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What happens to the third party that, in good
faith, acquires rights from a subject whose title is
not valid? With few exceptions, the Peruvian Civil
Code leaves him unprotected.

In this article, the author evaluates the specific
solutions contained in the Peruvian Civil Code;
analyzes the answers that foreign legislations
present; and, finally, proposes a solution to protect
the third parties in good faith who acquire rights
from an apparent owner.
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¢éQué ocurre con el tercero que, de buena fe, ad-
quiere derechos de un sujeto cuyo titulo es invd-
lido? Salvo algunas excepciones, el Codigo Civil
peruano lo deja desprotegido.

En este articulo, la autora evalta las soluciones
especificas que contiene el Codigo Civil peruano;
analiza las respuestas que presentan legislaciones
extranjeras; y, finalmente, propone una solucion
para dar proteccion a los terceros de buena fe que
adquieren derechos de un titular aparente.

PALABRAS CLAVE: Tercero de buena fe; titular apa-
rente; eficacia; nulidad; anulabilidad.

*  Agradezco a Ricardo Anaya Amaya y a Moani Meier Alvarez, alumnos de la Facultad de Derecho de la Universidad del
Pacifico. A Ricardo, porque una pregunta suya en clase me animoé a escribir este articulo. A Moani, por colaborar conmi-

go en su elaboracién.

** Abogada. Magister en Derecho por University of Pennsylvania. Estudiante del Doctorado en Derecho de la Pontifi-
cia Universidad Catolica del Perud. Vicedecana de la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico. Contacto:

oneill_c@up.edu.pe.

Nota del Editor: El presente articulo fue recibido por el Consejo Ejecutivo el dia 12 de octubre de 2016, y aceptado el dia

19 de noviembre de 2016.

95



‘ Revista de Derecho

THEMIS 70

96

NO TODO LO QUE BRILLA ES ORO: APARIENCIA DEL DERECHO Y PROTECCION DE LOS TERCEROS DE BUENA FE

“El lenguaje de la politica, del disenso social,
estd lleno de palabras fantasma que se gritan
de un lado a otro de la trinchera

y que significan contrarios o nada”

George Steiner, After Babel, |, 3, p.35

. HOMENAIJE A LA PUCP

Mi conexidn con la Pontificia Universidad Catdlica
del Peru (PUCP) empezd cuando yo tenia dieciséis
afios. Primero el pregrado, luego la ensefianza,
luego el Doctorado. Inevitablemente, mi conexion
con la PUCP ha sido siempre intensa. Es un pri-
vilegio tenerle tanto afecto, y tan genuino, gana-
do con el transcurso de los afios. Visto todo este
tiempo en perspectiva, quiero expresar un agra-
decimiento profundo a mi alma mater. Me acogié,
me ensefid a poner en orden mis pensamientos,
me permitié conocer a quienes hasta hoy son mis
mejores amigos, me ensefid a no olvidar nuestra
sensibilidad por el entorno, acufié en mi una ma-
nera de pensar, me ensefid la importancia de sa-
ber decir que no.

Y THEMIS ha sido parte de esta historia, de la
que también fui parte. Por eso agradezco mucho
al Consejo Ejecutivo por el hecho que me haya
brindado este espacio para rendir un homenaje
ala PUCP.

II.  INTRODUCCION

Imaginense un mundo de fantasticas maquinas,
creadas para cumplir las mas extrafas funciones:
una maquina partidora de pelos, que sirve para di-
vidir un cabello en 999 999 particulas iguales, sin
gue ninguna sea mas liviana que las otras. O una
garrocha que sirve para saltar muy alto y elevar
los problemas terrenales a la parte mas alta de un
edificio, sin poder bajarlos nunca. ¢El porqué de
esta maquina? Porque en este mundo imaginario
los problemas no estan hechos para ser resueltos.
También hay una maquina llamada “hidraulico-
dialéctica de interpretacion”; se dice que en reali-
dad fue inventada por los tedlogos: tiene un inyec-
tor en el que se introducen los pensamientos, y un
eliminador que suprime significados indeseables
de los textos leidos. Manejando bien la maquina
se logran armonizar los pasajes mas contradicto-
rios de un escrito.

En “Bromas y Veras en la Ciencia Juridica”, el fil6-
sofo del Derecho aleman Rudolph von Jhering dio
rienda suelta a su imaginacién para denunciar, con
un estilo jocoso, las desviaciones producidas en un
buen sector de la doctrina juridica del siglo XIX,
que condujeron a que el razonamiento legal sea
oscuro e ininteligible, inservible para solucionar
problemas practicos.

Jhering cuenta en el texto que, luego de morir, su
alma fue conducida al llamado “cielo de los con-
ceptos juridicos”, donde dichos conceptos se en-
cuentran en su estado puro, no deformados por
su aplicacion practica. Describe el lugar como un
lugar oscuro, donde no penetra ni un rayo de sol,
pues el sol es fuente de vida, mientras que los con-
ceptos son incompatibles con la vida. En otras pa-
labras, en ese mundo los conceptos no soportan
un contacto con el mundo real.

Ademas de la maquina partidora de pelos, de
la garrocha especial y de la maquina hidraulico-
dialéctica de interpretacién, en el cielo de los
conceptos juridicos hay un laboratorio donde se
fabrica una sustancia inoculada en el cerebro de
todos los tedricos para que puedan pensar ideal-
mente, lo que es distinto que pensar en abstrac-
to. Esto ultimo —el pensamiento abstracto— si es
indispensable para solucionar problemas, pero a
diferencia de la abstraccion, el jurista tedrico o
idealista es el que puede desligarse de todos los
presupuestos que atafien a la solucion practica de
los problemas.

El profesor George Steiner, con cuyas palabras em-
pieza el presente trabajo, evoca la desconfianza de
las palabras, que se usan como fantasmas que se
gritan de un lado a otro de la trinchera y que sig-
nifican o contrarios o nada. Se refiere al lenguaje
de la politica, pero a continuacion, veremos que
también en el mundo del Derecho podemos usar
palabras-fantasmas.

