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			Presentación

			Este libro versa sobre el problema de la nulidad y la anulabilidad, que no es otro que el de la invalidez del acto jurídico.

			Hemos elegido una aproximación conceptual antes que exegética, con la finalidad de llegar a una mejor comprensión de todos los temas directamente involucrados o vinculados a la problemática.

			El primer capítulo aborda la parte doctrinaria, con referencias marginales a la legislación nacional. Luego, el segundo revisa las normas generales de nuestra legislación sobre la materia, sin pretender ser un estudio detallado de cada artículo. En realidad, en este capítulo el lector puede dar una rápida revisión a las disposiciones, pero para un estudio más detallado deberá referirse también al capítulo primero, según cada materia.

			Los capítulos tercero y cuarto son estudios transversales del Código Civil sobre dos aspectos: las normas de forma del acto como requisito ad probationem o ad solemnitatem y la aplicación del artículo V del título preliminar.

			En todo este desarrollo nos hemos dedicado a lo que estimamos más útil para el profesional y el estudiante de derecho. Buscamos, por tanto, lograr la aplicabilidad de los conocimientos antes que el análisis abstracto.

		


		
			Capítulo 1
Conceptos civiles sobre invalidez

			Tratar el tema de la invalidez del acto jurídico —nulidad y anulabilidad— supone desarrollar un conjunto de conceptos interrelacionados. No todos ellos han sido legislados en los códigos civiles, pero pertenecen al dominio de la doctrina y es conveniente esclarecerlos antes de abordar el tratamiento de las normas concretas.

			Los conceptos fundamentales para el tratamiento del tema son: eficacia e ineficacia, validez e invalidez, inexistencia del acto jurídico, nulidad, anulabilidad, convalidación, confirmación, conversión, rescisión y ratificación. Los abordaremos a continuación.

			1.	Eficacia e ineficacia

			La eficacia del acto jurídico consiste en su aptitud para producir los efectos que pretende el sujeto o sujetos que lo realizan (Castro y Bravo, 1985, p. 462; Larenz, 1978, p. 622; García Amigo, 1979, p. 849).

			La ineficacia del acto jurídico, al contrario, será su incapacidad para producir sus efectos, bien porque ha sido mal constituido o porque ciertas circunstancias exteriores a él impiden tales efectos (Castro y Bravo, 1985, p. 462; Betti, s/f, p. 349).

			La eficacia o ineficacia del acto jurídico, en consecuencia, es un factor que atañe a la producción de sus efectos (García Amigo, 1979, p. 850).

			La ineficacia tiene muy diversas causas, tantas y variadas que no pueden ser taxativamente enumeradas. Sin embargo, podemos hacer una lista de las principales:

			
					Una causa intrínseca a la conformación del acto, por la falta de alguno de sus requisitos esenciales: plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones contempladas en la ley; objeto física y jurídicamente posible; fin lícito u observancia de la forma prescrita bajo sanción de nulidad, de acuerdo al artículo 140 del Código Civil peruano (Stolfi, 1959, p. 77; Albaladejo, 1958, pp. 396-397; García Amigo, 1979, pp. 851-853). En todos estos casos nos hallamos ante la nulidad del acto jurídico, declarada por el artículo 219 del Código Civil, el cual, desde luego, contiene más causales de nulidad. En otras palabras, la nulidad es causa de ineficacia del acto jurídico.

					Incumplimiento de alguna norma imperativa, a las que el Código Civil peruano llama preferentemente normas de orden público. Esta es una causal de nulidad expresamente considerada en el artículo V del título preliminar del Código Civil y en el inciso 8 de su artículo 219.


					Simulación absoluta, que es causa de nulidad del acto, según el artículo 219 inciso 5 del Código Civil.


					Incumplimiento de obligaciones recíprocas en los contratos que las contienen (Stolfi, 1959, p. 124). En este caso, se produce al menos una ineficacia temporal, establecida en el artículo 1426 del Código Civil.


					Anulabilidad del acto jurídico, producida por las causales establecidas en el Código Civil, cuya norma general es el artículo 221.


