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1. Introducción

El contrato nulo y el contrato viciado son patologías del contrato. Fisiológi-
camente, el contrato válido es eficaz, aunque también un contrato válido
puede convertirse en ineficaz. Aquí ya no estaremos hablando de la invali-
dez sino de la ineficacia en sentido estricto. En realidad, la ineficacia en
sentido amplio incluye la invalidez y la ineficacia en sentido estricto.

«La invalidez comprende cualquier defecto originario de los actos de
autonomía privada que implica a veces la inidoneidad para producir efec-
tos, otras veces la precaria estabilidad de los mismos».1

Ahora exclusivamente hablaremos de la invalidez y, en particular, de la
nulidad y de la anulabilidad.

«El derecho positivo no conoce una categoría del acto o del contrato válido,
la cual es por eso mismo una creación doctrinal. La noción de invalidez nace y
se desarrolla en dependencia directa con la afirmación y el desarrollo de la teoría
del negocio jurídico».2 En efecto, la categoría de la invalidez nace «en estricta
conexión con la teoría del negocio jurídico, como calificación reservada al hecho
jurídico concreto [fattispecie] que se presenta como negocio».3
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Existen dos caminos para analizar las patologías negociales4 y, en parti-
cular, las patologías contractuales.

El primer camino es aparentemente cómodo. Es fácil acceder cuando se parte de la
premisa que la patología negocial, no es un fenómeno que se refiere a los conceptos,
sino a la solución de los problemas prácticos. El legislador no tiene, o mejor no debe
tener, algún condicionamiento dogmático que impida la obtención de sus objeti-
vos de orden social o la valoración de los intereses en juego. El segundo es más difícil
y compromisorio, para emprender la obra requiere una toma de posición sobre el
modo de entender la relación entre investigación doctrinal y elección legislativa, y
sobre la misma razón de ser de la ciencia jurídica5.

Optamos por el segundo camino. ¿Existe una compatibilidad entre las
categorías jurídicas de los denominados «contrato nulo» y «contrato vicia-
do» con las normas jurídicas que regulan las causales de nulidad y de anu-
labilidad?

Un contrato es válido cuando existe «correspondencia estructural entre
el hecho jurídico concreto [fattispecie] subordinado al juicio y la previsión
normativa que fija las características del contrato».6 En cambio, la «ausencia
de correlación entre el hecho y la previsión normativa dará lugar a la invali-
dez».7 Por ejemplo, el contrato es nulo si su finalidad es ilícita. La licitud es
una cualidad que toda finalidad del contrato debe tener. El ordenamiento
jurídico califica de nulos a aquellos contratos que contengan finalidades
ilícitas.

«Contrato» significa «acuerdo idóneo para producir el efecto correspon-
diente»; «contrato nulo» es un sintagma que añade, a la mención del con-
trato, la mención inidoneidad para producir el efecto. «Contrato nulo» es,
visiblemente, una «contradicción» por que el jurista «llama con un solo
nombre el contrato válido y el contrato nulo».8
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La regulación jurídica de los contratos nulos y viciados se basa en determi-
nar que la nulidad es un «vicio más grave» y que la anulabilidad es un «vicio
menos grave».9 La «nulidad implica la improductividad automática y general
de los efectos. Por el contrario del acto anulable se suele decir que produce
precariamente sus efectos típicos, pero puede ser reducido en nulidad por un
hecho sucesivo (que normalmente será el pronunciamiento judicial precedi-
da de la demanda del legitimado)».10 La «violación del interés colectivo se
presentará como desorden inaudito, un vicio gravísimo, mientras la lesión del
interés individual figurará como vicio más leve, una imperfección».11

El vicio gravísimo implicará, además de la estimación de oficio, la no convali-
dabilidad, la imprescriptibilidad del remedio (aquello es más que obvio). Y será
merecedor de una respuesta apropiada, o sea la respuesta más gravosa entre aquellas
que figuran en el repertorio de los instrumentos legales: la nulidad absoluta. El
vicio leve implicará la sanción ligera: la provisionalidad, la removibilidad de los
efectos jurídicos del acto.12

Entonces las diferencias entre nulidad y anulabilidad se sintetizan en
cuatro elementos (prescriptibilidad, relatividad, sanabilidad, apreciabili-
dad de oficio) que «aparecen recíprocamente ligados uno del otro, si existen
los cuatro juntos, o faltan todos los cuatro».13
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Los artículos 21914 y 22115 del Código Civil peruano (en adelante CC)
regulan la invalidez del contrato. Legislativamente, el contrato es nulo por
falta de acuerdo, incapacidad absoluta, objeto física o jurídicamente impo-
sible o indeterminable, fin ilícito, simulación absoluta, ausencia de forma-
lidad prescrita bajo sanción de nulidad, causal de nulidad expresa y causal
de nulidad virtual. El contrato es viciado por incapacidad relativa, error,
dolo, violencia moral y por causal de anulabilidad expresa. Como se puede
observar, se colocan desordenadamente causales que se refieren a la nulidad
y a la anulabilidad sin precisar los criterios diferenciadores.

Parecería que el legislador peruano siguió un camino simplista conforme
lo expuso en su momento Luigi Cariota-Ferrara. La invalidez «tiene lugar
todas las veces que falta uno de los requisitos de validez» y, en resumen, «se
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tiene invalidez cuando falta un requisito legal o voluntario de validez».16 En
su momento, Renato Scognamiglio dijo que esta concepción

parte de un círculo vicioso, en el fondo, cuando la invalidez se deduce, como
hace la doctrina predominante, de la ausencia o vicio de un elemento esencial, o
—y aquí la cosa es aun más clara— de un requisito de validez. A pesar de las
apariencias, la fórmula «elemento esencial» no puede conducir a ningún resulta-
do satisfactorio: basta señalar que el máximo esfuerzo realizado por la doctrina
para identificar dichos elementos consiste en poner en evidencia su relevancia
para la validez. La otra fórmula, «requisito de validez», está aun más estrictamente
ligada a las vicisitudes de la noción de invalidez: de hecho, ella indica aquel
requisito cuyo defecto implica que el negocio sea inválido. De ello se deriva que
no se realiza ningún progreso cuando, para definir nuestra figura, se recurre al
requisito de validez; por el contrario, y como se señalaba antes, así se incurre en
una tautología propiamente dicha.17

Los conceptos de contrato nulo y de contrato viciado deben tener conteni-
dos claros de entendimiento para los operadores jurídicos. Revisaremos las
principales teorías de la invalidez desarrolladas por la doctrina y propon-
dremos una nueva lectura de las patologías del contrato. Según la teoría de
la invalidez que se siga, se tendrá un concepto de negocio jurídico.