Esto ultimo, que las palabras signifiquen contrarios
0 nada, ocurre en el mundo denunciado por Jhe-
ring, que subsiste hasta nuestros dias, en el cual
buena parte de los operadores juridicos premian
la forma sobre el fondo y prefieren enredarse en
teorizaciones inutiles para mantener al Derecho
alejado de la realidad.

A continuacién, se plantea un problema juridico
que no ha sido abordado por completo de mane-
ra explicita por el Cédigo Civil peruano y que, en
nuestra opinion, amerita una solucidon expresa.
Nos referimos a los terceros que adquieren dere-
chos de un titular aparente cuyo titulo es invalido.

.  PROTECCION AL ADQUIRENTE ANTE VICIOS
EN EL TiTULO DEL TRANSFERENTE

El Cédigo Civil peruano, salvo determinadas excep-
ciones, no protege a los terceros que adquieren
derechos de un titular aparente, cuando el titulo
de este incurre en causal de nulidad o de anula-
bilidad. Analizaremos cual deberia ser la solucién
apropiada y concluiremos que, en nuestra opinién,
el tercero de buena fe, que adquiere derechos de



un titular aparente, deberia ser protegido mante-
niendo la eficacia de su adquisicién.

Al respecto, el asunto de la ineficacia de los nego-
cios juridicos es uno de los mas interesantes del
derecho civil, no solamente por su riqueza teori-
ca, sino ademas por las importantes implicancias
practicas que un disefio normativo puede generar.

Debe distinguirse entre la ineficacia funcional y
la ineficacia estructural de los negocios juridicos?.
En el primer caso, el negocio produce sus efectos,
pero deja de hacerlo debido a una causal sobre-
viniente a su celebracién (dejamos de lado la si-
tuacion de rescisidon, que ameritaria un andlisis
aparte). En cambio, en los casos de ineficacia es-
tructural u originaria, bajo las modalidades de nu-
lidad o anulabilidad, “el negocio no produce efec-
tos por haber nacido muerto, o deja de producir
retroactivamente todos los efectos juridicos que
hubiera producido por haber nacido gravemente
enfermo”?.

No profundizaremos en las semejanzas y diferen-
cias entre ambas categorias de ineficacia estructu-
ral, pero, como sefiala Taboada3, ambas presentan
una estructura defectuosa que acarrea una situa-
cion de invalidez. En el caso de la nulidad, el defec-
to obedece a la carencia de un elemento del ne-
gocio, o a su contenido ilicito, o la vulneracion del
orden publico o buenas costumbres, o de normas
imperativas. En el caso de los actos anulables, el
contenido es licito, pero se presenta un vicio es-
tructural en su conformacién, como dolo o violen-
cia, por ejemplo.

Una consecuencia natural de la celebracién de un
negocio nulo o anulable es que no tiene el poten-
cial necesario para producir ningln efecto. Tratan-
dose de un acto traslaticio de derechos, sean rea-
les o personales, tales derechos no pueden salir de
la esfera patrimonial de su titular.

Ello puede crear un problema: la desproteccion de
los terceros de buena fe. Se trata de personas que
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ignoran haber contratado con el falso adquirente
de un derecho y, en consecuencia, ignoran derivar
derechos de un acto nulo o anulable.

IV.  ¢ES SUFICIENTE LA SOLUCION LEGISLATIVA?

Es claro que, en caso se presenten los supuestos de
hecho previstos en el articulo 2014 del Cédigo Civil*,
los terceros encontraran proteccién. Sin embargo,
équé ocurre en situaciones distintas a las previstas
en dicha norma? ¢Qué ocurre si el adquirente no
deriva su derecho de quien lo tenia inscrito?

Hay dos posturas sobre la proteccién a los ter-
ceros. Una de ellas opta por proteger la verdad
material sobre la apariencia de verdad, lo cual
resguarda al verdadero propietario, establecien-
do la ineficacia de la transferencia realizada por
el propietario aparente frente al tercero que pre-
tendid adquirir de buena fe. En cambio, la postura
que coloca la apariencia de verdad por encima de
la verdad material favorece al tercero, pese a que
el transferente (propietario aparente) carezca de la
legitimacion necesaria para producir efectos juridi-
cos®. Como se puede evidenciar, ambas posturas
pretenden proteger el bien juridico que conside-
ran mas relevante.

Cabe precisar que la apariencia juridica es un su-
puesto distinto al de la ficcidn juridica. En primer
lugar, la apariencia es una realidad, aunque es
externa y puede ser discrepante con la de fondo.
En segundo lugar, la apariencia equipara la insti-
tucidn faltante con los efectos que tendria si exis-
tiese, mientras que la ficcidn sustituye no solo los
efectos sino, ademas, la estructura. Por ultimo, la
apariencia tiene caracter mixto, pues requiere de
circunstancias externas que la hagan creible frente
a terceros (aspecto objetivo) y que esos terceros
actien de buena fe (aspecto subjetivo), mientras
que la ficcién no®.

Asi, el tipico caso de apariencia es precisamente
el previsto en el articulo 2014 del Cédigo Civil, en
el que la verdad material indica que el titulo del

' En el presente trabajo, nos referiremos a los “negocios juridicos” usando indistintamente dicho término, o “actos juridi-
cos” o “contratos”, superando momentaneamente la distincién entre dichas categorias.

2 TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Nulidad del Acto Juridico”. Lima: Editora Juridica Grijley. 2002. p. 12.

S Ibid. pp. 13-14.

4 Articulo 2014.- “El tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algin derecho de persona que en el registro

aparece con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisiciéon una vez inscrito su derecho, aunque después se
anule, rescinda, cancele o resuelva el del otorgante por virtud de causas que no consten en los asientos registrales
y los titulos archivados que lo sustentan. La buena fe del tercero se presume mientras no se pruebe que conocia la
inexactitud del registro”.

BUSTOS PUECHE, José Enrique. “La doctrina de la apariencia juridica: una explicacion unitaria de los articulos 34 de
la L.H. y 464 del Cédigo Civil y otros supuestos de apariencia”. Madrid: Editorial Dykinson. 1999. p. 87.