					Revocación (Albaladejo, 1958, pp. 397-398).


					Recisión (Castro y Bravo, 1985, p. 520).


					Acto sujeto a modalidades (condición, plazo, cargo), en tanto no se cumplen si son suspensivas, o a partir del cumplimiento si son resolutorias (Albaladejo, 1958, pp. 397-398).


					Mutuo disenso (García Amigo, 1979, pp. 851-853).


					Resolución (García Amigo, 1979, pp. 851-853).


					Caducidad del acto jurídico (García Amigo, 1979, pp. 851-853).


					Imposibilidad sobrevenida de cumplir la obligación (García Amigo, 1979, pp. 851-853).


					Ineficacia frente a terceros cuando el acto es válido para las partes, pero inoponible a los demás (García Amigo, 1979, pp. 851-853; Stolfi, 1959, p. 24).


					Necesidad aún no satisfecha de que el acto sea aprobado por terceros, por algún magistrado (por ejemplo el juez) o por la autoridad administrativa (García Amigo, 1979, pp. 877-880).


					Circunstancias varias como, por ejemplo, capitulaciones matrimoniales con muerte de uno de los otorgantes antes del matrimonio, entre otras (Albaladejo, 1958, pp. 396-397).

			

			De estas muchas formas, puede apreciarse que la eficacia y la ineficacia del acto jurídico puede ser parcial o total, temporal o permanente.

			Hay ineficacia total cuando el acto no produce ninguno de sus efectos para ningún sujeto. Es el caso de los actos nulos o convalidables (acto nulo convalidable es el matrimonio, en ciertos casos, como veremos posteriormente).

			Luego, hay ineficacia parcial cuando el acto produce algunos de sus efectos o, también, cuando los produce para ciertas personas, pero no para otras.

			Hay ineficacia permanente cuando el acto no produce sus efectos en adelante por ninguna razón. Tal es el caso de los actos revocados, rescindidos, caducos, nulos, etcétera.

			La ineficacia está expresamente mencionada en los artículos 161, 195, 197, 198, 199 y 1399 del Código Civil peruano.

			2.	Validez e invalidez

			La mejor definición de invalidez que hemos encontrado es la proporcionada por Emilio Betti:

			Se denomina inválido, propiamente, el negocio en el que falte o se encuentre viciado alguno de los elementos esenciales o carezca de uno de los presupuestos necesarios al tipo de negocio a que pertenece. Invalidez es aquella idoneidad para producir los efectos esenciales del tipo que deriva de la lógica correlación establecida entre requisitos y efectos por el dispositivo de la norma jurídica y es, conjuntamente, la sanción del deber impuesto a la autonomía privada de utilizar medios adecuados para la consecución de sus fines propios (Betti, s/f, p. 349).

			Friedrich Savigny, por su parte, distingue dos formas de invalidez y les da nombres distintos a los que actualmente utilizamos: 

			Llamo invalidación completa a aquella que quita toda la eficacia al acto jurídico y, por consiguiente, que es igual en extensión y poder al hecho que destruye. La expresión técnica empleada en este caso es la de nulidad.

			La invalidación parcial es por su naturaleza enteramente variable, pues se pueden concebir una multitud de obstáculos que en diferentes grados se opongan a la eficacia de los actos jurídicos. Se muestra bajo la forma de una acción, de una excepción, de una obligación que tenga por objeto un nuevo acto jurídico contrario al anterior, de una restitución o finalmente de una bonorum possesio contra tabulas. Para comprender estos casos tan diversos bajo una designación común, digo que la relación de derecho es entonces vulnerable (Savigny, s/f, pp. 348 y 349).

			Con el marcado acento romanista que le es característico, Friedrich Savigny se refiriere aquí a lo que modernamente se considera nulidad y anulabilidad del acto jurídico. Manuel Albaladejo resume adecuadamente lo que expresamos:

			Los negocios nulos y los anulables se llaman inválidos, advirtiéndose que, en ellos, la carencia de efectos en los primeros o la amenaza de destrucción que pesa sobre los segundos procede de un defecto intrínseco al negocio; a diferencia de lo que ocurre en las otras categorías de negocios ineficaces inicialmente o de eficacia amenazada, en las que la ineficacia procede de una causa externa al negocio (Albaladejo, 1958, pp. 398-399).