En la teoría de la invalidez y más en general de la patología negocial, se repropone
con urgencia la solución del problema de la naturaleza del acto negocial. Se confir-
ma una vez más una razón de la necesidad de ir más allá de la categoría del acto
jurídico. Esta última no sólo no explica la vinculación entre el acto negocial y los
efectos, pero ni siquiera la disciplina y el sistema de las normas que concierne al
negocio.18

Compartimos tal aseveración. La categoría del «acto jurídico en sentido
estricto» es insuficiente para explicar la teoría de la invalidez. La buena
comprensión que se tenga de la invalidez dependerá mucho del concepto
de negocio jurídico que se adopte. Cada operador jurídico debería manejar
un marco teórico adecuado a fin de poder aplicar coherentemente la teoría
de la invalidez a la praxis.
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2. Validez, invalidez, eficacia e ineficacia del contrato

El artículo 14019 del CC establece normas de producción que son «reglas
del ordenamiento, es decir, que prevén y disciplinan un particular modo de
incluir reglas de derecho, al acto de autorreglamentación de los privados».20

«Cuando un acto de autonomía privada presenta todos los requisitos, que la
ley prevé como necesarios, por que tal tipo de acto puede valer como fuente
de auto-disciplina, nosotros decimos que aquél acto es válido: o, que es en sí
idóneo para producir sus específicos efectos jurídicos».21 El acto debe co-
rresponder al modelo establecido por la norma legal.

Entonces, «la validez indica la regularidad del contrato. El contrato vá-
lido es el contrato que responde a las prescripciones legales. Por el contrario
la eficacia del contrato se refiere a la producción de sus efectos. De esta
diversidad de nociones se concluye que la validez no implica necesariamen-
te la eficacia del negocio».22 El concepto de validez no se contrapone al de
eficacia. La eficacia supone validez del contrato, pero no solamente validez,
sino, además, idoneidad funcional.

Pero no todo contrato válido es eficaz. El caso típico es un contrato
celebrado bajo una cláusula de condición suspensiva. El contrato es válido
pero es ineficaz provisionalmente hasta que se produzca el hecho futuro e
incierto previsto por las partes. Otro ejemplo es el contrato válido pero
ineficaz provisionalmente hasta su ratificación. Si un copropietario arrienda
un bien sin la participación de los otros copropietarios, el contrato es válido
pero ineficaz porque el copropietario que arrendó unilateralmente carece de
legitimación, pero los otros copropietarios pueden ratificarlo.23
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107Contrato inválido

La eficacia del contrato es la productividad de los efectos jurídicos (mu-
taciones jurídicas o cambios de situaciones jurídicas subjetivas). «La efica-
cia indica la productividad de los efectos jurídicos. El contrato es eficaz
cuando produce sus efectos jurídicos. En general el efecto jurídico es una
mutación jurídica, es decir el cambio de una situación de derecho».24

Desde una perspectiva estática, el contrato es fuente de situaciones jurí-
dicas subjetivas o fuente de la modificación, regulación o extinción de una
situación jurídica subjetiva.

Desde una perspectiva dinámica, el contrato se sitúa ante la situación
jurídica subjetiva modificada, regulada o creada, y se verifica de qué modo
el contrato —que ha sido su fuente— continúa siendo eficaz, idóneo, para
que, a través de dicha situación, alcance los fines prácticos que llevaron a las
partes a celebrar el contrato.

Por tanto, el contrato será plenamente eficaz no solo cuando configura
idóneamente una situación jurídica subjetiva, sino, además, cuando la si-
tuación jurídica subjetiva, idóneamente constituida, realiza plenamente las
finalidades de las partes.

Así, la ineficacia es la improductividad de los efectos del contrato. La
ineficacia puede ser provisional por una situación de incertidumbre que
puede convertirse en una situación de plena eficacia del negocio. La inefica-
cia definitiva indica una situación definitiva en el sentido de la improduc-
tividad de los efectos por razones estructurales y funcionales.

Un contrato puede ser ineficaz porque carece de virtualidad para confi-
gurar idóneamente una determinada situación jurídica subjetiva o porque,
aun cuando ha configurado esa situación idóneamente, ella deja de consti-
tuir una regulación de los intereses prácticos que determinaron a las partes
a celebrar el contrato. La existencia de estas dos perspectivas supone aceptar
que hay ciertos supuestos en que la ineficacia es inherente al contrato en
razón de defectos o vicios constitutivos, en tanto que hay otros supuestos en
que la ineficacia sobreviene en razón de que las estipulaciones del contrato,
intrínsecamente idóneas, dejan de constituir, para los sujetos, una regula-
ción de intereses idónea para su realización.

El contrato válido «está provisto de todos los requisitos de la ley pero
hay ausencia de eficacia porque hay un defecto en una circunstancia diversa
de los constitutivos del negocio, externa respecto a ellos, la cual está subor-
dinada a la producción de los efectos jurídicos».25 Así, un contrato válido
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Rómulo Morales Hervias108

puede convertirse en ineficaz si sobreviene una causal sobreviviente de in-
cumplimiento grave de las obligaciones. El acreedor ya no tendrá interés en la
ejecución de las prestaciones y, por eso, podrá ejercer su derecho para resolver
el contrato por el grave incumplimiento de las obligaciones del deudor.

La invalidez es la irregularidad jurídica del contrato que implica la inefi-
cacia definitiva.

[La] invalidez es en efecto una calificación de irregularidad del contrato mientras la
ineficacia se refiere al momento efectual, indicando en general la no productividad
de los efectos jurídicos. En sentido estricto la ineficacia se entiende como ineficacia
provisoria, designando una situación de incertidumbre que puede llegar a la plena
eficacia del contrato. Por el contrario la ineficacia definitiva indica una situación ya
definitiva en el sentido de la improductividad de los efectos.26

Por eso, la invalidez no implica necesariamente la ineficacia del contra-
to. «El contrato nulo es definitivamente ineficaz. El contrato anulable, por el
contrario, es eficaz, y esto es productivo de sus efectos, hasta que no inter-
venga una eventual sentencia de anulación».27

El ordenamiento jurídico reconoce a los privados

el poder de realizar declaraciones negociales (autonomía privada), en tanto atribuye a
tales declaraciones valor y efectos jurídicos en tanto se enmarquen dentro de los
límites que el ordenamiento mismo establece para la actuación de la autonomía
privada. Si tales límites son sobrepasados o violados o inobservados, la sanción que se
impone a la actividad del privado que buscaba los efectos jurídicos es la invalidez.28

En ese mismo sentido, se ha dicho que la invalidez es una sanción que
implica «la inidoneidad del acto a conseguir los efectos que está dirigido».29

Cuando «un acto no tiene todos los requisitos establecidos por la ley, o
presenta un vicio (un defecto) en uno de los requisitos, debemos concluir
que no es en sí idóneo para producir sus efectos. Esta conclusión viene
expresada diciendo que el acto es inválido».30

También se ha definido a la invalidez como un supuesto de defecto es-
tructural al no existir una coligación estructural porque «el hecho jurídico
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109Contrato inválido

concreto [fattispecie] no es intrínsecamente apto para la producción de efec-
tos jurídicos».31

