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La nulidad manifiesta

Su declaracion judicial de oficio

Juan Guillermo Lohmann Luca de Tena
Abogado. Profesor de Derecho de Sucesiones
en la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

Algunas decisiones relativamente recientes
expedidas por la Corte Suprema a raiz de recursos de
casacion interpuestos por declaracién judicial de oficio
de nulidad manifiesta de un acto juridico, aconsejan
exponer unas breves reflexiones en torno a la posibilidad
de hacerlo y a los requisitos correspondientes.

1 La aplicacion jurisprudencial del articulo
220 del Cédigo Civil sobre nulidad
manifiesta.

He encontrado publicadas las siguientes
resoluciones que se refieren explicitamente al tema:

a) La Resolucién de Casacién No. 3737-97 (El
Peruano, 9 de marzo de 2000). De los hechos referidos
en laresolucién deduzco que, efectivamente, la nulidad
era manifiesta. El considerando séptimo establece que
la declaracion de nulidad de oficio no vulnera el derecho
al debido proceso invocado en el fundamento del recurso
de casacion.

b) La Resolucién de Casacién No. 1843-98 (El
Peruano, 23 de mayo de 2000}, que resolvié un caso de
clara falta de formalidad. No comparto ciertos criterios
de esta resolucidn, pero ella si es importante porque
reconoce explicitamente la doctrina de las apariencias
y presuncion de validez del negocio mientras no se de-
clare la nulidad, y aunque la nulidad era objeto de la
pretension, un considerando sefiala la procedencia de
la nulidad de oficio cuando sea manifiesta.

b) La Resolucién de Casacion No. 2081-98 (El
Peruano, 31 de agosto1999), que resolvia un caso de
falta de formalidad del acto y su declaracion de nulidad
de oficio. Sobre cuando la nulidad es manifiesta, esta
resolucion menciona mi obra El negocio juridico y la
breve cita es casi textual, aunque incompleta y, por tanto,
dando lugar a imprecisa apreciacion de mi pensar.

¢) La Resolucidon de Casacion No. 1864-00 (E/
Peruano, 31 de julio de 2001), segin la cual se puede
declarar de oficio la nulidad manifiesta, aunque no haya
sido alegada.

2 (Es el articulo 220 del Cédigo Civil una
excepcion al principio procesal de
congruencia entre el petitorio y la
decisién?

En mi opinidn, si. Es una excepcion al principio de
congruencia que se justifica por la razén de ser de la
nulidad (absoluta). Y por ser excepcidon también debe
tener un tratamiento rigurosamente excepcional, con
severos requisitos y exigencias que mdas adelante
explicaré.

2.1 La congruencia. Breve analisis y
proyecciones en el ambito procesal.

La expresion congruencia (del latin congruus,
conveniente) define -en términos generales del discurrir
y, por tanto, no privativos del pensamiento legal- la
imprescindible relacién de coherencia vy
correspondencia intelectiva en las sucesivas etapas del
razonamiento y, por ello, enlace 16gico entre la premisa
y la conclusion.

Nuestra Corte Suprema ha recogido para el campo
juridico procesal algunas manifestaciones de esta
exigencia. Aunque no plenamente concordantes entre
s, entre las recientes resoluciones mas significativas y
explicitas pueden citarse las siguientes:

a) El primer considerando de la Resolucién de
Casacion No. 2479-99 (El Peruano, 11 de enero de 2000),
el cual sefiala que “el término congruencia procesal debe
reservarse para aludir a la correspondencia que debe
existir entre los puntos materia del petitorio y lo resuelto
por la sentencia”. (Igual, el octavo considerando de la
Resolucion de Casacion No. 2372-99, El Peruano, 5 de
julio de 2000; similar el primer considerando de la No.
822-00, El Peruano, 30 de octubre de 2000). Se restringe
asi el concepto -dice “reservarse”- a una identidad entre
la peticion y la respuesta judicial. Y en considerandos
posteriores la misma Resolucién No. 2479-99 distingue
la incongruencia de la incoherencia, calificando ésta como
la infraccién a la regla de no contradiccion desde el



punto de vista de la 16gica formal; “es decir, de las reglas
del razonamiento o buen pensar”, que ocurre cuando se
expresan como fundamentos del fallo proposiciones
excluyentes entre si.

b) El segundo considerando de la Resolucién de
Casacién No. 379-99 (El Peruano, 28 de setiembre de
1999) anota que se entiende por congruencia “la
exigencia de identidad que debe mediar entre la
materia, partes y hechos del proceso y lo resuelto por
la decision jurisdiccional”. La Resolucién No. 244-01
(El Peruano, 2 de enero de 2002) anota que una
sentencia no puede fundamentarse en asunto no
alegado por las partes y que no fue materia de
discusion, circunstancia que origina indefensién de los
sujetos, violdndose el derecho al debido proceso.