			Por oposición, validez es aquella característica que el acto jurídico asume cuando reúne todos los requisitos fácticos y jurídicos establecidos por el derecho para su debida conclusión. Desde luego, el acto jurídico válido puede ser ineficaz, no porque le falten requisitos intrínsecos, sino porque algún factor externo le impide producir sus efectos.

			Las relaciones entre invalidez e ineficacia son claras: aquella es una de las especies de esta. En otras palabras, la invalidez es la ineficacia producida por vicios intrínsecos al acto, en tanto que la ineficacia en general es cualquier situación en la que el acto deja de producir efectos. Es más, un acto válido puede devenir en ineficaz cuando, por ejemplo, es revocado, rescindido, terminado por mutuo disenso o si la condición a la que estaba sujeto no se verifica. A la inversa, un acto inválido puede volverse eficaz si el vicio es subsanado; es decir, si el acto es convalidado.

			Por otra parte, como dice Manuel García Amigo, «ambos conceptos se manifiestan en dos planos distintos: la validez-invalidez se refiere a la celebración del negocio, mientras la eficacia-ineficacia es la consecuencia del negocio, la invalidez actúa como causa de ineficacia, originando uno de sus supuestos más importantes» (1979, p. 850).

			Ahora bien, si los actos inválidos son los nulos y los anulables, debemos proceder a analizar estos dos conceptos.

			El Código Civil menciona la invalidez expresamente en los artículos 171, 280, 743, 757, 798, 806, 906, 1438, 1497, 1629, 1634, 1635, 1636, 1642, 1643, 1964 y 2013.

			De estos casos, los artículos 171, 743, 757, 806, 1497, 1629, 1634, 1636, 1694 y 2013 utilizan el término invalidez como sinónimo de nulidad. El artículo 798 utiliza como expresión particular «carece de valor» y el artículo 1643 habla de «invalidación de pleno derecho», lo que constituye una referencia conceptual a la nulidad. Consideramos que sería conveniente revisar estos distintos usos de los términos con el fin de tratar de lograr la mayor precisión posible y univocidad de significado.

			El término validez está utilizado en los siguientes artículos: 140, 211, 758, 759, 763, 978, 1099, 1169, 1223, 1224, 1250, 1308, 1309, 1360, 1377, 1389, 1398, 1399, 1411, 1420, 1421, 1438, 1476, 1480, 1528, 1544, 1545, 1669, 1802, 1872, 1873, 1875, 1930, 1966 y 2011. El uso que se hace de él diverge de norma a norma, como podrá apreciarse si se revisan los textos: en algunos casos es un adjetivo, en otros casos es una afirmación genérica de validez, en otros es una afirmación intensiva de validez («el acto solo será válido») y en otros, finalmente, el término es utilizado bajo forma condicional, por ejemplo, cuando se dice «para la validez se requiere».

			No corresponde a este trabajo hacer un estudio de naturaleza lógico-jurídica sobre la significación de estos distintos tratamientos, pero sí resulta evidente que no es tan sencillo utilizar el argumento a contrario frente a ellos de manera automática. Muchas veces, la legislación establece la validez de determinado acto solo en referencia a un acto específico; pero, desde luego, el acto podrá ser inválido por otras razones no presentes en el sentido de la norma que dice, por ejemplo, «solo serán válidos». En todo ello hay que dar a la aplicación de las normas un tratamiento cuidadoso, propio de los ámbitos de la interpretación y la integración jurídica.

			3.	Nulidad

			3.1.	Concepto

			En esta materia existe diversa nomenclatura, según los autores y los sistemas nacionales de derecho civil. Algunos hablan de nulidad, por oposición a anulabilidad; en tanto que otros se refieren a ella como nulidad absoluta por oposición a la relativa, que vendría a ser la anulabilidad. Nosotros hablaremos de nulidad y anulabilidad, siguiendo la opción de nuestro Código Civil.

