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1. Introduccidn

El nuevo Proyecto de Reforma y Unificacién del Cédigo Civil y Comercial in-
corpora temdticas trascendentes en diferentes aspecto especialmente en lo re-
lacionado con la proteccién de los derechos personalisimos, a la salud, a la
prevencién efc. Si Eien el avance en algunos aspectos se contrapone al retroce-
so que sufren ofras dreas como lo atinente a la responsabilidad civil, derechos
del consumidor efc.'.

Entre aquellos items en los cuales intfroduce modificaciones, se encuentran las
disposiciones respecto de la ineficacia de los actos juridicos incorporando

* Doctora en Derecho por la UBA. Profesora Visitante en la Universidad Federal de Rio Grande Do
Sul. Profesora Titular Regular de “Derecho Econdmico 1” de la Facultad de Ciencias Econémicas de
la UBA. Profesora Titular de “Derecho a la Salud y Responsabilidad Médica” en UCES. Ex Profesora
Titular de “Procedimiento de Derechos del Consumidor” en la Especializacién de Derecho Procesal
de la USAL. Ex Profesora Asociada en el Doctorado de Ciencias Juridicas de la USAL. Ex Profesora
Asociada en la Maestria de Derecho Privado Econémico de la USAL. Coordinadora Académica
del Posgrado de Actualizacién en “Contratos y Responsabilidad Médica” y de “Seguros y Dafios”
de la Facultad de Derecho UBA (2009-2010). Profesora de la Maestria de Derecho Privado de la
Universidad Nacional de Rosario. Directora del Proyecto de Investigacién UBACyT (2008-2010).
Profesora Adjunta Regular de “Elementos de Derecho Civil” y de “Contratos Civiles y Comerciales”
en la UBA. Conferencista Nacional e Internacional. Autora y Coautora de tratados, libros, articulos y
publicaciones relativas al derecho privado, consumidores y de salud publicadas en Argentina, Brasil
y Colombia.

1 Lovece, Graciela, De los dafios punitivos a la sancién pecuniaria disuasiva en el Proyecto de Cédi-
go, La Ley 2012-D, 1187.
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conceptos mds modernos y acordes con la dindmica social, no es nuestra
intencién agotar la temdtica, sino solamente efectuar algunas breves reflexio-
nes como minimo aporte para el debate de ideas.

2. La ineficacia de los actos juridicos

Una de las novedades como mencionamos que introduce la proyectada legis-
lacién es la incorporacién del concepto de ineficacia de los actos juridicos
que también habia sido previsto en los Proyectos de Unificacién del afio 1993
y 19982

En el art. 382 se dispone: “Categorias de ineficacia. Los actos juridicos pue-
den ser ineficaces en razén de su nulidad o de su inoponibilidad respecto de
determinadas personas”.

La nocién de acto juridico regulada en el ordenamiento proyectado (art. 259)
posibilita a los sujetos establecer relaciones juridicas que como finalidad inme-
diata estdn destinadas a adquirir, modificar o extinguir relaciones o situaciones
juridicas, esta liberalidad en ejercicio de la autonomia de la voluntad no solo
atiende al momento de la celebracién del acto sino que se expande también a
sus efectos, y que, cuando los fines proyectados por las partes son cumplidos
estamos en presencia de la denominada eficacia del acto®.

Asimismo, dicho acto confrontado con el sistema juridico debe guardar una
correlacién legal lo jue le otorgard eficacia estatica o funcional en caso
contrario hablamos de ineficacia del negocio*.

2 Morello, Augusto M., Inexistencia y nulidad del contrato. Perspectivas, “Desde el primer horizonte,
las tres Gltimas décadas iluminan el decisivo protagonismo de la faz dindmica o funcional (cumplimien-
to/frustracién) del negocio juridico, (estrictamente, su eficacia/ineficacia) apagdndose, en cambio, el
momento genético (creativo) del ligamen vinculatorio de las obligaciones correspectivas, nacidas de
esa fuente tan fértil que son los contratos.

