedando establecido que el acto confirmatorio puede contener la voluntad de saneamiento declarada en forma expresa o manifestada en forma tácita. De esta última se ocupa el presente artículo, empero también se incluye en esta norma una mención a la "confirmación" vía intención de renuncia (pudiendo inclusive presentarse una renuncia propiamente dicha) a la acción de anulabilidad, lo cual es un tema aparte.

Que la confirmación sea tácita, o mejor dicho, que la manifestación de voluntad en el acto confirmatorio sea tácita, supone aplicar lo que sobre el particular establece el artículo 141 del Código Civil, según el cual la manifestación es tácita cuando la volun​tad se infiere indubitablemente de una actitud o de circunstancias de comportamiento que revelan su existencia.

Si bien la manifestación de voluntad tácita es un tema de ardua discusión por la diversidad de sus variables y por la cercanía que tiene con la frontera de la manifes​tación expresa y con el silencio en algunos supuestos específicos, por lo menos la doctrina coincide que las actitudes o comportamientos propios de una actuación táci​ta son los que la doctrina denomina 'acta concludentia o hechos concluyentes e in​equíyocos que revelan con certidumbre una voluntad determinada. Aplicado esto al ámbito de la confirmación, puede afirmarse que en este caso la actitud o comporta​miento tácito tiene que ver con la ejecución total o parcial del acto anulable (viciado) por parte de quien es titular de la acción de anulabilidad, en armonía con lo que indica el artículo 231.

No compartimos por ello, n.uevamente, la opinión de Vidal Ramírez quien conside​ra, por Ien. razones que expone, que el supuesto de ejecución total o parcial del acto anulable, constituye una confirmación expresa no formal.

Por otra parte" si el acto es ejecutado, en lo que le corresponde, solo por la contra​parte y no por el titular de la acción anulatoria, no podrá desde luego hablarse de confirmación tácita, debido a que habría sido ejecutado por quien no tiene facultad de optar por la confirmación o por el ejercicio de la acción de anulabilidad.

Cabe señalar que la ejecución no siempre supondrá un hecho positivo y material del confirmante, sino eventualmente y dependiendo del caso concreto, podrá signifi​car también una abstención. En otras palabras, el titular de la acción anulatoria puede confirmar el acto afectado por causal de anulabilidad con un hecho positivo, es decir entregando o haciendo algo (prestación de dar o de hacer) como no haciendo nada (prestación de no hacer); esto último no se ha de confundir con la renuncia a la acción de anulabilidad.

Un caso particular de confirmación tácita es el contemplado en el artículo 1286, segundo párrafo, del Código Civil, según el cual si la obligación primitiva fuera anula​ble, la novación tiene validez si el deudor, conociendo el vicio, asume la nueva obliga​ción (Vid. LEON BARANDIARAN). En este supu~esto, si bien el acto que generó la obligación original se extingue por efecto de la novación, dicha extinción se produce respecto de un acto subsanado, ya que las partes no asumirían la nueva obligación si aún existiera la posibilidad de impugnar el primer acto.

De otro lado, y en referencia a lo estipulado en el artículo 231 del Código, cabe señalar que dicha norma exige como requisito que el confirmante (titular de la acción) conozca la causal de.anulabilidad en el momento que ejecuta las prestaciones que le corresponden y que forman el objeto de las obligaciones a que ha dado lugar el acto jurídico viciado.

De suyo, tratándose de una confirmación tácita, aparece como altamente subjeti​vo el hecho que deba conocerse la causal que vicia el acto, pero es necesario e inexorable que así sea puesto que, en caso contrario, la sola ejecución con prescin​dencia del conocimiento de la causal supondría confirmar un acto que el titular de la acción de anulabilidad no deseaba confirmar. En otras palabras, quien celebra un acto anulable y lo ejecuta sin conocer la causal que lo afecta no está en rigor confir​mando el acto, sino solo procediendo como si el acto fuera válido, de modo que siempre tiene expedita la acción de anulabilidad que podrá ejercer o no, según su conveniencia, en el momento que conozca la causal de anulabilidad. En suma, el conocimiento o no de la causal es el dato determinante que permite al interesado o afectado por el acto viciado, optar por confirmarlo (expresamente conforme al artícu​lo 230 o tácitamente, vía ejecución, según el artículo 231) o, si así lo decide, solicitar la nulidad invocando la causal de anulabilidad, en cuyo caso esta elección suprime automáticamente la posibilidad de confirmar el acto viciado.