Podemos entonces formular, como primer dato,
que en los aspectos objetivos (materia y hechos) la
incipiente doctrina casatoria distingue entre: (i) la
coherencia reclamada en los considerandos del fallo,
que se postula respecto del discurso racional motivante
de la decisidn; y, (ii) la congruencia, como aquel
requisito que deben tener las resoluciones judiciales para
que en su parte resolutiva o decisoria no incurran en
extra petita, o que se conceda cosa distinta de la
requerida; en ultra petita o respuesta en exceso de lo
solicitado; o en cifra petita u omision de respuesta o
pronunciamiento -aunque la doctrina procesal” discute
si este dltimo supuesto es causa de genuina
incongruencia o caso de simple omisién de la tutela
jurisdiccional requerida- (y, por cierto, otra especie de
incongruencia también puede ocurrir si hay discordancia
absoluta entre considerandos y fallo, sobre lo cual no
conozco pronunciamientos de casacion).

Ciertamente la exigencia de congruencia tiene
pleno sentido o, mejor dicho, justificacién y necesario
fundamento. Empero, es sobre esta justificacion donde
se encuentran disparidades doctrinarias que, sin entrar
en honduras y matices -que no creo ahora relevantes-,
otorgan mayor o menor intensidad o prevalencia a
ciertos principios procesales y a conceptos propios de
la teorfa del proceso, que en sus extremos mas lejanos
oscilan entre los que podriamos llamar grosso modo un
principio privatista dispositivo y un principio
publicistico, que confiere al juzgador mayores
facultades inquisitivas, de indagacién y de poder sobre
los aspectos materiales de la controversia.

Sin dnimo en esta ocasidn de sufragar con caricter
general por determinadas corrientes ni de ser exhaustivo,

concentrindome en los fines de este analisis sobre la
nulidad manifiesta, si interesa poner de relieve, muy
sumariamente, lo siguiente. Primero: que entendido
anchamente el principio dispositivo, traduce en el proceso
la disponibilidad por las partes de los derechos materiales
en litigio (y, por ende, renunciabilidad o posibilidad de
conciliar o transigir), de manera que el juzgador no puede
ir mas alld de lo que él mismo y las partes hayan centrado
como materia de la controversia, ni sustituirlas en la
actividad probatoria; esta es la tesis recogida en las
Ejecutorias No. 822-00 y 932-00, E/ Peruano, 30 de
octubre de 2000. Segundo: que, sin embargo, nuestro
Cédigo Procesal Civil no se afilia irrestricta y plenamente
a dicho principio dispositivo, habiendo atenuado su
trascendencia, y postula mds bien un esquema mixto.
Aunque con distinta repercusion y finalidad, destacados
botones de muestra de casos restrictivos de la
disponibilidad y de proteccién de especiales intereses
pueden encontrarse en los articulos VI, 190.2, 194, 324,
332, 337 y 408 del Cédigo Procesal Civil.

Importaba sefialar lo anterior para engarzarlo en
el contexto general de la nulidad, a lo que a continuacién
me refiero.

2.2 La nulidad. Ideas generales.

El articulo 220 del Cédigo Civil se refiere
exclusivamente a la legalmente calificada como nulidad
sensu stricto, también llamada absoluta. Excluyo, por
tanto, la figura de anulabilidad o nulidad relativa, que
también forma parte del sistema general de las nulidades.

He definido' la nulidad civil como aquella sancién
declarada judicialmente en casos de invalidez de un
negocio juridico inadecuadamente conformado sin que
legalmente se consienta su integracién, o prohibido
porque lesiona determinados intereses generales. Dicho
de manera muy apretada esto significa lo siguiente:

a) Mientras el acto no sea declarado nulo, se
presume su validez.

b) La nulidad es el estado juridico del acto después
de constatada y declarada judicial o arbitralmente su
invalidez, porque las partes no pueden declarar por s{
mismas el vicio y determinar la sancién juridica. Hasta
antes de la declaracién habra causal de nulidad, pero
no estado juridico de tal, que sélo lo hay, juridicamente,
desde que se declara con efecto retroactivo. Aunque el
negocio juridico esté intrinsecamente afecto a una causal
de nulidad, las partes solamente quedarin liberadas de
cumplir lo que en €l se hubiese estipulado cuando se

(1) Véase: MILLAN, C. La incongruencia civil. Madrid: Técnos, 1983.
(2) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo. El negocio juridico. Segunda edicién. § 269.

vT SBII8A 18 SN

(&)}
~



Juan Guillermo Lohmann

jus et veritas 24

[¢)]
@

declare su nulidad, aunque con efectos retroactivos,
como he dicho.