3. Concepción orgánica de la invalidez

Según la concepción orgánica del negocio jurídico y del contrato, la invali-
dez debe basarse en

las patologías de las «condiciones» subjetivas de libertad y conocimiento (capacidad
y vicios de la voluntad) en que se halla el autor del negocio jurídico; mientras la
nulidad es una sanción que se refiere a las patologías referidas a la reglamentación de
intereses que el negocio jurídico expresa (ilicitud, inmoralidad o completitud de los
elementos estructurales esenciales).32

Por doctrinas orgánicas, «se entienden aquellas que ven en el contrato
como un quid de orgánico. En ellas, El contrato, como el negocio, es cual-
quier cosa que nace, se desarrolla y extingue, como conjunto de elementos,
esenciales y menos esenciales, acompañados de determinadas «cualidades»
(el objeto debe ser posible, lícito y determinado y/o determinable)».33

Giovanni Battista Ferri descubre que la fuente directa de la regulación
de la nulidad y de la anulabilidad del Código Civil italiano es el Código
Civil alemán. Este descubrimiento ha sido valorado por la doctrina recien-
te.34 Para entender el sentido de las normas, nos informa sobre el significa-
do de los referidos conceptos. Este descubrimiento es perfectamente aplica-
ble a nuestro CC porque el legislador peruano importó las normas del Có-
digo italiano en materia de derecho de los contratos. Las conclusiones a las
que arriba el profesor deben tenerse en cuenta en nuestro sistema jurídico.

Para el legislador alemán, aparece central el rol llamado a desarrollar por la voluntad
en la construcción del negocio jurídico, el cual expresa una reglamentación de
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Rómulo Morales Hervias110

intereses, que se objetiviza a través de una declaración de voluntad o un comporta-
miento voluntario, realizados por uno o más sujetos. Haciendo reserva de tal defini-
ción, las patologías (en la forma de nulidad e impugnabilidad-anulabilidad) asu-
men relevancia en dos direcciones: aquella referente a la regla y aquella referente,
por así decirlo, a la «condición» en que puede hallarse el sujeto que a tal regla le ha
dado vida. Las patologías destinadas a incidir sobre la regla (ilicitud, inmoralidad,
ausencia de forma y absoluta ausencia de la voluntad que necesariamente está
destinada a incidir sobre la existencia misma de la regla) conducen a la nulidad del
negocio; por el contrario aquellas que se refieren a la «condición» en que puede
hallarse el sujeto y que, más precisamente, inciden sobre la plena libertad y sobre el
pleno conocimiento de su querer (error vicio, error obstativo, dolo y violencia
moral) implican la impugnabilidad-anulabilidad.35

El Código Civil italiano recogió estos conceptos y, por eso, la nulidad
como sanción busca

salvaguardar los principios y los valores sobre los cuales se funda el ordenamiento
jurídico estatal y la sociedad en que se expresa, como es evidente, como se refieren
los negocios ilícitos o inmorales, pero no es menos evidente también en el caso de
nulidades derivadas de la ausencia, en la estructura del negocio, de aquellos ele-
mentos que el ordenamiento estatal considera fundamentales, para que una regla
privada tenga aquella necesaria evidencia estructural que le permita producir efec-
tos, sobre el plano del sistema del ordenamiento estatal. Por el contrario, a través de
la sanción de anulabilidad, vienen evidenciadas (y, consecuentemente, se da la
posibilidad de sancionar) los desequilibrios que son determinados entre los intere-
ses de los privados, negocialmente regulados; desequilibrios derivados del hecho
que la regla negocial, seguidamente de un vicio o de una condición de incapacidad
de uno de los contratantes, no ha sido, en concreto, expresión de una voluntad en
grado de asumir valoraciones y decisiones plenamente conscientes y autónomas.36

La sanción de nulidad es coherente con el carácter de «reglas de juego» de las
normas privatísticas. La nulidad, en efecto, se resuelve en un rechazo de tutela, no
modifica la posición real de los sujetos, no constituye un instrumento de dirección
de la autonomía privada, pero expresa solamente la posición de una prohibición:
aquello de realizar resultados en contraposición con los cánones reglamentarios y los
principios del ordenamiento

y junto

a las normas concernientes a las reglas de juego contractual, las condiciones prima-
rias de reconocimiento de la autonomía privada, se coloca en el sistema del código
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111Contrato inválido

otro grupo de reglas que garantizan la regularidad del juego, en particular la regula-
ridad del procedimiento de formación del acuerdo, a fin que un sujeto —parte de
una relación contractual— se halle vinculado a un contrato que no ha efectivamen-
te querido.37

Las reglas del juego y la regularidad del juego no son otra cosa que el
reglamento de intereses y las condiciones del sujeto. El contrato nulo es
aquel contrato incompatible con las reglas de juego o por ilicitud o por
ausencia de elementos y requisitos. El contrato viciado es aquel contrato
incompatible con la regularidad del juego, que tiene un vicio en las condi-
ciones del sujeto por ausencia de libertad y de conocimiento.

Estos conceptos de nulidad y de anulabilidad no fueron recibidos ple-
namente por la doctrina ulterior y, por el contrario, se desarrolló una con-
cepción social de la invalidez que no sobresale precisamente por su claridad
a fin de aplicarla a la realidad.

4. Concepción social de la invalidez

[El] negocio y/o el contrato se reconoce no tanto como la expresión o la manifesta-
ción de una regla individual sino de un conjunto económico-social, del cual se
requiere el reconocimiento por parte del ordenamiento. En tal caso, la nulidad no
es más la consecuencia lógico-deductiva (de la ausencia) de la regla y/o de la condi-
ción del sujeto sino es un instrumento de control acerca del carácter digno de los
intereses que los sujetos intentan perseguir por la vía del ordenamiento. De la
nulidad el ordenamiento es árbitro en cuanto ya no está vinculado y/o limitado de
deber respetar el contenido individual-voluntario de la regla negocial. La nulidad-
límite es ahora la calificación más apropiada de un instrumento que tiene la fun-
ción de control de la autonomía privada.38

De conformidad con esta concepción, la nulidad se convierte en un
«instrumento para limitar la libre disposición de las partes, para garantizar
más justamente las relaciones sociales y dirigir la circulación y el aprovecha-
miento de los bienes según esquemas programados y perseguidos por el
sistema».39
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Rómulo Morales Hervias112

Así surge la concepción social de la invalidez.
La teoría de la invalidez tuvo una construcción importante por parte de

Emilio Betti en el marco de una concepción social de la invalidez. Las anor-
malidades del negocio jurídico estaban clasificadas en defectos de presu-
puestos de la autonomía privada, deficiencia del elemento objetivo del ne-
gocio y vicios del elemento subjetivo del negocio.