Irregularidades acaecidas en el tiempo constitutivo (vicios del consentimiento o de forma, de la causa,
en el mévil, en el objeto, lesién) impiden la presencia o el perfil del acto vélido. Mucho mds signifi-
cativa en la praxis, es la etapa de despliegue o ejecucion de ese acto en la que podian sobrevenir
circunsfancias que pueden restarle la eficacia que las partes quisieron acordarle y que —desde el
arrepentimiento, la resolucién, la teoria de la imprevision o la misma frustracién— malogran que el
interés contractual se vea satisfecho por el mecanismo preestablecido: La leal materializacién de las
prestaciones (prestacién = cumplimiento incluyendo los deberes secundarios de conducta, mds entre-

ga de lo debido). La Ley 1995-E, 785.

3 Ghersi, Carlos, Manual. Parte General. Derecho Civil Comercial y de Consumo, Buenos Aires, La
ley, 2011

4 Cerutti, Maria del Carmen y Maquieira, Claudio O., Nulidad de los actos juridicos: “Ahora bien,
5qué lugar ocupa la nulidad en esta clasificacién? Dependerd en qué sentido entiende la ineficacia el
iyab/cmte, si lo hace en sentido amplio, la nulidad es un supuesto de ineficacia, mientras que en sen-
tido estricto, ineficacia y nulidad se contraponen. Si conviene recordar, como expresa Zannoni,///
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El Dr. Zanonni expresa que “un acto puede ser ineficaz porque carece de
virtualidad para configurar idéneamente una determinada re7acic3n juridica
o porque aun cuando ha configurado esa relacién idéneamente, esta deja
de constituir una regulacién de los intereses prdcticos que determinaron a los

sujetos a concluir el negocio™.

La norma categoriza la ineficacia como género con una concepcién bi-
fronte ya que las relaciones juridicas pueden ser ineficaces o bien porque los
actos son afectados de nulidad o en razén de su inoponibilidad frente a
determinados terceros (especie).

Los supuestos de nulidad abarcan tanto a aquellos actos afectados de nulidad ab-
soluta como relativa, mientras que la inoponibilidad refiere a una ineficacia relati-
va ya que el acto es vdlido y eficaz entre las partes pero es privado de sus efectos
respecto de determinados terceros a quienes la normativa infenta proteger.

En sintesis la nulidad es un estado del acto al que se lo priva de eficacia erga
omnes mientras que la inoponibilidad no afecta al acto en si mismo sino a sus
efectos y solo frente determinadas personas establecidas por la ley®.

2.1. la articulacién de la nulidad

El articulo 383 dispone “Articulacién. La nulidad puede argiirse por via de
accidn u oponerse como excepcién. En todos los casos debe sustanciarse”.

La norma plasma el criterio que ya habia sido incorporado al Cédigo Civil de
Vélez Sarsfield mediante la reforma de la Lley 17.711 en el art. 1.058 bis’ si-
guiendo la opinién mayoritaria de la doctrina, que enfendia que ademds de existir
la posibilidad de invocar la nulidad del negocio por via de accién, resultaba su
consecuencia légica la facultad de oponer la nulitﬁnd como defensa (excepcién).

Concluido un acto viciado de nulidad tanto se trate de nulidad absoluta o relati-
va las partes disponen de la accién de nulidad como demanda o reconvencién

///que el concepto de validez no se contrapone al de eficacia, porque la eficacia supone validez del
negocio, pero no solo validez, sino, ademds, idoneidad funcional. La invalidez o nulidad es una espe-
cie de ineficacia, pero no la dnica, pues un negocio vdlido puede tornarse después ineficaz por causas
sobrevinientes atinentes a su base objetiva, extrinsecas a E esfructura negocial”, DJ20/04/2011, 1.