			Dice Giuseppe Stolfi sobre la nulidad:

			Es nulo el negocio al que le falte un requisito esencial, o bien sea contrario al orden público o a las buenas costumbres, o bien infrinja una norma imperativa.

			Para que haya nulidad no es necesario, por consiguiente, que sea declarada caso por caso, ya que viene impuesta como sanción con que la ley castiga en general la inobservancia de una norma coactiva. Por esto se dice justamente que la nulidad puede ser expresa o tácita (o bien, como algunos prefieren, textual o virtual). La primera supone que el legislador la establezca expresamente [...] La segunda, en cambio, deriva lógicamente de la ley: aunque ninguna norma lo prohíbe, es obvio que es nulo el matrimonio contraído entre personas del mismo sexo (Stolfi, 1959, p. 80).

			Lo primero que hay que destacar es que, como en cualquier caso de invalidez, la nulidad pertenece a la esfera de lo intrínseco del acto; es decir, existe nulidad cuando uno de sus elementos esenciales presenta problemas desde la misma conclusión del acto o cuando este atenta contra una norma de orden público o contra las buenas costumbres1.

			Esta definición es la que, en nuestro criterio, concuerda mejor con el tratamiento que el Código Civil peruano hace de la institución. No obstante, hay en la doctrina definiciones más o menos distintas a ella. Así, Karl Larenz dice: «Un negocio jurídico que en principio sea ineficaz a todos los respectos y permanezca ineficaz establemente se denomina nulo por el Código Civil» (1978, p. 622).

			Esta afirmación conduciría a una identificación permanente entre la nulidad y la ineficacia, de la cual hemos hablado antes. Obviamente, este no es el significado que el término «nulidad» tiene en nuestro Código Civil.

			Por su parte, Manuel Albaladejo dice: «Hay quien cree que la ineficacia es esencialmente transitoria; de forma que cuando exista la certeza de su perpetuidad, el negocio es nulo y no únicamente ineficaz. Ahora bien, aun no admitiendo ese punto de vista, por lo menos el negocio definitivamente ineficaz debe recibir el mismo trato que el nulo» (1958, p. 400).

			En la primera parte de esta última cita se dice, en esencia, lo que sostiene Karl Larenz, solo que Manuel Albaladejo no hace suya la información (al menos, no expresamente). En la parte final del texto, sin embargo, señala que el negocio definitivamente ineficaz debe recibir el mismo trato que el nulo. Nótese que no dice que ambas categorías sean equivalentes, sino solo las asimila en sus consecuencias. Esta posición nos parece correcta en relación al sistema peruano: para nosotros, la invalidez es una causa de ineficacia entre otras, como ya viene dicho y, por consiguiente, no es equivalente a ella.

			En nuestro Código Civil los casos de nulidad se hallan esparcidos en varios artículos. Sin embargo, los de alcance general son el V del título preliminar y el 219.

			Dentro de la cita anterior, en segundo lugar, Giuseppe Stolfi explica que, desde el punto de vista de su forma de presentación en la legislación positiva, existen dos tipos de nulidades: la nulidad expresa o textual y la tácita o virtual.

			La nulidad expresa o textual es aquella que consta de modo expreso en el texto de normas jurídicas. En nuestro Código Civil existen muchos casos. Basta citar como ejemplo los artículos 156 y 675.

			La nulidad tácita o virtual es aquella que no consta expresamente en el texto de la norma, pero puede desprenderse fácilmente de él a partir de la aplicación de la regla de interpretación o del argumento a contrario. Georges Ripert y Jean Boulanger dicen al respecto: 

			Las nulidades son virtuales, se quiere decir con eso que la nulidad existe solamente porque no han sido respetadas las prescripciones legales en la conclusión del contrato. La ley no da la lista de los casos de nulidad; es excepcional que se preocupe de decir que la regla debe ser respeta «bajo pena de nulidad». El método del legislador es diferente: fija las condiciones de validez del contrato. Se incurre con nulidad cuando falta una de estas condiciones (Ripert & Boulanger, 1964, p. 415). 