CANO MARTINEZ DE VELASCO, José. “La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la proteccién de su apa-
riencia”. Barcelona: Bosch Casa Editorial. 1990. pp. 50-51.
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transferente se encuentra viciado, pero se ha ge-
nerado una apariencia derivada de una circunstan-
cia objetiva (el hecho que las causas del vicio no
constan en el registro) y una circunstancia subje-
tiva (buena fe). Cosa distinta ocurre en un caso de
ficcion juridica, como la nocién de persona juridi-
ca, a la que se atribuye personalidad y patrimonio,
por ejemplo. En tal caso, las circunstancias subjeti-
vas son irrelevantes.

Para definir si merece proteccion el tercero adqui-
rente de quien carece de titulo por estar viciado
(que, naturalmente, no se encuentre protegido por
la buena fe registral), Zusman’ sefiala que, en el or-
denamiento juridico peruano, prima la verdad ma-
terial frente a la apariencia; es decir, se tendria que
proteger al verdadero propietario. Ello se deriva de
una lectura del Cédigo Civil de la siguiente manera:
primero, este no concede una proteccion expresa;
segundo, el método histdrico de interpretacion
avala esta conclusion, ya que los anteproyectos de
la Comision Reformadora del Cédigo Civil de 1936
y el Proyecto de Cddigo Civil incorporaron expre-
samente la proteccion, sin que haya sido recogida
por la norma; tercero, existe proteccidn expresa
y especifica en el caso del articulo 1948; contrario
sensu, no la hay en los demas casos; y, por ultimo,
interpretar en otro sentido seria problematico,
pues tendria que definirse si se protege de manera
general a los terceros de buena fe, o si solamente a
aquellos que adquirieron a titulo oneroso.

V.  SE TRATA DE LA PROTECCION DE LA APA-
RIENCIA

Consideramos que proteger la apariencia resulta-
ria mas adecuado. Para empezar, Falzea® explica
que la apariencia es, ni mas ni menos, un instru-
mento elastico, idoneo para penetrar en los cam-
pos donde el formalismo juridico no ha tenido
posibilidad de desarrollarse. La apariencia apunta
a proteger el interés de los terceros cada vez que
éstos no tengan una declaracién formal en la cual
apoyarse, siempre que hayan sido engafiados por
una situacién de hecho que expresa como existen-
te una realidad que no lo es.

La proteccién de la apariencia también es perti-
nente en el marco de la doctrina de los actos pro-
pios, razén por la cual, segln Ortiz, “en la teoria de
la apariencia se discute si esta conducta aparen-
te es realmente el hecho propio cuya coherencia
debe guardarse. Por si mismo creemos que no,
pero cuando por el cuadro de circunstancias se ad-
vierte que ha dado origen a una esperanza sobre
la actuacién futura [...], entonces la prohibicion de
contravenir el hecho propio resulta justa en aten-
cién a la buena fe [...]"%.

Para Falzea, la apariencia es una situacién de hecho
que hace aparecer como real una situacion juridi-
ca que no lo es y “puede presentarse solo cuando
exista una situacién capaz de desplegar una fuerza
de sefialacién de realidad. Por lo tanto, no pueden
dar lugar a hipdtesis de apariencia aquellos hechos
que se caracterizan por tener una estructura opaca
y que, por ello, no son capaces de sefialar nada,
salvo su propia existencia”*!.

En otras palabras, con la tutela de la apariencia se
busca proteger la circulacion juridica de los bienes
y no afiadirle al sistema cargas innecesarias que
ralentizarian la realizacién de contratos. Ademas,
mediante su proteccidn se salvaguarda el derecho
de terceros sub-adquirentes ajenos a los vicios de
falsos titulares aparentes.

Con relacion a ello, como explica Mejorada, se
debe distinguir entre la razén para proteger a los
terceros y el requisito que éstos deben cumplir
para ser acogidos. Ambos estan vinculados por-
que lo primero sirve para interpretar lo segundo.
En este caso, el requisito es la buena fe del terce-
ro, mientras que la razén es la necesidad de pro-
teger el libre mercado de bienes, generando con-
fianza y certeza en los operadores econémicos.
Solo asi se cumplen los presupuestos del régimen
econémico®.

El Codigo Civil, tal y como ha sido aprobado, no
contiene una solucién general que ofrezca protec-
cidn a los terceros adquirentes de buena fe, salvo
situaciones especificas.

7 ZUSMAN TINMAN, Shoschana. “Teoria de la invalidez y de la ineficacia”. En: lus et Veritas 7. 1993. p. 163.
8 Articulo 194 .- “La simulacion no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y

a titulo oneroso haya adquirido derechos del titular aparente”.

9 FALZEA, Angelo. “El principio juridico de la apariencia”. En: Derecho PUCP 59. 2006. p. 197.
1 ORTIZ CABALLERO, René. “La doctrina de los actos propios en el derecho civil peruano”. En: Derecho PUCP 45. 1991.

p. 281.
" FALZEA, Angelo. Op. cit. p. 186.

2. MEJORADA CHAUCA, Martin. “Fundamentos de la tutela de los terceros adquirientes de buena fe”. En: PRIORI POSA-
DA, Giovanni (Editor). “Estudios sobre la propiedad”. Lima: Fondo editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Peru.

2012. p. 140.



VI. LAS SOLUCIONES LEGISLATIVAS SON PAR-
CIALES

La primera situacion especifica prevista por el Co-
digo Civil, que le confiere protagonismo al registro
publico como mecanismo de oponibilidad para
brindar seguridad y proteger el trafico juridico, es
el ya mencionado articulo 2014, segun el cual, el
tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso
algun derecho de persona que en el registro apa-
rece con facultades para otorgarlo, mantiene su
adquisicion una vez inscrito su derecho, aunque
después se anule, rescinda, cancele o resuelva el
del otorgante por virtud de causas que no consten
en los asientos registrales y los titulos archivados
que lo sustentan.