5 Zanonni, Eduardo A., Ineficacia y Nulidad de los Actos Juridicos, Buenos Aires, Astrea, 1996

6 lloveras de Resk, Maria E., Tratado Tedrico Practico de las Nulidades, Buenos Aires, Depalma,
1988.

7 Céd. Civil, articulo 1.058 bis. La nulidad o anulabilidad, sea absoluta o relativa, puede oponerse
por via de accién o de excepcién.
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de acuerdo con los lineamientos establecidos por las normas de procedimiento
locales.

La accién puede darse frente a dos situaciones, una antes de la ejecucién del
acto viciado de nulidad o con posterioridad a que haya sido ejecutado; en el
primer supuesto la intencién es establecer la verdad juridica y limitar la ame-
naza que implica el cumplimiento del acto para el accionante, mientras que en
el segundo supuesto al existir principio de ejecucién la declaracién de nulidad
permite la restitucién de lo que las partes ya hubiesen entregado o bien en
caso de existir obligaciones pendientes liberarse de su cumplimiento®.

Asimismo, se admite que el accionado oponga la excepcién de nulidad como
defensa de fondo para obtener el rechazo de la accién en su contra debiendo
en todo los casos sustanciarse el proceso.

Entre los Fundamentos de elevacién del Proyecto en referencia a la norma en
comentario se sostiene que se impone la necesidad de cumplir con la sustan-
ciacién que las normas procesales establecen para las excepciones y que por
tratarse de una defensa de fondo solo puede invocarse al contestar demanda
y no se resolverd como de previo y especial pronunciamiento, sino al momento
de la sentencia que deberd resolver el planteo efectuado luego de haberse
producido toda la prueba ofrecida avanzando sobre el derecho procesal

2.2. La conversién del acto

La conversién del acto juridico es otro de los novedosos institutos incor-
porados a la normativa de fondo (art. 384)? siguiendo a los Proyectos de
Unificacién anteriores de 1993 y 1998 y también al derecho comparado
en el que este instituto se encuentra regulado como son las legislaciones de
Alemania, ltalia etc.

La conversidn del acto consiste en la transformacion o metamorfosis de
un acto viciado de nulidad en otro vélido, siempre que este Gltimo satisfaga los
requisitos esenciales requeridos por el ordenamiento juridico.

La idea central del instituto de la conversién es otorgarle eficacia a un acto
ineficaz ya sea porque no cumple con los requisitos legales exigidos o, porque

8 Lloveras de Resk, Maria E., La nulidad del negocio juridico invocada como accién o como excep-

cién, LLC-1998, 1031.

9 “Articulo 384. Conversion. El acto nulo puede convertirse en ofro diferente vélido cuyos requisitos
esenciales satisfaga, si el fin [ercﬁco perseguido por las partes permite suponer que ellas lo habrian
querido si hubiesen previsto la nulidad”.
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incumple con las expectativas que tuvieron las partes al momento de constituir-
lo posibilitando de tal modo mantener vigente el negocio juridico.

El Proyecto adopta la direccion subjetiva de la conversiéon por contro-
posicién al criterio objetivo denominado correccion de calificacién; aun
cuando a fin de la conversién voluntaria del negocio juridico se requieren
de ambos aspectos, el objetivo consistente en determinar que el acto nulo
contenga los requisitos tanto formales como sustanciales para la existencia de
un acto de distinta indole; y el subjetivo exteriorizado por la presuncién de
voluntad de las partes de constituir el nuevo negocio

De forma tal que, para operar la conversién resulta necesario en primer lugar el
reconocimiento de que las partes de haber tomado conocimiento de la nulidad
del acto concluido hubiesen dirigido su voluntad a la conformacién del acto en
el cual se convierte el nulo, en segundo término que el acto nulo contenga los
elementos del nuevo acto eficaz, y finalmente que el nuevo acto vélido cumpla
con las expectativas en cuanto a zilnolidad o beneficio econémico (fin prdctico)
que las partes tuvieron en miras al momento de concluir el negocio nulo.