			La nulidad tácita o virtual es un concepto según el cual para que haya nulidad no hace falta que la ley lo diga expresamente en cada norma. Basta que exista una norma genérica de declaración de nulidad y que se infrinja la disposición correspondiente. En nuestro Código Civil, este tipo de norma general existe en el artículo V del título preliminar, reiterada por el inciso 8 del artículo 219. El inciso 7 de este artículo se refiere específicamente a los casos de nulidad expresa o textual («el acto jurídico es nulo: cuando la ley lo declara nulo»), lo que ratifica que la nulidad que corresponde a estos artículos es la virtual.

			3.2.	Nulidad e inexistencia

			El tema de las nulidades virtuales conduce a un problema conceptual muy importante dentro de esta parte del derecho civil: la diferencia entre nulidad e inexistencia del acto. Según las fuentes europeas, el dilema aparece en Francia durante el siglo XIX, porque su sistema civil había desarrollado el principio de que no había nulidad si no constaba expresamente. Ocurrió, entonces, que se presentó el problema del matrimonio de dos personas del mismo sexo, cuya nulidad no estaba expresamente consagrada. José Luis Villar Palasi y José Luis Villar Escurra cuentan:

			El siglo XIX y la etapa de la codificación contribuirán también a este proceso mediante la figura de los actos jurídicos inexistentes que surgirán como reacción al vigor impuesto por el principio inicialmente canónico, luego adoptado y magnificado por el derecho regio y traducido al derecho administrativo francés como el principio «pas de nullité sans texte».

			El supuesto doctrinal que dio origen a esta distinción (por cautela excesiva que tornó en lanzas las cañas) consistiría en la ineficacia de los matrimonios entre personas del mismo sexo no prevista por el legislador, debido a lo cual se haría preciso distinguir entre las condiciones de existencia de los actos y la condiciones de validez al objeto de poder sostener la ineficacia de los primeros (sobre la teoría de la inexistencia de los actos resultó fundamental la aportación Zachariae) (Villar Palasi & Villar Escurra, 1982, p. 178).

			La idea del negocio inexistente prendió en Europa y de ello tenemos testimonio por autores de diversos Estados. Emilio Betti dice al respecto:

			Se ofrecen casos en los que puede hablarse de verdadera inexistencia jurídica del negocio que se ha pretendido realizar, en cuanto que no existe de él más que una vacía apariencia, la cual, si puede haber engendrado en alguno de los interesados la impresión superficial de haberlo verificado o asistido a él, no produce, sin embargo, y en absoluto, efectos jurídicos, ni siquiera de carácter negativo o divergente. Por el contrario, la estimación de un negocio como nulo presupone, por lo menos, que el negocio exista como supuesto de hecho que, por tanto, exista una figura exterior de sus elementos eventualmente capaz de engendrar algún efecto secundario, negativo o divergente (Betti, s/f, pp. 351-352).

			Por su parte, Manuel Albaladejo, al tiempo que reconoce expresamente los negocios inexistentes como una categoría distinta de los nulos e ineficaces, añade otros ejemplos: «Como los efectos proceden del negocio, no se verifican cuando realmente no lo hay, sino que existe, a lo más, solo una apariencia de negocio o este es incompleto. Por ejemplo: adopción por simple declaración verbal del adoptante al padre del adoptado, compraventa sin aceptación, con solo oferta, comodato sin datio rei» (1958, pp. 396-397).

			Según el testimonio de los autores españoles, en su sistema la distinción se halla plenamente reconocida: «Por tanto, es claro que el Tribunal Supremo distingue inexistencia de nulidad. Y esta interpretación del Tribunal Supremo viene avalada por la explicación histórica: en efecto, nuestro Código Civil se inspira abiertamente en el francés; y allí su jurisprudencia y doctrina elaboran la teoría de la inexistencia como categoría aparte e independiente de la nulidad absoluta» (García Amigo, 1979, p. 855).