Asimismo, el artículo 231, como se dijo antes, hace también referencia a la confir​mación por vía de intención de renuncia (pudiéndose producir en efecto la renuncia), es decir a que el acto viciado queda también confirmado si quien tiene la posibilidad de invocar la acción de anulabilidad (el titular de la acción) decide no hacerlo, o exis​ten hechos que inequívocamente ponen de manifiesto la intención de renunciar a la acción. Hay discusión en la doctrina acerca de que esta circunstancia suponga un

verdadero acto de confirmación, debido a que ésta supone la declaración de voluntad expresa o tácita de otorgar valor jurídico, cosa que no ocurre con la presunción de renuncia o con la renuncia propiamente dicha.

En efecto, se ha sostenido que la confirmación tiene como propósito hacer paten​te una voluntad relacionada con el mantenimiento del acto anulable, lo que implica una actitud positiva de continuar vinculado jurídicamente pese a la existencia de la causal de anulabilidad.

La renuncia no tiene esta connotación que solo es propia de una auténtica confir​mación, pues con aquélla (con la renuncia) no se busca convalidar el acto en el sentido de mantener vigentes y continuar con las obligaciones asumidas o con los derechos que se adquieren, y menos de dotar al acto viciado de un valor jurídico que no tenía o que, mejor dicho, no estaba consolidado. La renuncia es simplemente una actitud del sujeto de no querer hacer valer el derecho de impugnación (LOHMANN). Otros autores, en contra de la posición antes referida, manifiestan que la confirma​ción o es una renuncia o supone una renuncia a la acción anulatoria (VIDAL RAMI​REZ, ENNECCERUS, COVIELLO).

Con mayor razón, está más lejos de la confirmación la simple presunción de re​nuncia, que es a la que expresamente se refiere el artículo 231. En este caso ni siquiera hay voluntad manifestada de renunciar a la acción de anulabilidad, sino solo se infiere ésta de una actitud de quien podía haber accionado, y esto de ningún modo puede ser calificado como confirmación. Merece aquí, por consiguiente, implemen​tarse un cambio normativo para excluir a la presunción de renuncia -y desde luego extensible a la renuncia- del ámbito de la confirmación, pues se trata de una circuns​tancia ajena a este concepto, como ocurre también con otras figuras como, por ejem​plo, la prescripción de la acción de anulabilidad, que si bien puede dar lugar a hacer firme el acto viciado, no por ello es un supuesto de confirmación.

En efecto, si quien es titular de la acción para impugnar un acto anulable deja transcurrir el plazo de prescripción de dicha acción, no está confirmando el acto, solo ha operado un mecanismo que por otros fundamentos consolida la validez del mis​mo. En resumen, la presunción de renuncia, la renuncia y el simple transcurso del plazo prescriptorio o de caducidad no constituyen confirmación, aun cuando no se puede negar que en cierto modo tengan un efecto convalidante, por lo que no cabe duda de que se trata de otras modalidades de convalidación cuyo efecto es, al igual que la confirmación, la conservación de las relaciones jurídicas.
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. JURISPRUDENCIA

"Los artículos 230 y 231 del Código Civil permiten la confirmación del acto jurídico en caso de anulabilidad del mismo, y la demandada no solo no ha interpuesto la acción de anulación que le correspondería, sino que ella y la recurrente han ejecu​tado la compraventa en forma tot~ y al confirmar la compraventa, se ha puesto claramente de manifiesto la intención de renunciar a la acción de anulabilidad".

Caso N92670-2001 Callao, publicada el 31/072002. Diá​logo con la Jurisprudencia N9 48. Setiembre 2002. Pág. 145)

"Si la demandante negó el origen de la deuda contraída frente al demandado, y negó sustraerse del cumplimiento de ella, en consecuencia se colige que vino cum​pliendo las prestaciones contenidas en los contratos materia de nulidad, no habién​dose cuestionado con anterioridad la inscripción de las garantías reales pese a su publicidad. Por tanto, se ha producido la ratificación tácita del acto jurídico por la conducta indubitable y las circunstancias que mostró la empresa demandante".

Caso N9 1626-01 LIma, publicada el 01/04/2002. Diálo​go con la JurisprudencIa N943. Abril 2002. Pág. 122)

"Si bien en el momento de celebración del contrato de compraventa el represen​tante de la demandada no tenía poder para celebrar dicho contrato, posteriormen​te sí se le otorgó dicha facultad de acuerdo con la copia literal del Registro de Personas Jurídicas. Al respecto los artículos 230 y 231 del Código Civil permiten la confirmación del acto jurídico en el caso de anulabilidad del mismo y la deman​dada no solo no ha interpuesto la acción de anulación que le correspondería, sino que ella y el recurrente han ejecutado el contrato en forma total. En este caso la demandada al confirmar la compraventa, ha puesto claramente de manifiesto la intención de renunciar a la acción de anulabilidad".