El instituto difiere sustancialmente de la confirmacién del acto en tanto en esta
dltima la parte que puede articular la nulidad relativa manifiesta su voluntad
expresa o tdcita de tener el acto por vdlido después de haber desaparecido
la causa de la nulidad otorgdndole eficacia al mismo acto, mientras que en
la conversién las partes conforman un nuevo acto diferente del nulo pero que
satisface la finalidad perseguida

2.3. El acto juridico indirecto

Se da también recepcién en el ordenamiento proyectado al acto juridico
indirecto de amplia aceptacién por la doctrina nacional en distintas jornadas
y congresos, como asi también en el Proyecto del afio 1998 (art. 382).

El art. 385 expresa: “Acto indirecto. Un acto juridico celebrado para obtener
un resultado que es propio de los efectos de ofro acto, es vdlido si no se otorga
para eludir una prohibicién de la ley o para perjudicar a un tercero”.

El negocio juridico indirecto se caracteriza porque las partes recurren a un acto
juridico determinado a efectos de alcanzar una finalidad préctica distinta de
aquella que resulta tipica del acto realizado.

La celeridad de los cambios socioeconémicos determina que no siempre las

partes del negocio encuentren una tipologia juridica coincidente con la finali-
dad por ellas buscada, lo que los conduce a construir un nuevo negocio con
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finalidades propias las que son alcanzadas en cada caso concreto de una
manera oblicua o transversal.

Resulta frecuente que estas nuevas construcciones con el paso del tiempo ad-
quieran tipicidad social y posteriormente sean reguladas por el ordenamiento
juridico, los negocios juridicos indirectos son una formula a partir de la cual se
satisfacen las demandas de las partes contratantes el ejemplo cldasico al que
recure la doctrina es el del negocio fiduciario™®.

La posibilidad que las partes recurran a un negocio juridico indirecto encuentra
fundamento en la primacia de la autonomia de la voluntad, mediante el ejer-
cicio de la libertad en las relaciones juridicas, dentro del marco permisivo del
ordenamiento (licitud) y respetando el orden piblico econémico dan solucién
a la diversidad de fenémenos negociales.

Distintas normas protegen dicha liberalidad, con especial énfasis el art. 19 de
nuestra Constitucién Nacional, que expresa de manera inequivoca que: “las
acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y
la moral pdblica, ni perjudiquen a un tercero, estan solo reservadas a Dios, y
exentas de la autoridad de los magistrados. Ningdn habitante de la Nacién
serc}'v1 Zb/igado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.

La doctrina en términos generales ubica al negocio juridico indirecto en la
temdtica de la causa fin del acuerdo tanto en su vertiente objetiva como sub-
jetiva, ya que se debe tomar en consideracién tanto la finalidad préctica perse-
guida por las partes como las motivaciones que condujeron a su realizacién en
tanto que se utilizan figuras tipicas para obtener finalidades atipicas''.

La caracteristica distintiva es la licitud del acto practicado ya que a diferencia
de lo que sucede con el acto simulado la voluntad de las partes no concurre,

10 Nicolau, Noemi Lidia, Negocios indirectos y contratos indirectos de garantia, en Edicién Ho-
menaje. Dr. Jorge Mosset lturraspe, p. 373. “El negocio indirecto no es un tipo contractual sino una
modalidad que puede adoptar el negocio juridico o el cardcter que puede sustentar y que permite
incluirlo en una determinada categoria clasificatoria, no posee categoria juridica auténoma. Se trata
de una especie que no ha alcanzado en la familia juridica occidental continental la misma difusién
que en ofros sectores del derecho comparado”, Santa Fe, UNLFCJS, 2005.