¢) La sancién de nulidad s6lo puede basarse en
causa legalmente predeterminada, pese a que los
preceptos legales no siempre empleen la expresion
nulidad sino otra u otras equivalentes, verbigracia “no
valdrd”, “se tiene por no puesto”, o “carece de valor”
(por ejemplo, el articulo 798 del Cédigo Civil)®.

d) La declaracién de nulidad tiene por objeto la
supresion de los efectos juridicos -y en cuanto sea
posible los practicos, mediante restitucion de
prestaciones- que haya producido o pueda producir el
acto invalido.

e) El ordenamiento juridico considera que los
efectos del negocio nulo lesionan intereses generales™®
imperativos que el Derecho debe tutelar prescindiendo
de los de particulares, que son de caracter dispositivo y
propios de la anulabilidad o nulidad relativa.

Conviene dejar afincado lo anterior para recalcar
que los estados de invalidez y de nulidad absoluta estin
sustraidos a la facultad dispositiva de las partes del acto
afectado. Y tan lo estdn, que ellas no pueden confirmarlo,
o sea subsanar el vicio (salvo en los casos de los incisos
5y 8del articulo 274 del Cddigo Civil), y que la nulidad
puede ser demandada por ciertos terceros y por el
Ministerio Pidblico. La nulidad (absoluta) no sélo es
imperativa, sino ademds irrenunciable e inderogable por
la voluntad privada (aunque con muchas reservas y de
susceptible reproche, en ciertos casos de admisible
transaccién, confrontese articulos 1308 y 1309 del
Cadigo Civil).

Y le son pertinentes a la nulidad (absoluta) estas
caracteristicas porque la vigencia y efectos del acto
repercuten sobre intereses generales, superiores 0 no
particulares, que al Derecho le importa tutelar y que tocan
a lo siguiente: (1) la existencia de requisitos que el
ordenamiento exige para reconocer al acto juridico como
estructuralmente tal, en su idoneidad para afectar
relaciones juridicas, verbigracia articulos 219, numeral
1 y 1358 del Cédigo Civil; (i1) la imposibilidad o
inutilidad del acto al ser inapto para producir efectos,
verbigracia articulo 219, numeral 3 del Cédigo Civil; (iii)
la represion de la ilicitud, verbigracia articulo 219, nu-
meral 4 del Cédigo Civil; (1v) el rechazo de la falsedad
demostrada, verbigracia articulo 219, numeral 5 del
Cédigo Civil; (v) la seguridad juridica, verbigracia
articulo 219, numeral 6 del Cédigo Civil; (vi) la defensa
del derecho imperativo, verbigracia articulo V, Titulo

Preliminar del Cédigo Civil; (vii) la proteccién de los
indefensos, verbigracia articulo 210, numeral 2 del
Codigo Civil; y, (viii) la irrenunciabilidad de la libertad
decisoria, verbigracia articulo 218 del Cédigo Civil, o
de la autonomia de la voluntad en actos unilaterales y
personalisimos, verbigracia articulo 814 del Cédigo Civil;
y, (ix) la trascendencia social de ciertas instituciones,
verbigracia articulo 274 del Cédigo Civil, etcétera.

La nulidad (absoluta), en suma, obedece a que en
resguardo de valores fundamentales, colectivos e
irrenunciables que un sistema juridico preestablece
(aunque sea implicitamente) y que podriamos calificar
como trascendentes de la esfera individual, el Derecho
precisamente no quiere que tengan valor ciertos actos
creadores de relaciones juridicas -es decir, les priva de
validez y de tutela juridica-. Por el contrario, la invalidez
y su sancidn de nulidad no responden a la necesidad de
proteger los intereses o derechos concretos y singulares
de las partes del acto, ni tampoco los individuales de
terceros, salvo que la repercusion sobre unos y otros se
produzca de una manera refleja y mediata.

De lo dicho puede extraerse una conclusidn: la
nulidad estd fuera del &mbito dispositivo de las partes;
es de orden publico.