Se trata, pues, de un claro ejemplo de proteccidn
de la apariencia, que, en el fondo, no es otra cosa
que conferirle real protagonismo a la buena fe.

En el caso especifico de los bienes muebles, el Co-
digo Civil también ha previsto un mecanismo de
proteccién de los terceros: el articulo 948, segun el
cual, quien de buena fe y como propietario recibe
de otro la posesion de una cosa mueble, adquiere
el dominio, aunque el enajenante de la posesion
carezca de facultad para hacerlo. La norma afiade
que se exceptlan de esta regla los bienes perdi-
dos y los adquiridos con infraccion de la ley penal.
Cabe preguntarse si el caso de la adquisicidn in-
fringiendo la ley penal ameritaba una excepcién. A
esto volveremos mas adelante.

En el dmbito societario, existe una regla que adop-
ta el mismo sentido: segun el articulo 37 de la Ley
General de Sociedades, la sentencia firme que de-
clara la nulidad del pacto social o del estatuto no
surtira efectos frente a los terceros de buena fe.

Elias Laroza explica que esta norma sirve para que
las personas que contrataron o se relacionaron con
la sociedad de alguna forma, tengan la seguridad
de que los vinculos juridicos establecidos se man-
tendran vigentes y no seran eliminados por la nuli-
dad. De esta manera, se consagra el principio de la
buena fe registral y se deja de lado una de las carac-
teristicas clasicas de la nulidad: la retroactividad™.

En el ambito de la ineficacia funcional y no es-
tructural de los negocios juridicos, el articulo 197
del Codigo Civil aporta en el mismo sentido: la
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declaracién de ineficacia del acto no perjudica
los derechos adquiridos a titulo oneroso por los
terceros sub-adquirentes de buena fe. En este
caso, el tercero no apoya su adquisicion en la pu-
blicidad registral sino en la titularidad aparente
de quien transfiere.

Otro mecanismo de proteccidon de los terceros ba-
sado en la apariencia se encuentra en el ya men-
cionado articulo 194 del Cddigo Civil, segun el cual
la simulacién no puede ser opuesta por las partes
ni por los terceros perjudicados a quien de buena
fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos del
titular aparente.

Taboada justifica esta regla en que “el tercero ha
confiado en la apariencia creada por las partes que
han celebrado el acto juridico simulado y en tal
sentido seria totalmente injusto no proteger a los
terceros que por haber confiado han creido en la
apariencia. Sin embargo, la logica de esta especial
proteccidn a los terceros no es una regla general,
sino que se fundamenta en la necesidad de tutelar
las apariencias cuando los terceros han confiado
en ellas por haber actuado de buena fe”4.

No obstante, notamos que esa afirmacién no apli-
ca a otras situaciones de invalidez que también ge-
neran una apariencia en la que el tercero ha con-
fiado. Es mas, asi como en la simulacién, algunas
de esas situaciones podrian haber sido propiciadas
por las propias partes, como negocios con finali-
dad ilicita, por ejemplo. Cabe preguntarse enton-
ces, épor qué proteger a los terceros en un caso y
no en otro?

De la misma forma, Torres comenta la opinidn de
Francois Laurent, seguin la cual, la accién de si-
mulacién deberia proceder contra el tercero que
adquiere derechos del titular aparente. “La opi-
nién de Laurent, que implica la frustracion de la
confianza del tercero, es claramente inaceptable;
no ha prosperado ni en la doctrina, ni en la legis-
lacion porque atentaria contra la mas elemental
exigencia de seguridad juridica en la circulacion de
los bienes”*.

VIIl. EXTENSION DE LA PROTECCION DE LA APA-
RIENCIA

Si la seguridad juridica en la circulacién de los
bienes es lo que, en efecto, sirve de sustento a la

3 ELIAS LAROZA, Enrique. “Derecho Societario Peruano”. Segunda Edicién. Tomo |. Trujillo: Editorial Normas Legales.

2000. p. 170.

4 TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Efectos de la retroactividad en materia de ineficacia de los actos juridicos”. En: Derecho

PUCP 53. 2000. p. 542.

5 TORRES, Anibal. “Cédigo Civil actualizado y concordado”. Tercera edicion. Lima: Alfredo Alpiste Salazar. 1996. p. 181.
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proteccién de los terceros en casos de simulacion
absoluta, o en casos de oponibilidad ganada por
el registro, creemos que igual solucién deberia ser
implementada en situaciones en las que se haya
generado una apariencia protegible.

Podria intentar argumentarse que el articulo 194
configura una excepcién dado que la simulacion
genera adrede una apariencia. Sin embargo, la si-
mulacidn es tan causal de nulidad absoluta como
cualquier otra, y justifica la declaracién de nulidad
por iguales, mejores o peores razones que las que
justifican las otras causales de nulidad.

Notese que las situaciones antes mencionadas, en
las que el tercero es protegido, en el fondo no de-
jan sin cobertura al afectado con la declaracion de
invalidez o ineficacia, quien tiene la expectativa de
“recuperar” su bien o derecho. En efecto, subsiste
un remedio para compensar los dafos generados
ante la imposibilidad de recuperacién: reclamar el
pago de una indemnizacion?e.

Creemos, pues, que la dispersién de las normas
indicadas, que apuntan a poner solucidn a ciertas
situaciones especificas que se creyé ameritaban
proteccion, revela que no se ha analizado si hay
o no un hilo conductor entre las circunstancias
para las que se previo solucidn expresa y entre
aquellas respecto de las cuales el Cddigo Civil ha
guardado silencio.

Estimamos conveniente, para despejar dudas y po-
ner fin a las discrepancias doctrinarias, establecer
una regla general sobre la proteccién de los ter-
ceros (y no solo mantener soluciones parciales y
poco estructuradas), para lo cual se debe analizar
el tratamiento de los actos nulos y anulables.