1 Lavalle Cobo, Jorge y Aira, Verénica Andrea, Negocio juridico indirecto: “Desde el momento en
que se utiliza la estructura negocial reglada en la ley, para obtener una finalidad distinta de aquella
prevista por el legislador, o socialmente establecida, para este tipo determinado de negocio debe
aceptarse que el negocio juridico indirecto se inscribe dentro de la teoria de la causa, pudiendo ser
considerado como un caso especial de la misma. En el negocio juridico indirecto, el negocio-medio,
o la combinacién de contratos, se utiliza para alcanzar la finalidad (causa final) diferente de aquella
que la ley atribuye al negocio tipico”, La Lley 2006~F, 952.
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con la finalidad de otorgar validez a un acto que nada tiene de real o la de
encubrir otro que se mantiene oculto (simulacién absoluta y relativa) sino que el
negocio juridico indirecto es real y cierto pero sus efectos son empleados con
una finalidad diversa a la del negocio utilizado.

Mientras que en el caso del negocio fraudulento el negocio también es real

pero mediante él se intenta obtener de manera oblicua una finalidad que no

puede ser alcanzada de manera directa porque estd prohibida por la ley; es

decir que el negocio encierra una causa ilicita que lo diferencia sustancialmen-
q 9 g

te del negocio juridico indirecto!2.

3. Nulidad absoluta y relativa

En la seccién 2° el Proyecto aborda lo atinente a la nulidad absoluta y relativa
de los actos juridicos siguiendo los lineamientos imperantes en el art. 386
dispone: “Criterio de distincién. Son de nulidad absoluta los actos que con-
travienen el orden piblico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad
relativa los actos a los cuales la ley impone esta sancién solo en proteccién del
interés de ciertas personas”.

La nulidad es la sancién legal mds importante ya c1ue priva al acto de sus
efectos propios, sea por adolecer de fallas estructurales (sujeto, objeto causa)
o bien por existir causas sobrevinientes que afectan la funcionalidad del acto.

Cuando el acto es contrario a la moral y las buenas costumbres o contraria el
orden publico la nulidad es absoluta en tanto se trata de la proteccién al interés
social y general

Mientras que en los supuestos de nulidades relativas solo se encuentran en
juego los intereses f)rivodos y en estricta relacién con alguna de las partes del
negocio juridico a la que el ordenamiento otorga proteccién.

3.1. la nulidad absoluta

En primer lugar consideramos importante remarcar que el nuevo ordenamiento
juridico proyectado elimina la tipicidad de las nulidades que se encuen-
tran receptadas en el Cédigo Civil de Vélez Sarsfield en el art. 1.037'% que
reduce la posibilidad de declarar nulidades mas alld de aquellas establecigas

12 pglmero, Juan Carlos, Negocio juridico indirecto. Simulacién de la Sociedad Anénima, La Ley
2005-E, 1027.

13 Cad. Civil, articulo 1.037. Los jueces no pueden declarar ofras nulidades de los actos juridicos que
las que en este codigo se establecen.
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por el mismo Cédigo, dicha eliminacién resulta saludable en tanto la dindmica
social evidencia modificaciones permanentes, para lo cual entendemos necesa-
rio establecer un modelo normativo abierto que posibilite su adecuacién a los
nuevos fenémenos socio—juridicos'.

En segundo término, se elimina la distincién entre actos nulos y anulables en los
Fundamentos del Proyecto de Unificacién se realiza una extensa justificacion
respecto de la decisién adoptada comparando los distintos criterios juridicos
que han existido para establecer la distincién entre ambos actos

Nuestro Maximo Tribunal ya se ha pronunciado respecto a la nulidad absoluta
de los actos juridicos estogleciendo que cuando la nulidad es manifiesta debe
ser declarada de oficio por el juez siempre o, a pedido del Ministerio Publico
o de quien tenga un interés legitimo en hacerlo.