A la necesidad de proteger este orden publico,
las buenas costumbres y, a la postre, esos intereses
superiores, y para privar al acto juridico de los efectos
que negativamente podrian repercutir sobre todo ello,
obedece el segundo parrafo del articulo 220 del Cédigo
Civil como excepcién al principio de congruencia
entre petitorio y fallo. O dicho de otro modo, en casos
excepcionales el juez (de primera instancia, por lo que
mds adelante diré) puede considerar de oficio la
existencia de invalidez y aplicar la sancion de nulidad
absoluta, porque aunque no le haya sido rogado por
las partes como conflicto de intereses o como
incertidumbre juridica, no debe permitir la subsistencia
del referido acto que notoriamente agravia bases
elementales del sistema juridico a las que el juez no
puede sustraerse, ni podra expedir sentencia ordenando
la ejecucién o cumplimiento de un acto juridico que
considera nulo.

2.3 Los alcances y modus operandi de la
excepcion del articulo 220 Ccédigo Civil.
Dije mds arriba que, precisamente por constituir

una excepcion, la declaracion de nulidad de oficio debe

también tener un tratamiento excepcional, en el sentido

(3) Mas discutible como caso de nulidad cs el del articulo 153 del Cédigo Civil al indicar que “(e)! plazo del poder irrevocable no puede ser

mayor de un afio”.
(4) Articulo 1417 del Codigo de Québec.
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en casos excepcionales el juez (...)
puede considerar de oficio
la existencia de invalidez y
aplicar la sancion de nulidad
absoluta

de rigido, restrictivo y estrecho. Este tratamiento se
expresa por lo menos en cuatro vertientes:

a) Que el juez que declare la nulidad hubiera tenido
competencia si la nulidad hubiera sido demandada. Por
ejemplo, el juez penal no puede declarar nulidad de un
contrato civil; el de trabajo no puede declarar la nulidad
de una fetra de cambio. Y, desde otro angulo, tendria
que ser en la via procedimental idonea que permitiera a
quien se considere perjudicado por la nulidad ofrecer
en su apelacion de la sentencia el medio probatorio que
considere apropiado en defensa de la validez del acto
(articulo 374 del Cédigo Procesal Civil).

b) Que el acto declarado nulo esté directa e
inseparablemente relacionado con la controversia y cuyo
examen de validez y efectos sea “‘necesario para los fines
de ladecisidn de la litis™™. Esto involucra dos aspectos:

- Me parece absolutamente insostenible la tesis que
considera que puede declararse la nulidad del negocio
juridico que no repercute de manera inexorable en la
solucion de la controversia y que Hega incidentalmente
al proceso. Por ejemplo, que para ilustrar una linea de
comporttamiento de la otra parte, la contraparte aporte
como medio probatorio el documento de un acto juridico
celebrado por la primera con un tercero. En este caso,

si el medio probatorio careciera de validez, el juez podra
no tomarlo en consideracion, pero no puede declarar la
nulidad.

- Sin embargo, mas dudoso en nuestra legislacion
es que esta necesaria vinculacién objetiva con el caso
haga imprescindible también una misma relacién
procesal subjetiva entre las partes del acto y las del
proceso cuya sentencia de primera instancia declara la
nulidad de oficio®. Lo Iégico es que 1a haya, porque de
lo contrario podria ocurrir, por ejemplo, que un juez
declarara una nulidad que ya ha sido materia de cosa
juzgada en otro proceso que declaré vdlido el acto. Sin
embargo, admito que el asunto es discutible.

¢) Que tiene que ser un juez cuya decision sea de
primera instancia y, por tanto, susceptible de revision,
porque de lo contrario se violentaria el principio de doble
instancia.

d) Que la nulidad ha de resultar manifiesta™. Esto
reclama un poco mds de desarrollo. Hay dos formas de
entender lo manifiesto.

- Podria ser aquello que al juez le resulte visible
en el contexto general de] proceso merced a la luz que
proporcionen otros elementos de prueba sobre
circunstancias contingentes o hechos ajenos al acto
juridico mismo.

- O puede ser aquello ostensible, patente, que se
expresa, muestra, expone, evidencia y revela por y en
el acto mismo y que, por tanto, no requiere de prueba
extrinseca para su demostracién. (Caso tipico, la falta
de formalidad legal). Los autores nacionales (Ledn
Barandiaran®, Vidal®’, Rubio"?, Ferrero'V) no son
precisos sobre el sentido del articulo.

Personalmente me inclino por la segunda de las
tesis. A mi manera de ver “manifiesta” ha de significar
lo que ya esté manifestado (no cubierto o desconocido)

(5) BIGLIAZZI GERI, Lina y otros. Derecho Civil. Tomo 1. Volumen l. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1992. p. 923.
(6) Como exige la jurisprudencia espaiiola y un sector de la doctrina del mismo pafs, bien entendido que sélo permiten la declaracién de
oficio de la nulidad en aplicacion de la regla iura novit curia, y cuando sea necesario destruir la apariencia de validez que constituye

obstdculo para hacer valer un derecho.