Con relacidn a los actos nulos, estos lo son de ple-
no derecho y no podrdn ser convalidados. En efec-
to, estos actos no produciran efectos entre los par-
ticipantes del mismo; sin embargo, como explica
Diez-Picazo, esto ha de entenderse dentro de sus
justos limites porque no es licito considerar el ne-
gocio nulo como si fuese un hecho que no se ha
realizado. La regla solo significa que el negocio no
produce ninguno de los efectos correspondientes
a ellos, esto es, no se producen los efectos que el
ordenamiento juridico liga a este tipo (adquisicion

de la propiedad, etcétera). Sin embargo, el nego-
cio nulo puede originar otros efectos (indirectos),
como la responsabilidad por dafios y perjuicios,
por ejemplo?’. En otras palabras, los actos nulos,
aun al ser reconocidos como tales por el ordena-
miento, pueden surtir efectos indirectos®®.

Respecto a los actos anulables, estos son nulos
desde su celebracidon por efecto de la sentencia
que lo declare, de acuerdo con el articulo 222 del
Cddigo Civil. Ello significa que existe un periodo de
tiempo anterior a la sentencia en el cual ese acto
se presumio valido.

Esta precision es sumamente importante, ya que
ejemplifica la problematica de los terceros de bue-
na fe que podrian haber celebrado un acto que en
el momento se presumio razonablemente como
vélido y luego fue declarado nulo. Al respecto,
Taboada expone que, “[...] en el caso de los ne-
gocios anulables declarados judicialmente nulos
por interposicion de la accion de anulabilidad, los
efectos que el acto anulable produjo desde su na-
cimiento, desapareceran como consecuencia de la
sentencia firme que declare la nulidad del negocio
anulable. Pero los efectos no desaparecen desde la
fecha de expedicién de la sentencia hacia delante,
sino retroactivamente a la fecha de celebracién del
negocio juridico”?°.

Bajo esta perspectiva, es consecuencia de que los ac-
tos nulos no produzcan efectos el hecho de que los
terceros no puedan reclamar derechos derivados.

Ahora bien, recordemos que el Cddigo Civil perua-
no no se pronuncia de manera expresa sobre este
aspecto; es decir, salvo ciertas excepciones, no
existe norma juridica que establezca si los terceros
pueden o no derivar algin derecho como conse-
cuencia de la celebracién de los actos afectados
por una causal de nulidad.

Esta omisidn, en nuestra opinidn, permitiria un in-
tento de proteger a los terceros de buena fe a tra-
vés de una aplicacion analdgica de las reglas si pre-
vistas especialmente. Asi, si la nulidad que afecta el
titulo de quien le transfiere se origina en fin ilicito,
por ejemplo, el tercero de buena fe podria sostener
la existencia de una laguna, a ser cubierta con la
regla prevista para el caso de simulacion absoluta.

6 Ténganse en consideracion que el articulo 207 del Codigo Civil sefiala que la anulacién del acto por error no da lugar a
indemnizacion entre las partes. Esta norma ameritaria un analisis especial, que no abordamos en el presente articulo.

7 DIEZ-PICAZO, Luis. “Sistema del Derecho Civil”. Madrid: Editorial Tecnos. 2012. p. 545.

8 Un ejemplo es el articulo 79 del Cadigo Civil espafiol que trata sobre el matrimonio putativo. Este articulo dispone que la
declaracion de nulidad del matrimonio no invalidara los efectos ya producidos respecto de los hijos y del contrayente o

contrayentes de buena fe.

*  TABOADA CORDOVA, Lizardo. “Efectos de la retroactividad en materia de ineficacia de los actos juridicos”. Op. cit. p. 536.



Sin embargo, estimamos poco probable que una
defensa de este tipo pueda prosperar, pues el
contraargumento podria ser que se trata de una
norma de excepcion y que, por tanto, no se puede
aplicar por analogia.

Este hecho vy, de otro lado, la necesidad tedrica
de brindar una solucion coherente, deberian pro-
piciar un cambio en la regulacion de este asunto,
permitiendo de manera expresa la proteccion de
los terceros.

Por otro lado, considerando la naturaleza de los
negocios anulables, en principio se podria imagi-
nar que hay razones mas poderosas para admitir
la proteccién de los terceros, dado que los actos
nulos nacen muertos, mientras que los anulables
nacen con vida, pero gravemente enfermos. No
obstante, a fin de cautelar la seguridad juridica en
las transacciones se debe proteger a los terceros
de buena fe tanto de actos nulos como de actos
anulables.

Concordamos con Pasco Arauco® cuando estable-
ce que, siempre que se trate de derechos que no
se encuentran inscritos en el registro, el articulo
222 vulnera la posicién de los terceros contratan-
tes a titulo oneroso y de buena fe que adquirieron
derechos confiando en la apariencia de validez de
un previo negocio anulable?. Ello se debe a que la
apariencia, que existia al celebrar el negocio, fue
finalmente destruida mediante sentencia judicial
de anulacién.

Por cierto, la concepcién de “terceros de buena fe”
parte de exigir razonable diligencia. Esto implica
excluir a los terceros de la proteccion del ordena-
miento si conocian de la causal de anulacién (nu-
lidad o anulabilidad) o si debian razonablemente
conocerla. Este hecho es de la mayor importancia,
pues la exigencia de un adecuado estandar de
diligencia, en virtud del cual el tercero conocié o
incluso debid conocer, sirve de filtro para excluir
situaciones de la proteccion general.

En efecto, si es evidente que el titulo del cual ema-
na el derecho del transferente revela la posible
existencia de una causal de invalidez o ineficacia, y
si el tercero accedié o pudo acceder a dicho titulo,
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el tercero no es protegido. En el fondo, la evidencia
de un posible vicio es incompatible con la buena
fe. Pensemos en situaciones en las que el titulo re-
vela que el primer enajenante es incapaz, o trans-
fiere sin la participacién del conyuge, o si el objeto
del contrato es imposible, o si carece de fin licito.
En tales casos, no hay apariencia, no hay buena fe,
no hay proteccion.