[La] ausencia o vicio de presupuestos de validez del negocio jurídico puede afectar:
a) la capacidad de las partes, y más exactamente, a su aptitud genérica para dar vida
a un negocio de tipo contemplado y provocar los efectos jurídicos; b) la legitima-
ción o competencia de las partes en orden a los intereses concretos que pretenden
regular; c) idoneidad del objeto de tal negocio.40

Por el contrario, la deficiencia del elemento objetivo del negocio jurídico
se refiere a la formalidad, al contenido y a la causa.41 Pueden «producirse
vicios del negocio que se refieran a la forma, cuando no haya sido empleada
una adecuada, o por no observar la forma solemne prevista por el tipo del
negocio en cuestión».42

En cuanto al contenido es «el que depende, o de una insuficiente formu-
lación del precepto de autonomía privada, o de una falta de correlación con
alguno de los tipos de actos admitidos por la conciencia social para la autorre-
gulación de intereses privados».43

[Los] vicios concernientes a la causa son aquellos que pueden afectar al negocio,
cuando, pese a realizarse en forma adecuada y regular, y ofrecer un contenido
preceptivo que se incluya en el cuadro de los tipos admitidos, se le haga servir a un
fin o interés de carácter ilícito, es decir, reprobado por normas prohibitivas o contra-
rio al orden público o a la buena costumbre (cod. civ. 1343), o bien cuando existan
defectos de la causa típica idónea para justificar la tutela del Derecho.44

Betti incluyó los supuestos de ilicitud moral de la causa, de ilicitud
jurídica de la causa y de simulación.

Por último, los vicios del elemento subjetivo del negocio se refieren «a)
al acto, una voluntad hacia el acto mismo; b) al contenido, una conciencia
suficiente para justificar la estimación social del acto como vinculante; c) a
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113Contrato inválido

la causa, una determinación causal de la voluntad dirigida a ella».45 Los
supuestos de estos vicios son el error en la declaración, error en la determi-
nación causal, el dolo y la violencia moral.

Concluyó Betti46 diciendo que es «nulo el negocio que, por deficiencia
de algún elemento esencial correspondiente a la configuración requerida, es
inidóneo para dar vida a aquella nueva situación jurídica que el derecho
vincula al respectivo tipo legal en conformidad con la función económico-
social que le es característica». En «general se puede decir que la anulabili-
dad se presenta cuando falte un presupuesto de validez, o bien, cuando un
elemento esencial del negocio está precisamente viciado; mientras que se
tiene nulidad sólo cuando un elemento constitutivo del negocio está pro-
piamente ausente o deficiente en la configuración de la ley requerida».47

El pensamiento de Betti influyó en la doctrina italiana sucesiva. Se ha
dicho que el contrato es nulo «a) cuando hay ausencia de un elemento esen-
cial [acuerdo de las partes, la causa, el objeto y la forma requerida para la
validez del acto]; b) cuando es ilícito, vale decir contrario a normas impera-
tivas, al orden público y a la buena costumbre».48 La anulabilidad del con-
trato es prevista esencialmente en dos situaciones: «1) en los casos de inca-
pacidad legal, debida a la minoría de edad, interdicción, inhabilitación, así
como en los casos de incapacidad natural» y «2) [a]sí como en presencia de
un vicio del consentimiento: error, dolo y violencia».49 De allí que la invalidez
indica «la existencia de un defecto originario del acto (y aquí, en especial, del
contrato), y esto es la ausencia o el vicio de un elemento que el legislador juzga
esencial para que el acto (o el contrato) sea idóneo para producir consecuencias
jurídicas».50

En el marco de la misma teoría bettiana, entre nosotros Lizardo Taboada
estableció que en el «caso del negocio jurídico nulo estamos en presencia de
un negocio que no se ha llegado a formar válidamente por carecer de algún
elemento, presupuesto o requisito, o por tener un contenido ilícito que
atenta contra los fundamentos del sistema jurídico, es decir, el orden públi-
co, las buenas costumbres y las normas imperativas».51 Hay falta de mani-
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Rómulo Morales Hervias114

festación de voluntad cuando el sujeto emite privado de discernimiento por
una causa pasajera, cuando se emite con propósito no vinculante, cuando se
emite bajo violencia física sobre el sujeto y cuando el sujeto es absoluta-
mente incapaz.52 El negocio jurídico simulado es nulo tanto en simulación
relativa como simulación absoluta.53 También el negocio jurídico es nulo
por ilicitud de la causa54 cuando su objeto sea física o jurídicamente impo-
sible o cuando sea indeterminable,55 cuando no revista la formalidad pres-
crita bajo sanción de nulidad56 y cuando la ley lo declare nulo.57 La nulidad
virtual o tácita del negocio jurídico se producirá «cuando atente contra el
orden público o las buenas costumbres, o cuando sea contrario a normas
imperativas, si otra sanción no se deduce de la ley».58

Por el contrario, en el caso de los negocios jurídicos anulables no se trata de un acto
que carezca de algún elemento o presupuesto, o cuyo contenido sea prohibido,
sino de negocios que cumplen la mayor cantidad de sus aspectos estructurales, pero
que tienen un vicio en su conformación que supone la ausencia de determinados
requisitos, razón por la cual tampoco son válidos.59

En estos tres casos,

�� ���	 ���	 �� �����	 ��	� �����0	 ����-	 ���	  �	 ����	 ��	�����	 ����������	 ���	 �� �����	 C �
���������	�	 ��	��������	��������������������0�0�	��	C �	�������	��	�������	G ����$
��-	�-	��	����	J������-	���	�� �����	C �	��	��������	�	�����	��	�������	���&�	������	��
���	 ����������	 ��	 ��	 ��� � ��	 ��������	 <C ������	 ����	  �	 �F����	��������	 ��	 ���
����������	� �����	�	��������-	"	C �	�������	��	� �����-	� ����	� �� �����	��	 ��
�	�/�	 �� ���	��	 �����-	 ��	 �����-	 ��	 ���	���� � ����-	 ��������	 �	 ��C �����=	 LRM	 )�	 �
��� ���	 �� ��	 ��	 � ����	 ��� ���	 ���	 �� �����	 C �	 ��	 ��������	 �	 ��	 	�		������������	�
��
� ���
����	!�� �� ���� ��
���� 	���
��	�������	 �����	 �F���������	 ����������	 �	 ��
�����	 ��� ����	 '�	 � �����	 ��	 �����1���	 ����	 �����%�	 ���	 )2!:A��	 �:9�2-	 .����"�
�!� �����	��	� �����	����� ���	)�	 !�	��� 	�	�����������	��	 *�	'���0	,����	 H ������-
866?-	 ���	 3(?$3(50	 �'�	 ��������1	 ��������	 ���� ����	 ��	 �F�������	 ��	  �	 SG ����	 ��
�����������T	��	��� �	���	 � ��	 ��	 ����� "�	C �	��	�������	��	� ����	���	 ���	 S�����$
�����T	 �����������	 ���	 ��	 �����������	 G �������	 )�	 ���%����	 ��������	 <S��� ����$
�����	��	 ���	����������T=	 ��	�������	� ����	���	 ��	�����	��� ��	��	 ���	 ����������
<����������%�	 ��	 ��� ���-	 ��G��	 "	 �� ��=	 �	 ��	 ���	 S���� � ����T	 <� G���-	 ������	 "
���������=	 ���	 �������	 ��	 �������	 ��� ��	 ��	 ���	 �����������	 �	 �������������	 �F������
���	��	�����������	G �������	'�	��������1	�����	�	����� ��	 ��	�����%�	C �	��	������$
�����	 G ������	 ������	 ��	 �������	 C �	 �������	 S����� ���������T��

D8 ��A:�#�	!P�#:��-	 '�1�����	*��� 	��-	 ���	 5??	 "	 55D�
D? ���-	���	?56$?5(	"	55E$554�
D5 ���-	��	554�
DD ���-	���	??D	"	5??�
DE ���-	��	?5(�
D4 ���-	���	?5($?58�
D7 ����	���	?58	"	557�
D3 ���-	��	?(7�



115Contrato inválido

error, dolo y violencia moral o intimidación, resulta claro que estamos frente a
causales de anulabilidad, por tratarse de actos jurídicos en los cuales ha existido una
voluntad correctamente declarada, sólo que por haber sido dicha voluntad anor-
mal o viciosamente formada, corresponde a la víctima la opción de confirmar el acto
o solicitar judicialmente su declaración de nulidad.60

La nulidad dependería de la violación de una norma que protege un inte-
rés general y la anulabilidad dependería de la violación de una norma que
protege un interés individual de la parte. La nulidad supone

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 que terce-
ros con interés puedan accionar para que sea declarada.61

Scognamiglio criticó duramente esta teoría social de la invalidez diciendo
que

la doctrina imperante habla de elementos «esenciales» o «constitutivos», cuya au-
sencia implica nulidad-inexistencia o irrelevancia del negocio: ella, en resumen,
aprecia su relevancia jurídica desde el punto de vista, negativo, de la consecuencia
de la ausencia de los mismos. Por lo tanto, cuando se afirma que la invalidez consiste
en el defecto o en el vicio de los elementos constitutivos [...] no se afirma, en lo
sustancial, nada nuevo para efectos del conocimiento de dicha figura. Y si se habla
de elementos esenciales para la existencia (e inexistencia) del negocio (según la
tendencia que distingue inexistencia e invalidez), se descarta a priori la posibilidad
de arribar, por este camino, a establecer la noción de invalidez, y por lo tanto, ni
siquiera se plantea la cuestión antes señalada.62

Así las cosas,

el camino de la identificación de una categoría de elementos relevantes para la
validez no sólo no permite lograr comprender la esencia del fenómeno; en realidad,
la referencia misma que se hace a tales elementos parece estar privada de fundamen-
to jurídico. Nuestro ordenamiento no prevé, en efecto, ni siquiera implícitamente,
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una categoría de elementos homogéneos de cuya ausencia pueda depender la
invalidez.63

5. Concepción normativa de la invalidez

Es evidente que la concepción social de la invalidez ha prevalecido, pero
estimamos que la teoría que describiremos a continuación es más clara que
la anterior.

A diferencia de las otras teorías,

mediante la nulidad el ordenamiento reafirma la supremacía de las normas que
limitan la autonomía privada y, por ello, se puede diversamente sostener que la
nulidad constituye la solución de un conflicto entre normas de fuente publicística
(como la ley) y normas de fuente privada (como el contrato), del mismo modo
como acaece en el conflicto de normas de fuente publicística (leyes constitucionales
y leyes ordinarias, normas de leyes y normas reglamentarias) cuando la norma de
grado inferior sea ilegítima por contrariedad a la norma de grado superior.64

La patología consistente en la anulabilidad tiene como función tutelar
la libertad de decisión de quien efectúa el acto de autonomía, y el ordena-
miento

se hace cargo de tutelar la persona en el ejercicio responsable de su autonomía. En
otros términos, el instituto de la anulabilidad, en razón del complejo sistema nor-
mativo que la disciplina, sirve para salvaguardar en línea de máxima el libre ejercicio
de la autonomía privada, a diferencia del instituto de la nulidad que sirve para
hacer respetar los límites impuestos por la ley a la autonomía privada.65

Así, la invalidez más que sanción es un mecanismo de protección jurídica.66

La invalidez pasa a ser entendida como un mecanismo de tutela y ya no
como sanción. En efecto, la «técnica, si se quiere, es aquella de la conforma-
ción de poderes que el ordenamiento atribuye a los privados para alcanzar los
efectos deseados. La ausencia de la observancia de las reglas de conformación
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impide el logro de los efectos».67 De esta forma, la nulidad «es un reme-
dio68, pero no es una sanción punitiva».69

«La verdad es que las normas sobre la invalidez negocial, regulan no un
hecho (jurídico) sino la producción de una norma y excluyen la existencia
de una norma jurídica (no de un hecho jurídico, esta última operación
totalmente inútil)».70

En verdad, este nuevo concepto de invalidez tiene relación con el poder
que tienen los particulares de crear reglas para ellos mismos a través del
negocio jurídico.

Si el privado no fuera dotado de autoridad normativa, ni siquiera podría ser desti-
natario de las normas que regulan la producción, así el legislador estaría impedido
a priori de la tarea de incidir sobre este aspecto y guiar de tal modo la actividad de
los privados. Sólo admitiendo una fuerza causal del privado sobre el negocio al
legislador puede precisamente «disciplinar la fase de producción» y perseguir
mediatamente ella específicas finalidades. La fuerza causal del privado sobre la regla
negocial, no constituye por ello un postulado dogmático, ni una exigencia ideoló-
gica, sino un principio de racionalidad y de oportunidad, porque solo sobre tal
presupuesto el ordenamiento puede interferir sobre la actividad de producción de
normas privadas.71

Sobre el poder de los particulares de crear reglas se ha dicho que la
«autonomía comienza cuando el ordenamiento pone a disposición del par-
ticular uno o más procedimientos, en mayor o menor medida expeditos y
fáciles de actuar, con cuya adopción el particular logra crear la regla jurídi-
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ca».72 Este planteamiento ha sido replicado indicando que la autonomía de
los particulares «comienza mucho más allá (y mucho antes) de la verifica-
ción, en los hechos, de esta compatibilidad».73 Para entender el rol de la
autonomía privada y de la compatibilidad, es necesario referirnos al con-
cepto de negocio jurídico.

Giovanni Battista Ferri74 propone una hipótesis sobre el negocio como

acto vinculante de regulación privada de intereses, que asume «relevancia» positiva
para el ordenamiento estatal cuando los valores de los cuales es portador sean
compatibles con los valores expresados por el ordenamiento. Se ha afirmado que la
relación entre negocio y ordenamiento estatal, si se aprecia bien, constituye una
expresión de la relación entre libertad (representada por el negocio) y autoridad
(expresada por el ordenamiento estatal); es decir, de la relación entre un sistema de
valores (el negocio) expresión de intereses específicos, circunscritos y personales, y
un sistema de valores (el ordenamiento estatal) que es expresión de una visión
general y totalizadora de la realidad social, donde el negocio se inserta como un
mínimo fragmento. Las tareas que se imponen ambos sistemas son, por lo tanto,
profundamente diversas, sea desde un punto de vista cualitativo como desde el
punto de vista cuantitativo.