(7)  Es interesante poner de relieve que nucstro ordenamiento es mds exigente y riguroso cn cste aspecto que los articulos 1421 del Codigo
Civil italiano. 286 del portugués y 1418 del de Québec (Este vigente desde 1994), los cuales no reclaman que para la nulidad de oficio ella
deba ser manifiesta. Y ya apuntados estos preceptos no me parecc ocioso subrayar lo siguiente: 1) La norma italiana no alude a “declaracién™,
sino a que la nulidad puede ser rilevata d’ufficio. esto es, sefialada por el juez. La doctrina ha discutido los alcances de esta expresion. Por
¢jemplo, muy severamente, SACODIGO CIVILO, R. 1l contratio. Uteha. pp- 885 y ss., quien expresa que “nostre corti non coincide con
cio che noi abbiamo presentato come soluZione (...). Le nostre corti non conoscono la relevazione d'ufficio della nullitd como fatto
diverso della declaratoria di nullitd . Pero precisa que la jurisprudencia de las cortes considera que procede la declaracidn de oficio sélo

“cuando 'aCadigo Civilertamento non implichi indagani di futro’

’

. En otras palabras, la jurisprudencia italiana reclama que la nulidad

esté de manifiesto al no requerir de indagaciones de hecho. 2) La ciencia juridica civil y procesal, tan cuidadosa y desarrollada en
Portugal e Italia, indudablemente ha permitido establecer en sus corpus civiles esta excepcién a la regla de congruencia.

(8) BARANDIARAN, José Ledn. Acto Juridico. En: Tratado de Derecho Civil. Tomo 11, Lima: W.G. Editor, 1991.

(9) VIDAL RAMIREZ, Fernando. £l acto juridico. Cuarta edicion. Lima: Gaceta Juridica Editores, [998.

(10) RUBIO CORREA, Marcial. La invalidez del acto juridico. Biblioteca “Para leer el Codigo Civil”. Lima: Fondo Editorial de la Pontificia

Universidad Catdlica del Pertt, 1989,
(11) FERRERQO, Radl. £l negocio juridico. Lima: Rocarme, 1974,
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con tal grado de claridad que no se requiera de prueba
alguna o de andlisis externo, auxiliar y complementario
para ponerlo de manifiesto, esto es, para des-cubrir lo
encubierto y poner a la vista el vicio suprimiendo la
apariencia de validez. Que “resulte manifiesta” significa,
pues, que la nulidad ya sea evidente y directa e
inmediatamente perceptible.

Cuando el precepto legal establece que la nulidad
“resulte manifiesta” no ha querido decir que se llegue
al resultado de quedar manifestada como consecuencia
deducida de otros elementos auxiliares, sino que sea el
resultado de la simple y directa subsuncidn entre el
supuesto legal que contiene la causal de nulidad y lo
que visiblemente aparece'? del acto mismo, sin que sean
menester adicionales elementos ficticos™. Y no creo
que pueda ser de otra manera porque, salvo mejor
opinion, los medios probatorios aportados por las partes
conciernen a los hechos por ellos controvertidos, de
modo que no han sido ofrecidos con finalidad distinta,
o sea no ofrecidos para fundamentar la nulidad, ya que
por definicion la nulidad es de oficio porque no hay
pretension al respecto.

Hipotesis en las que claramente encuentro que fa
nulidad no estd de manifiesto y que necesariamente
requieren de prueba extrinseca son: la de simulacion;
la de objeto indeterminado pero cuya determinabilidad
no consta del acto; la de objeto cuya imposibilidad fisica
sea relativa o singularmente subjetiva, pero no objetiva
y absoluta; y la de finalidad ilicita que no conste del
propio acto y que, por ende, requiera ser comprobada.
Pongo énfasis en estos casos porque, como ya he dicho,
la validez del acto se presume, de manera que para
desvirtuar la presuncidn serfa imprescindible la
actuacién de prueba externa al propio acto para poner a
la vista el vicio. Puntualizo mas: se supone la
autenticidad del acto, no la simulacidn; se suponen la
posibilidad y determinabilidad del objeto, no que las
partes han querido lo imposible o impreciso; se suponen
larectitud y la licitud (como la buena fe), no un propésito
del acto -causa subjetiva comiin a las partes, no motivos
individuales no traducidos en el acto- que el
ordenamiento repudie.

e) La norma bajo analisis dispone que la nulidad
“puede ser declarada de oficio”.