			Federico de Castro y Bravo, otro autor español, dice sobre la inexistencia del acto:

			Se dirá que se trata de negotium non existens (Nicht-Rechtsgeschäft), cuando la falta de requisitos positivos impide hasta la apariencia del negocio; mientras que la nulidad resultaría de una prohibición o requisito negativo, contrario a la validez. El negocio inexistente se compara a un fantasma y el nulo al nacido ya muerto. Muchos autores han considerado insuficientes estas explicaciones para justificar la distinción entre las dos figuras; se trataría, se objeta, de nociones sociológicas, extrañas al derecho positivo, y que más complican que aclaran (Castro y Bravo, 1985, p. 464).

			Pero añade a continuación:

			Frente a estas censuras, se ha defendido todavía el mantenimiento de la calificación de inexistencia, diciendo que ella se dará cuando la falta de un requisito sea de tal alcance que impida la identificación del negocio, que «haga inconcebible el negocio» o que impida se dé el «concepto de negocio». Señalándose, además, que el negocio nulo puede ser convalidado, convertido en otro válido y tener eficacia como putativo, lo que no sucede con el negocio inexistente (Castro y Bravo, 1985, p. 464).

			Argumentos como los de la parte final de esta cita son aportados también por Manuel García Amigo: «Hay diferencias importantes, incluso de tipo práctico; así solo el negocio nulo —no el inexistente— puede ser convalidado; solo el negocio nulo —no el inexistente— puede ser objeto de conversión; solo el negocio nulo —no el inexistente— es susceptible de ineficacia parcial; solo el negocio matrimonial nulo —no el inexistente— da lugar al supuesto del matrimonio putativo previsto en el artículo 69 del Código Civil» (1979, pp. 855-856).

			En definitiva, es este mismo autor el que procura la descripción más clara, a nuestro juicio, de lo que es un acto inexistente según esta corriente de pensamiento: «Supuestos de inexistencia serán todos aquellos en que falte uno de los elementos esenciales del negocio —consentimiento, objeto, causa y forma solemne—» (García Amigo, p. 857).

			En otras palabras, el negocio inexistente (simple apariencia o fantasma, como metafóricamente lo describen las citas anteriores) es aquel en el que se producen supuestos de inexistencia. ¿Cuáles serían estos? Luego de la última cita de Manuel García Amigo, es evidente que son los requisitos que se definen como esenciales del acto jurídico. En el caso peruano, serían los que contiene el artículo 140 del Código Civil.

			Sin embargo, en nuestro Código Civil, la falta de los elementos esenciales del acto jurídico no es causal de inexistencia, sino específicamente de nulidad, a tenor de diversos incisos del artículo 219. Por consiguiente, hay que señalar que nuestro código opta por no reconocer la teoría de la inexistencia del acto: entre nosotros solo existen la nulidad y anulabilidad. Los casos que en otros sistemas se consideran de inexistencia, entre nosotros son de nulidad2.

			Muchos sistemas de derecho civil tampoco reconocen la inexistencia. Karl Larenz, a propósito de Alemania, dice: «La designación de un negocio ineficaz a todos los respectos y permanentemente como nulo no debe inducir a estimar que tal negocio sea algo no existente. El negocio existe como acto realizado, esto es, como un evento; solo que se le deniegan los efectos jurídicos a que se dirige. El ordenamiento jurídico no puede convertir en no acontecido el acto realizado como tal» (1978, p. 624).

			Una conclusión adicional que podemos extraer de esta discusión es que el acto nulo debe ser considerado como existente (pues solo puede ser calificada alguna entidad existente), pero resulta privado de efectos (Albaladejo, 1958, pp. 400-401).

			3.3.	Consecuencias de la nulidad

			La consecuencia esencial de la nulidad es que convierte el acto respectivo en ineficaz perpetuamente y desde el inicio (Albaladejo, 1958, pp. 404-405). Giuseppe Stolfi lo expresa claramente:

			De lo ya dicho se deducen fácilmente las consecuencias de la nulidad del negocio jurídico entre las partes y respecto de terceros.