Y agrega que

no obstante la rigidez del sistema estatal, los particulares pueden, en concreto, y de
todas formas, regular «negocialmente» sus propios intereses; pueden, por lo tanto,
hacer referencia a aquella capacidad vinculante que, por naturaleza, es expresada
por dicha regulación, aunque tal capacidad vinculante sea de menor grado que
aquella que el Estado puede, ciertamente, asegurar, pero con perjuicio para su plena
autonomía.75

Entonces, el negocio jurídico tiene «su valor como manifestación de
autonomía que, en los hechos, la realidad (con mayor amplitud ciertamen-
te) le confiere».76
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Para Giovanni Battista Ferri, el negocio jurídico es la expresión de un
autónomo sistema de valores. El concepto de autonomía será fundamental
para comprender su pensamiento. El negocio no es un hecho, es un valor; y
este valor encuentra su eficacia o su validez, no ya en la adecuación previa
de los valores contenidos en el ordenamiento jurídico, sino en un análisis ex
post de compatibilidad con dichos valores. Según el profesor, el sentido del
encuentro entre ordenamiento estatal y negocio no es tanto aquel de plegar
el valor-negocio a los valores propios del ordenamiento estatal, sino más
bien aquel de constatar el grado de compatibilidad entre el valor expresado
en la regla social con aquel expresado por las normas del ordenamiento. Por
ello, se propone una hipótesis sobre el negocio jurídico como acto vincu-
lante de privada reglamentación de intereses que asume positiva «relevan-
cia» para el ordenamiento estatal cuando los valores, del cual es portador,
sean compatibles con los valores que el ordenamiento expresa (juicio de
compatibilidad entre el «negocio-valor» y el «valor-norma»del ordenamien-
to estatal). El negocio jurídico es jurídico, aunque no exista compatibilidad
con los valores del ordenamiento estatal. En ese caso estaremos ante un
negocio jurídico existente pero inválido.

En resumen, mediante

la identificación del negocio como norma se explica perfectamente cómo el negocio
puede definirse productivo de los efectos a diferencia de los actos y de los hechos:
éstos últimos en efecto no son normas pero solamente hipótesis de hecho [fattispecie].
La construcción del negocio como norma tiene también el mérito de dar cuenta de
la relevancia del negocio para la configuración de los efectos: la presencia del diseño
programático está perfectamente en armonía con su naturaleza normativa: tanto
que, en manera independiente de la consideración del rol desarrollado por el nego-
cio en la producción de los efectos, ella lleva de por sí solamente a hipotetizar la
naturaleza normativa del negocio. En efecto, no hay duda que la presencia de un
programa de efectos (para producirse) sea atribuible más fácilmente a la noción de
norma que a la del hecho.77

En realidad el negocio como fenómeno jurídico ejecutado es solo aquel que produ-
ce efectos jurídicos. Antes de ser fenómeno jurídico es realidad material, de la cual
se puede valorar la correspondencia o no al hecho jurídico [fattispecie] abstracto.
Entonces se puede asumir del negocio una noción más genérica de aquella técnica,
y aquello al fin de hacerlo objeto de juicio eventualmente también negativo por
parte del ordenamiento.78
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Es claro que la validez implica el modo de los privados de crear ellos
mismos sus normas, y la invalidez el modo en que el ordenamiento jurídico
valora y califica las normas creadas por los particulares.

Entonces debemos considerar «el contrato nulo no ya como hecho jurí-
dico concreto [fattispecie] incompleto o anómalo, sino como un modo de
ser del contrato que se conecta a la imposibilidad jurídica de producir efec-
tos, significa vincular el efecto de impedir la eficacia del contrato única-
mente a la violación de una norma limitativa de la autonomía privada».79

El contrato nulo será aquel contrato que no produce normas conforme a
los límites establecidos por el ordenamiento jurídico por ilicitud de la cau-
sa, ausencia de acuerdo, indeterminación o imposibilidad jurídica y física
del objeto, ausencia de formalidad obligatoria y ausencia de capacidad de
obrar absoluta según el CC.

En cambio, las «causas generales de anulabilidad conciernen principal-
mente a circunstancias que ponen en duda que el contrato refleje una co-
rrecta valoración de la conveniencia del negocio por parte de cualquier con-
tratante. Ellas consisten en efecto principalmente en la incapacidad (legal o
natural) y en los llamados vicios de la voluntad».80

El contrato viciado o anulable es aquel contrato carente de las condi-
ciones de libertad y de conocimiento a fin de lograr consolidar la prohibi-
ción del abuso de una situación de disminución de la voluntad81 en los
casos de incapacidad de obrar relativa, error, dolo y violencia moral según
el CC.

6. Nulidades «especiales»

Seguidamente describiremos las nulidades «especiales» y verificaremos
si se adaptan a las causales de nulidad y de anulabilidad del CC.

Las nulidades de «prohibición» tienen la naturaleza jurídica de «cláusu-
las normativas generales»82 y «representan una técnica de legislación, que se
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concreta en una remisión legal al juez a criterios sociales o metajurídicos
nominados para la resolución de un supuesto planteado». La técnica legis-
lativa de la «cláusula normativa general» es demasiado vaga y crea induda-
blemente incertidumbre jurídica.

Un ejemplo de «nulidad de prohibición» está regulado en el artículo 6
del decreto ley 26122 —Ley sobre Represión de la Competencia Desleal—,
que dice lo siguiente: «Se considera acto de competencia desleal y, en con-
secuencia, ilícito y prohibido, toda conducta que resulte contraria a la bue-
na fe comercial, al normal desenvolvimiento de actividades económicas y,
en general, a las normas de corrección que deben regir en las actividades
económicas».

Así las cosas, la nulidad de «prohibición» del artículo 6 del decreto ley
26122 contiene un concepto indeterminado como la «buena fe comercial».

La nulidad de «protección» es «una forma de nulidad alternativa a
aquella de la nulidad-sanción y más vecina a la nulidad-remedio (a favor del
contratante)».83

Sobre este tipo de protección el artículo 9 de la ley para la reglamenta-
ción de las condiciones generales del contrato (AGB-GESETZ) de 9 de
diciembre de 1976 decía lo siguiente:

(Cláusula general).-
(1) Las cláusulas de las condiciones generales del contrato son ineficaces si perjudi-
can desproporcionadamente al adherente en oposición con las reglas de la buena fe.
(2) Se debe suponer en la duda una desventaja desproporcionada, si una cláusula.
1. No es compatible con los principios fundamentales de la reglamentación legal
que ha derogado,84 o,
2. Limita derechos u obligaciones fundamentales, que resultan de la naturaleza del
contrato, de modo tal de poner en peligro la obtención de la finalidad del contrato.85
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Esta ley alemana califica de ineficaz al contrato con cláusulas generales si
existe una situación de desequilibrio. Este tipo de contrato debe adecuarse
a los principios fundamentales de la reglamentación legal y no debe enervar
los derechos y las obligaciones fundamentales que resultan de la naturaleza
del contrato; para ello, debe tenerse en consideración la finalidad del con-
trato. El concepto de «buena fe» tuvo en Alemania aplicaciones en varios
institutos como la excesiva onerosidad de la prestación y la responsabilidad
prenegocial.