Atendiendo a la estructura y normas del Cédigo
Procesal Civil conceptio imprescindible que si el
juzgador considera la existencia de una causal de
nulidad, a su juicio manifiesta, debe advertirselo a las
partes antes de expedir sentencia, para que ellas
expongan lo que les parezca apropiado a sus derechos.
En esta materia hay dos principios de igual importancia
alos que el juez no se puede sustraer y que ha de sopesar.
En una mano, que no podria amparar una pretension
que se sustente en acto juridico que el propio juez reputa
nulo y que agravia los intereses superiores a los que ya
hemos hecho mencion. En otra mano, que no puede ir
mas alla del petitorio, resolviendo sobre lo que no ha
sido controvertido.

No creo, sin embargo que ambos principios sean
contradictorios; antes bien, pueden conciliarse,
procurando una interpretacién que no perjudique las
razones que justifican uno y otro. De este modo, a la
luz del Cédigo Procesal la norma civil puede entenderse
en el sentido que el juez puede declarar la nulidad que
no forma parte del petitorio, pero no debe significar que
resuelva sin discusion de las partes sobre el particular.
O, expresado con otras palabras: lo que el juez puede
hacer es plantear de oficio la cuestion, pedir a las partes
que formulen sus posiciones al respecto y, en su
momento, si a su criterio hay nulidad, emitir declaracién
en la sentencia sobre ello, aunque no formara parte de
las pretensiones. Pero, a mi juicio, no puede ni debe el
juez declarar la nulidad sin que el tema haya sido
previamente discutido dando oportunidad a las partes
para que expresen lo que les convenga. Porque, por
ejemplo, puede ocurrir que la validez del contrato ya
habia sido discutida y declarada previamente en otro
proceso que hace cosa juzgada. Por lo tanto, en la
audiencia de determinacién de puntos controvertidos o
en acto procesal posterior, el juez de oficio podra traer
a colacién una posible nulidad, pero no podra declararla
sin antes oir lo que las partes tengan que decir a ese
proposito.

Si el juez debe resolver conflictos de intereses o
eliminar incertidumbres (articulo HI del Codigo Procesal
Civil) y considera que hay una nulidad que podria dar
lugar a conflicto ulterior; si el juez puede llamar a
litisconsortes o admitir la intervencion de éstos incluso

(12) Laexpresion “aparece” es utilizada en el articulo 1047 del Cédigo argeutino. 1683 del chileno, 1561 del uruguayo. 1742 del colombiano,
entre otros. Lo hago notar para subrayar que el vicio ya aparece y se deja ver por si solo, sin que se requiera hacerlo aparecer mediante

actividad adicional de comprobacidn.

(13) Es interesante a este respecto el articulo 359 del Codigo Civil paraguayo de diciembre de 1985. Establece que la nulidad “debe ser
declarada de oficio por el Juez si aparece manifiesta en cl acto o si ha sido comprobada en juicio”. Es decir, distingue lo que ¢l propio acto
intrinsecamente revela por sf mismo, de aquello que hay que comprobar por medios extrinsecos al acto. Lo manifiesto es sélo lo primero.
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en segunda instancia; si el juez puede tomar decisiones
para evitar un fraude procesal (podria pretenderse
mediante una demanda de cumplimiento de contrato una
implicita declaracion de validez), no veo motivo para
que. sin perjudicar el derecho de las partes, tenga cabida
procesal la idea fundamental que justifica la regla del
articulo 220 del Codigo Civil.

3 ¢(Prevalece el segundo parrafo del
articulo 220 del cédigo Civil sobre el
articulo VIl del Titulo Preliminar del
codigo Procesal Civil, a pesar de los
criterios de interpretacion normativa de
posterioridad temporal y de
especialidad?

Precisumente por la naturaleza de la nulidad absoluta
y el caracter radicalmente excepcional del mencionado
segundo pdrrafo del articulo 220 del Cédigo Civil, el
precepta que este parrafo contiene si debe prevalecer,
en ciertos casos y con los requisitos ya dichos, sobre el
articulo VII del Cadigo Procesal Civil, que prohibe al
juez “ir mis alla del petitorio”.