			En cuanto a las partes puede decirse:

			a) Que ninguna de ellas puede pretender cosa alguna de la otra basándose en el acto inválido, porque de otro modo el negocio produciría el efecto que le es propio.

			b) Que, si el negocio ha sido cumplido, las cosas deben reponerse en su estado anterior, como si el acto no se hubiese realizado, ya que no tuvo ni puede tener eficacia alguna (Stolfi, s/f, pp. 88-89).

			Desde luego, si esto ocurre en las relaciones bilaterales o plurilaterales, también sucede en un acto unilateral: no produce efectos.

			Asunto de especial interés es saber si el acto nulo deja de producir efectos sin necesidad de declaración alguna o si, por el contrario, esta declaración debe producirse necesariamente, por lo general a través de una resolución judicial.

			En la teoría y en la legislación comparada, existen las dos posiciones. Henry, Lèon y Jean Mazeaud sostienen que la declaración judicial debe ser siempre realizada: «Cuando no se llena uno de los requisitos exigidos para la formación de un contrato, este es nulo, ya sea de nulidad absoluta, ya sea de nulidad relativa. Toda nulidad debe ser verificada por el juez, puesto que se necesita destruir una apariencia» (1960, p. 332).

			Unas páginas más adelante, explican este punto de vista:

			La nulidad, sea absoluta o relativa, debe ser pronunciada por el juez. En efecto, salvo en casos excepcionales, que constituyen hipótesis didácticas —por ejemplo, el contrato concluido por puro pasatiempo: jocandi causa—, un contrato, aunque nulo, tiene la apariencia de un contrato válido. De ahí la necesidad de que el juez destruya esa apariencia y esa presunción de validez [...] a menos que los interesados estén de acuerdo para reconocer la nulidad del acto, es necesario siempre acudir a los tribunales (Mazeaud, Mazeaud & Mazeaud, 1960, p. 337).

			Sin embargo, estos autores cuentan de otras legislaciones en las que la solución es distinta:

			Las legislaciones modernas (códigos polaco, suizo y alemán) han intentado evitar el acudir a los tribunales, permitiendo a la parte que invoca la nulidad dirigir al otro contratante una «declaración de nulidad». La experiencia ha demostrado que ese sistema no aporta ninguna simplificación real; porque el otro contratante no deja casi nunca de sostener que el contrato es válido; debe acudir entonces al tribunal para que se verifique esa validez (Mazeaud, Mazeaud & Mazeaud, 1960, p. 337).

			Friedrich Savigny era, a su vez, de la opinión de que el acto nulo es inexistente y que, por tanto, no cabe ejercitar acción contra él: 

			Según una opinión muy general, aquel a quien perjudica un acto nulo tiene el derecho de reclamar contra él, y a este efecto se le atribuye una acción especial bajo el nombre de querela mullitatis; pero en realidad es superfluo y también imposible el dirigir una acción contra un acto nulo, es decir, contra un acto que no existe jurídicamente [...] no existe acto jurídico, y por consiguiente, no hay necesidad de ninguna acción [...] (Savigny, s/f, pp. 350-351).

			Fernando Vidal Ramírez dice respecto de este punto:

			El que el acto nulo lo sea ipso jure, es decir, de pleno derecho, significa que no requiere de una sentencia judicial que así lo declare. Como señala Coviello, como consecuencia de la nulidad ipso jure, las partes que han concluido un negocio nulo y sus causahabientes pueden obrar como si el negocio no se hubiese concluido y considerar únicamente la condición jurídica que preexistía a tal celebración sin necesidad de recurrir al magistrado. Pero si el recurso al magistrado no es necesario en tesis general, puede serlo en algunos casos, y en otros, ser totalmente útil; es necesario, cuando alguna de las partes o sus herederos o causahabientes pretendan ejercitar un derecho sobre la base del negocio jurídico nulo; puede ser útil en otros casos, como medio preventivo para evitar las molestias que podría ocasionar quien quisiese atribuir eficacia al negocio nulo. Más en la primera hipótesis la acción no tiene por objeto hacer anular el negocio, sino solo rechazar la pretensión del adversario, en cuanto privada del fundamento jurídico, en la segunda, la acción tiene exclusivamente por fin obtener la declaración de nulidad en vía preventiva; no es acción condenatoria, sino simplemente declarativa.