En el mismo sentido e influenciado por la ley alemana, se reguló, para
toda la Comunidad Europea, una directiva de protección a la parte adherente
en un contrato estandarizado. Los artículos 3 y 4 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, describen las cláusulas abusivas:

Artículo 3.-
1. Las cláusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se con-
siderarán abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato.
2. Se considerará que una cláusula no se ha negociado individualmente cuando
haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su
contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesión.
El hecho de que ciertos elementos de una cláusula o que una cláusula aislada se
hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación del presente artículo al
resto del contrato si la apreciación global lleva a la conclusión de que se trata, no
obstante, de un contrato de adhesión.
El profesional que afirme que una cláusula tipo se ha negociado individualmente
asumirá plenamente la carga de la prueba.
3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva
de cláusulas que pueden ser declaradas abusivas.
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Artículo 4.-
1. Sin perjuicio del artículo 7, el carácter abusivo de una cláusula contractual se
apreciará teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto
del contrato y considerando, en el momento de la celebración del mismo, todas las
circunstancias que concurran en su celebración, así como todas las demás cláusulas
del contrato, o de otro contrato del que dependa.
2. La apreciación del carácter abusivo de las cláusulas no se referirá a la definición
del objeto principal del contrato ni a la adecuación entre precio y retribución,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cláusulas se redacten de manera clara
y comprensible.

Esta norma establece el carácter abusivo de una cláusula contractual se-
gún la naturaleza de los bienes o servicios, las circunstancias y cláusulas
contractuales relacionadas.

La norma alemana indicó los criterios de las cláusulas vejatorias cuando
se quebrante las reglas de la buena fe y se produzca una «desventaja despro-
porcionada». Esto último se produce cuando el contrato con condiciones
generales haya derogado las normas del CC y ponga en peligro la finalidad
del contrato. La directiva europea establece que son cláusulas abusivas las
que se opongan a la buena fe y las que produzcan un desequilibrio impor-
tante entre derechos y obligaciones.

El Código Civil italiano86 siguió los parámetros de la directiva, pero in-
cluyó a los contratos coligados.
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La Ley de Modernización del Derecho de las Obligaciones de 2002 ha
modificado normas importantes del Código Civil alemán. Particularmente,
hay una modificación que resume los criterios desarrollados anteriormente:

§ 307. Control sobre el contenido.
(1) Las cláusulas insertas en condiciones generales de contratación resultarán inefi-
caces si, en infracción de los preceptos de la buena fe, perjudican de manera inade-
cuada a la contraparte del estipulante. Un perjuicio inadecuado puede resultar
también de la redacción poco clara y comprensible de la cláusula.
(2) En la duda, se debe considerar que existe un perjuicio inadecuado en el caso en
la cual una cláusula.
1. No se concilie con la idea que inspira la disciplina legal a la cual deroga, o bien.
2. Limite derechos o deberes esenciales resultantes de la naturaleza del contrato en
medida tal que pueda perjudicar la obtención de la finalidad del contrato.
(3) Lo dispuesto por los párrafos 1° y 2°, además de los §§ 308 y 309, serán
aplicables solamente respecto a las cláusulas contenidas en condiciones generales de
contratación mediante las cuales se acuerden reglas que deroguen o integren las
normas legales. Otras cláusulas pueden ser ineficaces según la aplicación conjunta
de lo dispuesto por el párrafo 1, períodos 1 y 2.

Las cláusulas de los contratos predispuestos deben tener una redacción
clara y comprensible. No hay duda de que esta referencia tiene que ver con
las condiciones del sujeto en cuanto a su libertad y a su conocimiento.

Así las cosas, estamos en una causal de anulabilidad y no de nulidad o
de ineficacia.

En particular, la protección del contratante débil no permite adoptar el instru-
mento de la nulidad, en su concepción clásica, porque el contratante débil
podría ser dañado, si otro, económicamente más aguerrido, decidiese dejar sin
efecto el contrato. De aquí los intentos del legislador, especialmente en ocasión
de la leyes especiales, de construir una nulidad, con finalidades protectivas,
con legitimación exclusiva a favor del solo contratante débil, para que el otro
no pueda a su vez paralizar el contrato o invoque la invalidez aquellas cláusulas
con invalidez.87
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Por eso, se ha dicho muy acertadamente de la nulidad que no es una

categoría monolítica, que no depende de una carencia estructural del hecho jurídi-
co concreto [fattispecie], que no siempre presupone la exigencia de tutelar intereses
generales de orden público, pero que al contrario depende únicamente de la viola-
ción de un límite colocado a la autonomía privada y es por eso disciplinada en
manera articulada en razón del límite violado, determinando como efecto constan-
te el poder de substraerse a la obligatoriedad del contrato nulo de quien tenga
interés, a menos que —en consideración del límite violado— el ordenamiento
considere a alguno de los contratantes no dignos de beneficiarse de tal poder.88

Las causales de invalidez de protección no son en realidad nulidades «sino
anulabilidades llamadas sin razón nulidades».89

La nulidad de los pactos sociales, de los acuerdos societarios y de los
acuerdos de las juntas generales de accionistas es otro tipo de nulidad «es-
pecial» según la doctrina.

¿Podremos aplicar los conceptos de contrato nulo y de contrato viciado
a los actos societarios? Analizaremos las causales si efectivamente se refieren
a la nulidad y a la anulabilidad.

La nulidad de los pactos sociales está regulada en el artículo 3390 de la
Ley General de Sociedades aprobada por ley 26887 (en adelante LGS).
Una vez inscrita la escritura pública de constitución, la nulidad del pacto
social solo puede ser declarada 1) por incapacidad o por ausencia de con-
sentimiento válido de un número de socios fundadores que determine que
la sociedad no cuenta con la pluralidad de socios requerida por la ley; 2)
por constituir su objeto alguna actividad contraria a las leyes que interesan
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al orden público o a las buenas costumbres, sin perjuicio de lo dispuesto en
el artículo 410; 3) por contener estipulaciones contrarias a normas legales
imperativas u omitir consignar aquellas que la ley exige; y 4) por omisión
de la forma obligatoria prescrita.

Es claro que la incapacidad se refiere a la condición del socio; la ausencia
de consentimiento es una causal de ausencia de falta de manifestaciones de
voluntades; y el objeto social91 es ilícito por contravenir el orden público y
las buenas costumbres. También el pacto social es nulo cuando las estipula-
ciones contrarias a normas imperativas,92 cuando se omiten las estipulacio-
nes que la ley exige y cuando se omite la forma obligatoria prescrita. Todas
estas causales se aplican perfectamente al artículo 219 del CC, salvo la re-
gulación de la violación de normas imperativas y de las omisiones de inser-
tar estipulaciones exigidas por la ley.