Debo sefialar, en primer lugar, que la regla del
referido articulo VII del Cédigo Procesal Civil actual
ya estaba de alguna manera recogida en los incisos 9 y
10 del articulo 1085 del Cédigo de Procedimientos Civ-
iles, anterior al Codigo Civil de 1936, cuyo articulo
1124, segundo parrafo, ya contemplaba lo mismo que
el actual del articulo 220 del Cédigo Civil de 1984.
Quiero decir, dos cuerpos legales civiles han establecido
excepciones al principio de congruencia que
contemplaban los referidos incisos 9 y 10. No creo, por
tanto, que el criterio de interpretacién temporal deba
considerarse como decisivo para subordinar la
especialidad del articulo 220 del Cédigo Civil a
principios procesales generales cuya rigida y ciega
aplicacion puede conducir a extremos no deseados
(como seria tolerar una nulidad absoluta ostensible por
falta de formalidad, so pretexto de que no se ha
demandado).

Cierto es. qué duda cabe, que el articulo 220 del
Codigo Civil contiene una regla de naturaleza mds
procesal que material. Pero no es exclusivamente de tal
naturaleza procesal, porque descansa en raices
esencialmente civilistas, propias del acto juridico como
fruto de la libertad humana que se refleja en fa autonomia
de la voluntad para regular relaciones juridicas, que sélo
puede y debe quedar limitada por ciertos intereses
fundamentales a todo el sistema juridico y superiores a
los de las partes. Lo que en definitiva hace el 220 es

que, por la importancia de la nulidad y su peso espe-
cial, le confiere una, también especial, cabida procesal.

Por otra parte. abogo por la tesis que afinca el criterio
de especialidad no por los cuerpos legales en s mismos
-en este caso Cédigo Civil de 1984 y Codigo Procesal
Civil-, como si ellos no pudieran decir otra cosa de otra
materia, cuando roce y se relacione con aquella de la
que tratan, sino que hay que encontrarlo en las
instituciones mismas y en su expresién normativa. Me
explico: en este caso el Cédigo Civil trata
especificamente de la conocida como accién de nulidad,
pero de tal accién no se ocupa el Procesal Civil. A lo
cual se agrega que el articulo VII del Cédigo Procesal
Civil (sujecién del juez al petitorio) contiene una norma
principista del Derecho Procesal, esencial vy
deliberadamente genérica y por ello ubicada en el Titulo
Preliminar, que debe sopesarse con otra mis especifica
y concreta. Dicho de otro modo: la especialidad del
articulo VII es especialidad del Derecho Procesal, como
puede haber principios especiales de otras disciplinas
juridicas que s6lo corresponden a ellas, pero que deben
interpretarse de manera que no se excluyan entre si.

Planteada la pregunta de otra manera: ; cudl principio
debe primar: el exclusivo y de excepcion que en ciertos
casos faculta al juez a suprimir la apariencia de validez
de los actos juridicos que frontalmente colisionan con
intereses superiores del ordenamiento, o el general de
la congruencia entre petitorio y sentencia que reclama
el articulo VII del Cédigo Procesal Civil?

Mi respuesta es que debe primar el del articulo 220
del Cédigo Civil, tanto por los antecedentes normativos
peruanos, como por la naturaleza de la nulidad, como
porque el articulo VII del Cédigo Procesal Civil no
puede examinarse aisladamente del cuerpo legal que lo
contiene, y si bien en éste la congruencia entre el
petitorio y el fallo encuentra por lo menos parcial
sustento en el cardcter dispositivo ya analizado, también
concede al juez facultades excepcionales cuando se trata
de situaciones indisponibles (articulos 190.2 y 332 del
Codigo Procesal Civil), que por cierto también son
caracteristicas de la nulidad.

Recapitulando: opino que el articulo VII del Cédigo
Procesal Civil cede ocasionalmente su rigor cuando el
petitorio y, en relacién con él, 1os hechos invocados, no
versan sobre derechos disponibles. La regla de que el
juez no puede apartarse de las peticiones de las partes
no es plena ni irrestricta si esas peticiones van mas alld
de sus privativos intereses tutelables y disponibles, como
tampoco lo es fa regla de aportacién de prueba, como
tampoco lo es la facultad de las partes de poner fin al
proceso. St se admiten estas excepciones, no veo razdn
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para no admitir la que contempla el articulo 220 del
Codigo Civil, aunque con restricciones.

Asf las cosas, apunto a continuacién lo que, en mi
opinidn, debe ocurrir cuando el juez cree advertir una
causal de nulidad.

4 Derivaciones. El derecho al debido
proceso.

La posible lesion al derecho al debido proceso se
plantea porque, tal como estd redactado el articulo 220
del Coédigo Civil, la declaracion de nulidad de oficio
ocurre en la sentencia. El problema se presenta en dos
vertientes: las partes del proceso y terceros. Pero, como
ya he dicho, una cosa es que el juez pueda declarar la
nulidad en sentencia y otra distinta -que no comparto-
es que pueda hacerlo de improviso vy sin audiencia de
las partes.