En esta linea, Mejorada explica que “la proteccidn
no funciona cuando el vicio es conocido o debid
conocerse, o cuando el negocio permite identifi-
car claramente la norma de orden publico que se
debe cumplir. Si el acto no contiene la voluntad de
las partes, si el objeto es imposible, si el fin es ili-
cito o si el acto es simulado, claramente no habra
buena fe”?2,

VIIl. PROTECCION A LOS TERCEROS EN OTROS
CODIGOS CIVILES

Como explica Pasco Arauco, “nuestro sistema ju-
ridico, a diferencia del italiano, no ha consagrado
expresamente como principio general la tutela de
todo tercero adquirente a titulo oneroso y de bue-
na fe frente a los negocios juridicos invalidos”%.
En el sistema italiano, la proteccion a los terceros
depende de la causal de anulabilidad involucrada;
no se confiere proteccion a los terceros, aunque
medie titulo oneroso y buena fe, si la razén de la
anulacion es la incapacidad legal.

El articulo 1445 del Cédigo Civil italiano establece
que “la anulacién que no dependa de la incapaci-
dad legal no perjudicard a los terceros adquirientes
a titulo oneroso, salvo por los efectos de la trans-
cripcién de la demanda de anulacién” (la transcrip-
cién podria asimilarse a los registros publicos).

La proteccidn a los terceros se justifica en la “exi-
gencia de no sacrificar los intereses econédmicos,
que parecen comprender mejor a una circulacién
de los bienes segura y rapida, sobre todo en el caso
de tutelar a los terceros de buena fe”?.

Otra muestra de proteccion a los terceros es el ar-
ticulo 1540 del Cédigo Civil espariol, segun el cual:
“el que pierda por eviccidn la cosa recibida en per-
muta, podra optar entre recuperar la que dio en

20 PASCO ARAUCO, Alan. “Tutela de los terceros contratantes a titulo oneroso y de buena fe frente a los negocios juridi-
cos anulables: A propésito de los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad ex articulo 222 del Cddigo Civil”. En:

Dialogo con la Jurisprudencia 141. 2010. p. 99.

21 Articulo 222.- “El acto juridico anulable es nulo desde su celebracion, por efecto de la sentencia que lo declare”.

22 MEJORADA CHAUCA, Martin. Op. cit. p. 144.
2 PASCO ARAUCO, Alan. Op. cit. p. 107.

2 BIGLIAZZI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLLI, Francesco y Ugo NATOLI. “Derecho Civil-Hechos y Actos Juridicos”.
Tomo |. Volumen 2. Bogota: Editorial Universidad Externado de Colombia. 1992. p. 1058.
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cambio, o reclamar la indemnizacion de dafios y
perjuicios; pero sélo podra usar del derecho a re-
cuperar la cosa que él entregd mientras ésta sub-
sista en poder del otro permutante, y sin perjuicio
de los derechos adquiridos entre tanto sobre ella
con buena fe por un tercero”.

Siguiendo a Pasco Arauco, “el sustento de la pro-
teccion a terceros sub-adquirentes [...] es la teoria
de la confianza, que, si bien fue conceptualizada
para resolver las divergencias entre la declaracion
y voluntad interna no declarada, creemos que [...]
se puede adecuar a determinados casos en los
cuales, como producto de un negocio juridico anu-
lable, terceros y extrafios de buena fe, confiando
en la apariencia de validez, celebran otros nego-
cios conectados con aquel”?.

La proteccion de la confianza generada por la apa-
riencia tiene protagonismo en el ordenamiento ci-
vil argentino, que vale la pena revisar. Inicialmente,
la doctrina argentina sostuvo que en los casos de
nulidad y de anulabilidad, la primera seria retroac-
tiva y la segunda no. Asi, en el caso de la nulidad
se pensaba que esta “no podia escapar al conoci-
miento de los terceros, por el cardcter manifiesto
de la falla de que adolecia el acto nulo. [...]. Por el
contrario, el acto anulable daba lugar a una situa-
cioén juridica radicalmente diferente. Desde que la
ley no loirrita, ese acto vive una existencia innega-
ble hasta el pronunciamiento de la sentencia que
lo destruye”?,

La doctrina mayoritaria argentina concluyé que
la sentencia de anulacion (por nulidad o anulabi-
lidad) seria siempre retroactiva. Sin embargo, esa
conclusién “conducia a desentenderse de la situa-
cién de los terceros de buena fe que pudieran ha-
ber adquirido de quien llegd a ser titular en virtud
del negocio anulado. Por eso, fue abriéndose paso
una tercera posicion interpretativa —que vendria a
tener acogida en 1968 con la reforma del articulo
1051-, segun la cual deberian contemplarse los
derechos adquiridos por terceros que desconocie-
ran, al tiempo de contratar, los vicios de que adole-
cia el negocio juridico antecedente en razéon de no
ser éste manifiesto”?’.

Por ello, mediante la Ley 17.711, la cual entré en
vigencia el 1 de julio de 1968, se modificd el articu-
lo 1051 del Cédigo Civil argentino. Dicha modifica-
cién supuso el siguiente texto: “Todos los derechos
reales o personales transmitidos a terceros sobre
un inmueble por una persona que ha llegado a ser

% |bidem.

propietario en virtud del acto anulado, quedan sin
ningun valor y pueden ser reclamados directamen-
te del poseedor actual; salvo los derechos de los
terceros adquirentes de buena fe y a titulo onero-
so, sea el acto nulo o anulable”.

De modo que la proteccion de los terceros se re-
conocid incluso si el acto adolecia de nulidad ab-
soluta, ya que antes de dicha reforma primaba la
tesis clasica, segun la cual nadie puede transmitir
a otro un derecho mejor que el que tiene el enaje-
nante. El Cédigo Civil argentino fue posteriormen-
te reemplazado por el Cédigo Civil y Comercial de
la Nacion, el cual entrd en vigencia el 1 de agosto
del 2015.

Ahora, el equivalente al articulo 1051 es el articu-
lo 392, segln el cual: “Todos los derechos reales
0 personales transmitidos a terceros sobre un in-
mueble o mueble registrable, por una persona que
ha resultado adquirente en virtud de un acto nulo,
quedan sin ningun valor, y pueden ser reclamados
directamente del tercero, excepto contra el sub-
adquirente de derechos reales o personales de
buena fe y a titulo oneroso. Los sub-adquirentes
no pueden ampararse en su buena fe y titulo one-
roso si el acto se ha realizado sin intervencién del
titular del derecho”.