La nulidad de los acuerdos societarios está regulada en el artículo 3893

de la LGS. Los acuerdos societarios son nulos si se omiten las formalidades
de publicidad prescritas; si son contrarios a las leyes que interesan al orden
público o a las buenas costumbres, y a las estipulaciones del pacto social o
del estatuto; o si lesionan los intereses de la sociedad en beneficio directo o
indirecto de uno o varios socios. También son nulos los acuerdos adoptados
por la sociedad en conflicto con el pacto social o el estatuto, así cuenten con
la mayoría necesaria, si previamente no se ha modificado el pacto social o el
estatuto con sujeción a las respectivas normas legales y estatutarias.
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Los acuerdos que vulneran el orden público y las buenas costumbres es
un supuesto de acto ilícito regulado en el numeral 8 del artículo 219 del
CC. Es evidente que las omisiones de publicidad prescritas no se asemejan
estrictamente a las formalidades obligatorias reguladas en el numeral 6 del
artículo 219 del CC. Tampoco cabe aplicar la nulidad a los acuerdos socie-
tarios si lesionan los intereses de la sociedad en beneficio directo o indirecto
de uno o varios socios. En todo caso, aquí estamos en un campo diferente
de la invalidez. Si los acuerdos societarios lesionan los intereses de la socie-
dad y del socio, estamos en el campo de la responsabilidad pero de ninguna
manera en el ámbito de la invalidez.

Lo interesante de la norma que estamos comentando es que se indica
que los acuerdos societarios son nulos si se contraponen a las estipulaciones
del pacto social o del estatuto, o si su contenido está en conflicto con el
pacto social o el estatuto, así cuenten con la mayoría necesaria, si previa-
mente no se ha modificado el pacto social o el estatuto con sujeción a las
respectivas normas legales y estatutarias. Es claro que aquí estamos otorgan-
do calidad de norma jurídica a las estipulaciones del pacto social, a los
pactos sociales y al estatuto. Las normas jurídicas sucesivas (los acuerdos
societarios) serán nulas si son contrarias al pacto social y al estatuto. Estas
causales no están expresamente reguladas en el artículo 219 del CC, pero es
evidente que esta causal se entiende mejor siguiendo la concepción norma-
tiva de la invalidez.

La nulidad de las juntas generales de accionistas se determinará si violan
normas imperativas y si incurren en las causales previstas en el artículo 38
de la LGS y en el CC conforme lo establece el artículo 150 de la LGS.94

Los acuerdos de las juntas generales son impugnables. En el primer párrafo
del artículo 139 de la LGS,95 se establece que la impugnabilidad de los acuerdos
de la junta general procede cuando su contenido sea contrario a la LGS, se
oponga al estatuto o al pacto social, o lesione, en beneficio directo o indirecto
de uno o varios accionistas, los intereses de la sociedad. Además, se dice que los
acuerdos que incurran en causal de anulabilidad prevista en la LGS o en el CC
también serán impugnables en los plazos y formas que señala la ley.

35 '�"	,������	 ��	 2���������	 8E7740
����� ��	 (D6�$	����%�	 ��	+ �����-	 ���������%�-	 �������	 "	 ��� �����
�������	 ����%�	��	� �����	����	 ���������	 ���	 �� �����	 ��	 ��	 G ��	 ���������	 �	 ������
����������	�	C �	��� ����	��	�� �����	��	� �����	��������	��	���	��"	�	��	��	!%����	!�����
! ��C ���	�������	C �	����	�������	����J�	� ���	���������	����%�	��	� �����	�����
���	�� �����	�����������	��	��	�/�����	�������-	 ��	C �	��	� �������/	��	��	�������	��
������������
'�	����%�	��	� �����	�������	��	���	���� ��	��� ��	��	�I�	��	��	������%�	���	�� ����
�����������

3D '�"	,������	 ��	 2���������	 8E7740



Rómulo Morales Hervias128

No es difícil indicar que la norma anterior confunde impugnación con
nulidad. Los acuerdos de las juntas generales que contravengan la LGS y el
estatuto deben ser nulos conforme a la racionalidad del artículo 38 de la
LGS. Será materia de responsabilidad, y no de invalidez, si estos acuerdos
lesionan, en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los
intereses de la sociedad.

De esta manera, se ha expresado que existe un «evidente error de siste-
mática jurídica que ha generado la posibilidad de que un mismo supuesto
pueda ser considerado como causal de impugnación y nulidad al mismo
tiempo, así como que tenga distintos plazos de caducidad y distintos suje-
tos activos facultados para iniciar ambos tipos de acción».96 Así las cosas, no
es posible aseverar qué efectos jurídicos son aplicables a los hechos jurídicos
regulados en los artículos 38, 139 y 150 de la Ley General de Sociedades.

Se ha indicado que «podemos hablar de una nulidad societaria, con
características especiales ajenas a la nulidad civil, que se adecua al espectro
de las sociedades y que permite que la Ley regule de manera efectiva el
mismo, alejando el fantasma absorbente del entorno civilista».97
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Conforme a ello, se ha expresado equivocadamente que «sería aconsejable
que nuestra doctrina o, mejor aún, nuestra judicatura, construya una teoría
propia de la nulidad y anulabilidad de los actos societarios, que se distinga de
la generalidad de actos jurídicos, a fin de que sirva de soporte para edificar
una coherente teoría de la impugnación de los acuerdos societarios».98

La doctrina peruana ha reconocido que «un acuerdo societario, al mar-
gen de los mecanismos que se emplean para formar la voluntad de la socie-
dad, no deja de ser un negocio jurídico, y como tal se encuentra sujeto a las
normas generales sobre nulidad y anulabilidad del mismo».99

La teoría de la invalidez no es una teoría estática ni invariable ante las
nuevas formas de protección de nuevos intereses. Consideramos que los
intereses de la sociedad y de los socios deben ser protegidos conforme a los
parámetros diseñados por la concepción normativa de la invalidez.

7. Conclusiones

• La invalidez es un remedio de extinción o de modificación de los efec-
tos jurídicos para proteger los intereses lesionados de una parte por la
violación de los límites aplicables a los contratos o por la ausencia de
libertad y de conocimiento en una parte.

• La nulidad es un mecanismo de protección jurídica para solucionar un
conflicto entre normas de fuentes públicas y privadas. La nulidad no
es una sanción. Por el contrario, es una tutela jurídica otorgada cuando
el contrato viola los límites impuestos por el ordenamiento jurídico a
la autonomía privada.

• La anulabilidad es un mecanismo de protección jurídica para cautelar
la libertad y el conocimiento de una parte que participó en la celebra-
ción del contrato en una situación de disminución de voluntad.

• Las nulidades «especiales» (de «prohibición», de «protección» y de los
«actos societarios») deben subsumirse en las causales de nulidad y de
anulabilidad según la concepción normativa de la invalidez.
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