4.1 Con relacidn a las propias partes no creo que
pueda hablarse de lesion al derecho al debido proceso.
El articulo 220, como he dicho, es una excepcidn. Vale
decir, cuando concurran las severas exigencias cuyas
caracteristicas ya he resefiado (supra 2.3), no hay lesién
a derechos fundamentales particulares de las partes del
proceso si el juez considera que hay de manifiesto una
nulidad que no forma parte del petitorio y de oficio lo
anuncia antes de sentenciar. O, si se prefiere, esta lesidn
consistente en poner sobre el tapete judicial una nulidad
no demandada es sacrificada en privilegio de intereses
superiores, sin que ello perjudique el derecho de las
partes para exponer sus posiciones.

Es decir, la imperatividad e indisponibilidad propias
de la nulidad absoluta y su razén de ser para tutelar
intereses superiores trascienden de la creencia de las
partes en la validez del acto y de su inactividad para
solicitaria; la nulidad absoluta sélo queda saneada por
la prescripcion. En otras palabras, la excepcional
posibilidad que franquea el segundo parrafo del articulo
220 del Cédigo Civil no vulnera derechos fundamentales
de las partes del proceso cuando el juez, advirtiendo la
posible nulidad, de oficio lo sefiala antes de sentenciar.

4.2 Con relacién a la(s) parte(s) del acto juridico
que no ha(n) sido parte en el proceso, la lesién a sus
derechos procesales s6lo podria postularse, me parece,
si a este tercero afectado por la declaracién de la nulidad
en la sentencia no se le llama como litisconsorte y no le

es notificada ésta. En tal caso el sujeto respectivo no
estarfa en posibilidad de impugnar el acto procesal para
defender el acto jurfdico que considera valido y que tal
vez lo sea, pero que quedaria nulo si la decisién del
juez no pudiera ser revisada.

4.3 No creo inoportuno dejar de mencionar que, sin
duda para proteger el derecho al debido proceso de las
partes y terceros, el Decreto 71-740 de septiembre de
1971 permitié en Francia la declaracién de oficio de la
nulidad, pero exigiendo al juez que, previamente a la
sentencia, invite a las partes a formular sus comentarios
al respectot!®.

5 Sobre la via procedimental.

Cuestion fundamental es si la nulidad manifiesta
puede ser expuesta y declarada en un proceso
sumarisimo. Definitivamente considero que no.

(14) Citando las posteriores modificaciones al Cddigo de Procedimientos Civiles francés, MALAURIE, Py AYNES. L. Droit Civil. Tome 6.
Les obligations. Parfs: Cujas. 1998. p 315; sefialan que el juez puede declarar la nulidad de oficio a la condition.
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Aunque lo permitiera [a cuantia econdmica no creo
admisible esta via procedimental porque: (i) en ella sélo
se admiten los medios probatorios de actuacién
inmediata; (ii) en el proceso sumar{simo no se admite
la reconvencién, lo que impide que el demandado
contrademande la declaracién de nulidad, conduciendo
eventualmente al absurdo de que se ampare lademanda
negando el examen de la validez del negocio, cuya
nulidad habria que discutir en otro proceso; y, (iii) en el
proceso sumarisimo no es posible ofrecer medios
probatorios en apelacion (articulo 374) para sostener
que no hay la nulidad declarada de oficio en la sentencia.

6 Conclusiones.

En resumen, conciliando las normas procesales y
materiales, la aplicacién del segundo parrafo del articulo
220 del Codigo Civil debiera ser, a mi juicto, como si la
norma tuviera el siguiente texto:

“Aunque la nulidad no hubiera sido objeto de petitorio
en demanda o reconvencién, puede ser declarada de oficio
por el Juez, en sentencia, solamente si concurren los
siguientes requisitos: (i) que el Juez sea de primera
instancia y tenga competencia si la nulidad hubiera sido
demandada: (i1) que la causal de nulidad esté de
manifiesto en el propio acto; (iii) que el acto esté directa
e inseparablemente relacionado con la controversia y que
el pronunciamiento sobre su validez sea indispensable
para la decision sobre los puntos controvertidos; (iv) que
las partes del proceso sean las mismas del acto, y si éste
involucra a terceros que hayan sido debidamente
emplazados; y, (v) que advertida la posible existencia de
nulidad, mediante resolucién debidamente motivada el
Juez lo notifique a las partes del proceso y litisconsortes,
concediéndoles un plazo comin vencido el cual se
reanuda el plazo para sentenciar o, cuando corresponda,
se procedera conforme al articulo 96 del Cédigo Procesal
Civil”. 2%
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