Caso tr- 2656-2001 Lima, publicada el 02/05/2002. Diálo​go con la Jurisprudencia N945. Junio 2002. Pág. 142)

FORMALIDAD DE LA CONFIRMACiÓN

La forma del instrumento de confirmación debe tener iguales so​lemnidades a las establecidas para la validez del acto que se con​firma.

CONCORDANCIA:


C.C.
arts. 143, 144

Comentario

Manuel Muro Rojo

Esta norma se conecta directamente con el artículo 230 del Código Civil relativo a la confirmación expresa, pues la confirmación tácita, según se expresó al comentar el artículo 231, no se instrumental iza ya que se da por vía de ejecución total o parcial del acto viciado.

En ese sentido, la norma del artículo 232 -en concordancia con la del artículo 230- sugiere que la confirmación expresa siempre ha de constar documentalmente. En efecto, el artículo 230 dispone que la confirmación se realiza "mediante instru​mento que contenga ...", esto es, que conste por escrito o por cualquier otro medio que patentice la declaración de voluntad confirmatoria. Y el artículo 232 complemen​ta esta regla señalando que la forma (formalidad) de dicho instrumento (el de confir​mación) debe tener las mismas solemnidades exigidas (por la ley) para la validez del acto que se confirma.

Cabe precisar que la propia formalidad del acto confirmatorio que se menciona en el artículo 232 es una de carácter ad probationem, pues, en armonía con lo señalado en el artículo 230, no se sanciona con nulidad su inobservancia, de modo que si esto último ocurre, el acto confirmatorio pese a todo mantiene plena validez. Como ejem​plo se cita el caso de un contrato de compraventa respecto del cual las partes pueden elegir la forma que estimen conveniente, y si lo celebraron por escritura pública y la compraventa debe ser confirmada porque adolece de algún vicio, entonces el acto confirmatorio debe igualmente constar en escritura pública; de no ser así el acto confirmatorio subsiste, no es nulo, y puede ser acreditado con los medios de prueba reconocidos por el Código Procesal Civil (VIDAL RAMIREZ).

En cambio, al acto viciado puede haberle correspondido, según mandato de la ley, formalidad ad solemnitatem o ad probationem, o puede haberse tratado de un acto con libertad de forma. Está claro que si el vicio es por el incumplimiento de la forma​lidad ad solemnitatem el acto es nulo y no puede ser confirmado; pero si se ha cum​plido la formalidad ad solemnitatem y el vicio es de otra índole, al confirmar ei acto
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debe observarse la misma formalidad solemne que le corresponde, pues así lo man​da el artículo 232 del Código Civil.

Si, por ejemplo, se constituye una hipoteca o se efectúa una donación de bien inmueble, en ambos casos observando la formalidad solemne de escritura pública que le corresponde por prescripción de los artículos 1098 Y 1625 del Código Civil, respectivamente; pero esos actos adolecen de un vicio como el error o el dolo, el acto confirmatorio debe celebrarse con la misma solemnidad antes mencionada (escritu​ra pública), empero, como se dijo antes, de no hacerse así la confirmación se consi​dera efectuada, ya que no hay sanción de nulidad.

En tema de formalidad de la confirmación mayor discusión genera el artículo 230, antes comentado, pues en éste se expresa que la confirmación se efectúa "mediante instrumento", lo que da lugar a que se interprete como que la confirmación siempre y necesariamente se instrumental iza, inclusive para el acto anulable respecto del cual la ley~ ha exigido formalidad alguna para su celebración, en cuyo caso en el acto confirmatorio se empleará cualquier tipo de instrumento. Por ejemplo, si la ley no imponía al acto de compraventa viciado una formalidad específica y las partes usa​ron la verbal, la confirmación de todos modos debe ser documentada, por aplicación del artículo 230, pero con libertad para escoger el tipo de instrumento. Puede pensar​

se que este acto no tendría por qué ser instrumental izado, ya que el artículo 232 ​

que complementa al artículo 230- solo opera para actos formales (LOHMANN), sin embargo, parece plausible documentar la confirmación en casos como éste, puesto que no solo supone mayor seguridad, sino que permite dejar constancia indubitable de la declaración de voluntad confirmatoria, así como de la identificación del acto que se confirma y de la causal de anulabilidad que lo afecta y que el declarante manifiesta conocer y convalidar, todas estas exigencias contempladas en el artículo 230 del Código Civil.
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