De lo expresado surge que deben reunirse dos requisitos fundamentales, ellos
son, que el acto sea de nulidad absoluta y asimismo que dicha nulidad sea
manifiesta posibilitando la declaracién de nulidad de oficio al momento del
dictado de i:; sentencia; este es el criterio receptado por la norma ampliando la
normativa anterior, mientras que cuando la nulidad no se encuentra manifiesta,
se hace necesaria la peticién de la parte interesada para que el juez pueda
declarar la nulidad.

Asimismo, ha quedado establecido que todos los que tengan un interés legitimo
pueden solicitar al Juez la nulidad absoluta del acto, con excepcidn de quien
invoca la propia torpeza para obtener un provecho, entre los Fundamentos del
Proyecto se sostiene que E} nueva redaccién es superadora de la anterior que
requeria del conocimiento del vicio, por considerar con muy buen criterio que
el conocimiento no necesariamente implica mala fe de la parte.

La nulidad absoluta también puede ser requerida por el Ministerio Pdblico, en
el interés de la moral y de la IF;y, por lo tanto es titular de la accién de nulidad,
ya que es el érgano al cual la norma coloca en cabeza de la defensa de la
colectividad, siendo el encargado de velar por la aplicacién y la observancia
de las leyes.

Finalmente la norma refiere a la imposibilidad de confirmacién del acto viciado
de nulidad absoluta ya que la nulidad tiende a salvaguardar el orden piblico

14 Articulo 387. “Nulidad absoluta. Consecuencias. La nulidad absoluta puede declararse por el
juez, aun sin mediar peticién de parte, si es manifiesta en el momento de dictar sentencia. Puede
alegarse por el Ministerio Piblico y por cualquier interesado, excepto por la parte gue invoque la
propia forpeza para lograr un provecho. No puede sanearse por la confirmacién de7ocfo ni por la
prescripcion”.
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que ese acto ha quebrantado, y declara expresamente la imprescrip-
tibilidad de la accién, criterio que ya habia sido contemplado tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia.

3.2. La nulidad relativa

El articulo 388 del Proyecto de Unificacién Civil y Comercial regula lo referente
a la nulidad relativa, estableciendo las pautas de quien puede declararla y
quien puede alegarla siguiendo los lineamientos de la normativa vigente'.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia se han expresado al afirmar que la
nulidad relativa es aquella que afecta el interés particular, no puede ser decla-
rada por el Juez de oficio sino a peticién de la parte interesada, que puede
solicitar la nulidad u optar por la conservacién del acto (eficacia).

La norma amplia la legitimacién activa de manera excepcional a quien, for-
mando parte del negocio y siendo de buena fe, experimente un perjuicio sig-
nificativo siguiendo segun sus fundamentos el Cédigo de Quebec en su art.
1.420.

Es decir que frente a un negocio afectado de nulidad relativa y la parte que es
beneficiada por la ley no articula la accién, la otra parte actuando de buena fe
y solo excepcionalmente, puede iniciar la accién cuando haya experimentado
un perjuicio importante: la pregunta que nos formulamos es que entidad debe
tener el perjuicio que se le ocasiona ya que el termino importante es vago y
varia en funcién de cada caso concreto, por lo que consideramos habrda de
quedar librado al arbitrio judicial, por tanto entendemos que la parte intere-
sada no solo deberé acreditar los extremos para la declaracién de nulidad
relativa del negocio, sino también el perjuicio que se le ocasiona si esta no es
declarada y la magnitud de la afectacién econdmica.

Asimismo, se dispone que aquella parte que obré con ausencia de capacidad
para el ejercicio del acto no puede requerir la nulidad si ha actuado dolosa-
mente.

El acto viciado de nulidad relativa en virtud de encontrarse en juego un in-
terés particular es subsanable y puede ser saneado por confirmacién o por
prescripcién de la accién, que es de dos afos (art. 2.562), mientras que en

15 “Articulo 388. Nulidad relativa. Consecuencias. La nulidad relativa solo puede declararse a ins-
tancia de las personas en cuyo beneficio se establece.