IX.  NECESIDAD DE UN CAMBIO DE PARADIG-
MA EN EL CODIGO CIVIL PERUANO

Nuestro propio ordenamiento ha considerado
prudente proteger en ciertas ocasiones a terce-
ros diligentes que fueron afectados por las falsas
premisas generadas por otros. Creemos que existe
fundamento suficiente para justificar una protec-
cién generalizada.

En esa linea, lo coherente es que se proteja a los
terceros de actos tanto nulos como anulables.
Desafortunadamente, no subsistié el texto del An-
teproyecto de Reforma del Cédigo Civil de 1984,
segun el cual, el acto juridico nulo lo es desde su
celebracion por efecto de la sentencia que lo de-
clare, quedando a salvo el derecho del tercero con-
tratante a titulo oneroso y de buena fe.

Podria intentarse argumentar que, en la situacion
en la que el tercero de buena fe requiere protec-
cion ante la nulidad del titulo de su transferente,
debe aplicarse las reglas de concurrencia de acree-
dores previstas en los articulos 1135 y 1136 del
Cddigo Civil, que premian la diligencia. Entiéndase

% |LLAMBIAS, Jorge Joaquin. “Tratado de Derecho Civil: Parte General”. Tomo |. Buenos Aires: Editorial Perrot. 1964. p. 571.
27 ZANNONI, Eduardo. “Ineficacia y nulidad de los actos juridicos”. Buenos Aires: Editorial Astrea. 2007. pp. 179-180.



por diligencia la obtencién del mejor mecanismo
posible de oponibilidad: registro y tradicién.

Sin embargo, la situacién ahora analizada es otra,
pues el tercero no compite con otros acreedores,
sino que se encuentra en un eslabon distinto en
la cadena de transmisiones: quiere hacer valer su
derecho frente al transferente de su transferente,
respecto del cual es claramente un tercero.

“Creemos que es ocioso anadir que el problema
de la buena o mala fe (refiriéndonos al aspecto del
conocimiento objetivo o subjetivo de una relacidn
juridica) sélo aparece en el caso de conflicto entre
la titularidad de diversas relaciones juridicas, las
cuales se han constituido contradiciéndose entre
ellas. Interesa en cuanto el conflicto se deriva de
que una de ellas tiene como basamento una apa-
riencia y, a su vez, una creencia derivada de esta
ultima. Sélo en esta medida resulta importante sa-
ber si quien, confundido por la apariencia, efectué
una operacion de intercambio maximizadora con
una actitud diligente, puede o no resultar mejor
protegido que aquél que, teniendo una titularidad
legitima, obvid tal diligencia y no hizo oponible su
relacion juridica”?.

Ahora bien, si el conflicto a resolver se deriva de
que el tercero protegible actud sobre la base de
una apariencia y, a su vez, una creencia derivada
de esta ultima, podria sostenerse que la protec-
cién debe extenderse no solamente a los casos de
adquisiciones a titulo oneroso, sino, ademas, gra-
tuito, en los que el adquirente puede haber reali-
zado sacrificios patrimoniales no representados en
un precio.

En efecto, aunque en los casos de transferencias
celebradas a titulo gratuito no existe una pérdida
monetaria directa, no es menos cierto que pue-
de verse frustrada la ganancia esperada por el
acto celebrado a titulo gratuito, o a propdsito de
este acto, podria haberse efectuado desembol-
SOs que generaron un perjuicio econdmicamente
valorizable.

De alguna manera, esta posicion ha sido timida-
mente acogida en el Cddigo Civil, segun el cual la
adquisicion a titulo gratuito es protegible —aunque
con estandares mds exigentes— ante un acreedor
defraudado que interpone una accién pauliana.

Sin embargo, no es menos cierto que el disefio
general de proteccion de terceros contenido en
el Codigo Civil tiene dos pilares importantes. El
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primero, indiscutible, es el de la buena fe, que
no es otra cosa que una creencia basada en una
apariencia. El segundo pilar —si discutible— es que
la adquisicion se haya realizado mediando titulo
oneroso. En el fondo, con esta exigencia se trata
de aliviar el mecanismo probatorio dirigido a acre-
ditar la existencia de un perjuicio distinto al pago
del precio.

De alli que, en caso de prosperar una protecciéon
mas articulada a los terceros adquirentes de buena
fe, seria poco realista pretender eliminar el requi-
sito de la onerosidad. De hecho, incluso si se elimi-
nara, la reforma deberia guardar coherencia con
todas aquellas normas en las que el titulo oneroso
es indispensable para la proteccion.

Hasta aqui, pueden sostenerse dos tesis con rela-
cién a la proteccion a los terceros. De un lado, la
contenida por omisién en el Cédigo Civil, en virtud
de la cual esta cobertura se limita a situaciones
excepcionales. De otro lado, la tesis de proteccién
amplia, que es la que suscribimos.

Podria construirse una posicion intermedia, en
virtud de la cual la proteccidn de terceros de bue-
na fe no puede ser absoluta, ya que existen otros
bienes juridicos en juego. Un ejemplo es el de los
actos celebrados mediante violencia. De acuerdo
con esta tesis, cuando el vicio que genera la inva-
lidez es de tal gravedad, el tercero no puede ser
protegido.

De hecho, en alguna medida el Cédigo Civil ha aco-
gido la tesis que descarta la proteccion de terceros
ante situaciones de especial gravedad: como ya
mencionamos, el articulo 948 (adquisicién a non
domino) protege a los adquirentes de buena fe de
un bien mueble, si ha mediado tradicién, aunque
el enajenante carezca de titulo, a menos que éste
lo haya adquirido con infraccion de la ley penal.