			[...]

			El acto nulo, pues, no requiere de pronunciamiento judicial. Solo si una de las partes que lo celebró pretende su validez, corresponderá al juez declararla, sin que la sentencia que reconozca la nulidad tenga un carácter constitutivo, sino meramente declarativo (Vidal Ramírez, 1985, pp. 511-512).

			En el Código Civil peruano, este problema no ha sido definido de modo expreso. El artículo 220 se limita a decir que «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».

			A partir de este texto, consideramos, como dice Fernando Vidal Ramírez, que en nuestro sistema el problema de si la nulidad opera de pleno derecho o por declaración judicial no supone exclusión de las posibilidades: si las partes se ponen de acuerdo sobre la nulidad del acto, la solución del problema quedará en el ámbito de la negociación privada, sin necesidad de que el acto sea invalidado por sentencia judicial. En estos casos, obviamente, será indispensable dejar prueba suficiente del acuerdo al que se ha arribado. Sin embargo, si alguno de los interesados prefiere interponer la acción de nulidad, tiene el camino abierto, bien porque le es útil o porque la otra parte insiste en que el acto produzca efectos. También queda abierto el camino a la intervención del Ministerio Público o a la declaración de oficio del juez cuando la nulidad resulte manifiesta.

			Solo cabe añadir que entre quienes aceptan la teoría de la inexistencia, la consecuencia en lo que atañe a este punto es la siguiente: el acto nulo deberá ser declarado como tal por el órgano judicial, en tanto que el acto inexistente no, simplemente porque no existe. Dicen Georges Ripert y Jean Boulanger: «Si es útil pronunciar la nulidad de un contrato, es que el contrato existe, la nulidad supone que están reunidos los elementos de un contrato, es decir, que ha habido un acuerdo de voluntades en vista de un resultado a obtenerse. La nulidad no se confunde, pues, con la inexistencia» (1964, p. 411). 

			La acción de nulidad es otorgada a cualquier interesado (Mazeaud, Mazeaud & Mazeaud, 1960, p. 336) y entre ellos se cuenta también al que incurrió en la nulidad (Castro y Bravo, 1985, p. 474). Estos criterios son congruentes con el contenido normativo del Código Civil peruano.

			La acción de nulidad del acto jurídico procede en el Perú por las causales establecidas en el artículo 219 del Código Civil y, según el inciso 1 del artículo 2001, prescribe a los diez años. También puede ejercitarse la nulidad en vía de excepción, aunque el Código no lo diga expresamente. Fernando Vidal Ramírez lo explica así: «El Código no legisla sobre la excepción de nulidad, conforme a la propuesta que planteamos como ponentes. La nulidad de un acto o contrato —dijimos en nuestra exposición de motivos— puede ser invocada en vía de acción o de excepción, sin que en esta hipótesis se requiera norma que la franquee, pues excepcionarse es también un modo de ejercitar el derecho» (1985, p. 528).

			Por lo demás, el acto jurídico nulo no puede ser ratificado ni confirmado (ver artículo 220 del Código Civil en su parte final). Tampoco puede ser convalidado, pero se hace excepción en ciertos casos de nulidad de matrimonio (ver los incisos 5 y 8 del artículo 274). Esta excepción es tradicional y se realiza desde hace mucho tiempo en el contexto del derecho civil.

			Lo que sí puede ocurrir con el acto jurídico nulo, según la doctrina y algunas legislaciones, es que sea convertido. En ese caso, la voluntad negocial de las partes adquiere eficacia transformándose en un acto distinto. Aun cuando la conversión no exista en el sistema civil peruano, vale la pena describirla en palabras de Manuel Albaladejo:
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