Siguiendo esta linea, Lohmann sefiala que “el cri-
terio de apariencia de validez del negocio juridico
debe estar supeditado a la idea que inspira la nuli-
dad absoluta, que es la de tutelar ciertos intereses
superiores. Nos parece, mas alla de toda duda, que
el ordenamiento no puede salvaguardar derechos
de terceros, aunque legitimos, cuando se vulneren
otros intereses mayores [...]. Nosotros, desde lue-
go, prefeririamos que expresamente hubiera habi-
do un articulo, porque —salvo contadisimas excep-
ciones— defectos de estructuras y de contenido del
negocio no pueden legitimar derechos de terceros
y, menos aun, ser preeminentes o prevalecer estos

2 BULLARD GONZALEZ, Alfredo. “La Relacién Juridico Patrimonial. Reales vs. Obligaciones”. Segunda edicion. Lima:

ARA Editores. 2011. p. 397.
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derechos sobre un interés publico o privado que el
Derecho tiene la funcién de proteger”?.

Coincidimos con el autor en que es preferible que
haya una norma que despeje las dudas, pero dis-
crepamos en que ante ciertas situaciones de ante-
mano debe inclinarse la balanza a favor de quien
celebrd el contrato viciado y no a favor del terce-
ro. En buena cuenta, ello supondria clasificar las
causales de invalidez en funcién de su gravedad,
lo cual resulta irrelevante porque no hay contratos
mas nulos que otros. O lo son, o no lo son.

Lo que si es relevante es la cognoscibilidad de la
causal por parte del tercero, para lo cual conside-
ramos que el estandar debe ser exigente: serd pro-
tegido si su creencia se sustenta en una aparien-
cia, a menos que haya conocido o razonablemente
haya debido conocer del vicio que afectd el titulo
de su transferente.

Sostener lo contrario —supeditar la proteccion de
la apariencia a intereses “superiores”’— es incom-
patible con la natural aversidn al riesgo que rodea
las adquisiciones. Esta aversion al riesgo, y la ne-
cesidad de los adquirentes de asegurarse que el
titulo de su transferente es inequivoco, sustenta la
necesidad de contar con un registro publico y de
dar ala tradicidn el poder de lograr la transferencia
de propiedad de los muebles.

Ambos, el registro y la posesidn, no son otra cosa
que la proteccion de la apariencia, que es lo que
permite contratar con seguridad y por tanto la
generacion de riqueza. Hacer que el tercero sea
quien soporte la carga de una declaracién de nuli-
dad de un acto en el que no tuvo injerencia alguna,
es incoherente con dicha proteccion; es incohe-
rente ademds con la decisidn del propio legislador
de preferir al tercero frente a las partes en algunos
casos de nulidad o de ineficacia (articulos 194 y
197, por ejemplo).

De acuerdo con lo anterior, las reglas de protec-
cién a los terceros en el Codigo Civil tienen dos ni-
veles: proteccidn absoluta y relativa.

El caso de proteccidn absoluta —siempre median-
do buena fe— es el del articulo 2014, en virtud del
cual un adquirente esta protegido si el vicio que
afecta el titulo del transferente no aparece en el
registro. Otro caso de proteccion absoluta es aquel
en el cual el vicio de nulidad que afecta al transfe-
rente es de simulacidn absoluta, en cuyo caso, los
terceros si pueden derivar titulos validos. Ndtese

en este punto que es irrelevante que haya o no
proteccidn registral.

El caso de proteccion relativa es el contenido en el
articulo 948, dado que, si bien la regla general es
que al recibir la posesidon de un mueble se adquie-
re el dominio, sin importar el vicio que afecta al
transferente, es posible afectar al tercero, cuando
el bien se haya perdido o se haya adquirido con
infraccion de la ley penal. Nétese que, en estos ca-
sos, la posesidn no asegura titulo.

Finalmente, hay casos de proteccidn inexistente,
que son todos aquellos que no encajan en los su-
puestos previstos de manera expresa. éLos articu-
los 2014 y 948 cubren todas las posibilidades? Pen-
semos en la cesion de un crédito, por ejemplo. Si
bien los créditos califican como muebles y podria
alegarse la aplicacion del articulo 948, ées claro
desde cuando opera la proteccion conferida con la
posesidon? ¢ Desde que se celebra el contrato de ce-
sion? ¢ Desde que se entregan los documentos que
permiten efectuar el cobro? ¢ Desde que se notifica
al deudor que el acreedor es otro?

Pensemos también en las adquisiciones inmobi-
liarias fuera de registro, que ocurren cuando se
adquiere un inmueble no registrado o, cuando es-
tando inscrito el bien, el titulo del transferente no
lo esta. En este caso, el tercero sera afectado por
cualquier vicio en el titulo de quien le transfirié la
propiedad. No encontramos las razones para que
el riesgo se traslade al tercero y no sea asumido
por quien incurrié en nulidad y estuvo en mejor
posicion de controlar la aparicién del vicio.

Creemos entonces en una solucién armoniosa,
que unifique criterios dentro del propio Cédigo y
que, protegiendo la apariencia, asigne correcta-
mente los riesgos derivados de las contrataciones
imperfectas. Este riesgo no debe ser colocado en
quien no solamente no tuvo control alguno sobre
el vicio que generd la imperfeccidn, sino que, ade-
mas, actud sobre la base de una creencia sustenta-
da en la buena fe.

Al comienzo de este trabajo explicamos que un ju-
rista con pensamiento abstracto si es indispensa-
ble para solucionar problemas, pero que un jurista
excesivamente idealista corre el peligro de desli-
garse de todos los presupuestos que ataifien a la
solucidn practica de los problemas.

Siguiendo a George Steiner, evitemos que los tér-
minos juridicos se usen como fantasmas que se

2 LOHMANN, Juan Guillermo. “El Negocio Juridico”. Lima: Editorial Grijley. 2005. p. 563.



gritan de un lado a otro de la trinchera y que sig-
nifican o contrarios o nada, lo cual puede evitarse
si construimos una regla que brinde una solucidn
estructurada y coherente. La falta de precision de-
rivada de reglas aisladas y sin hilo conductor res-
ta contenido a nociones juridicas tan relevantes
“ H ” “" (4 ” omme
como “nulidad” o “proteccion a los terceros”. K
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