Excepcionalmente puede invocarla la ofra parte, si es de buena fe y ha experimentado un perijuicio im-
portante. Puede sanearse por la confirmacién del acto y por la prescripcion de la accién. La parte que
obrd con ausencia de capacidad de ejercicio para el acto, no puede alegarla si obré con dolo”.
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el art. 2.563 se establecen los distintos criterios para el cémputo del plazo
prescriptivo.

A modo de sintesis comparativa, podemos establecer que, en base a lo dis-
puesto por los articulos 387 y 388, la nulidad absoluta obedece a una razén
de orden piblico, de interés social; de ahi que pueda pedirla cualquiera y
que, inclusive, el juez pueda y deba declararla de oficio al momento de la
sentencia, si apareciere manifiesta, de ahi también que los actos viciados de
tal nulidad absoluta no pueden confirmarse y son imprescriptibles, puesto que
no se trata ya de amparar el interés de las partes intervinientes, sino el social.
Por el contrario, la nulidad relativa se establece exclusivamente en interés de
las partes intervinientes, Unicas que pueden pedirla.

El acto que solo estd viciado de nulidad relativa es confirmable. Esta solucién se
explica plenamente, pues no cabe concebir que las partes puedan convalidar
un acto cuando es la misma sociedad la que estd interesada en su ineficacia
(nulidad absoluta); pero si se ha establecido solo en interés de las partes, y es-
tas, no obstante el vicio y su derecho a reclamar la nulidad, prefieren mantener
la vigencia del acto, no hay inconveniente en que asi lo hagan.

La accién derivada de una nulidad absoluta no es prescriptible; esta
solucién ha sido expresamente establecida por la ley proyectada, en cambio
la nulidad relativa es prescriptible.

4. De la nulidad total y parcial

El Proyecto establece el principio de integracién en el art. 389 disponiendo
que: “Principio. Integracién. Nulidad total es la que se extiende a todo el
acto. Nulidad parcial es la que afecta a una o varias de sus disposiciones. La
nulidad de una disposicién no afecta a las otras disposiciones vdlidas, si son
separables. Si no son separables porque el acto no puede subsistir sin cumplir
su finalidad, se declara la nulidad total. En la nulidad parcial, en caso de ser
necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo con su naturaleza y los inte-
reses que razonablemente puedan considerarse perseguidos por las partes”.

Una decisién judicial jamés es solo la resolucién de un caso particular, sino
siempre reflejo de un problema social y una respuesta para delinear la ten-
dencia futura para una comunidad ya que otorga legitimidad a uno de los
intereses en juego en el conflicto'®.

16 Lovece, Graciela, La construccién social del derecho: aproximaciones al debate del siglo XXI, en
Derecho Privado del Mercosur, p. 63, Buenos Aires, USAL, 2001.
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La nulidad como mencionamos es la sancién legal que priva a un acto de sus
efectos propios en virtud de un defecto existente al tiempo de su celebracién
(genético) o en razén de circunstancias sobrevinientes (funcional).

Sin embargo, cuando el vicio conmueve a una parte del negocio juridico que re-
sulta pasible de ser escindida del resto, la nulidad afectard dnicamente esa cldu-
sula o fraccién, pero no a la totalidad. En efecto, la nulidad parcial de un acto no
perjudica a las otras disposiciones vdlidas, siempre y cuando sean separables,
y este principio de separabilidad es el adoptado por {o normativa de unificacién
que también habia sido consagrado en los Proyectos de 1993 y 1998.

De este modo, la cldusula invélida ha de poder separarse del acto principal,
sin que acarree la nulidad total del negocio, y siempre que no se destruya o
desvirtte la esencia del conjunto.

La consideracién de nulidades contractuales por cldusulas que se evaluaron
como abusivas, encuentra su punto de partida en el cambio que se opera sobre
la concepcién del contrato en si mismo.

La doctrina clésica, seguida por el Cédigo Civil de Vélez Sérsfield, recepcio-
naba las ideas del liberalismo juridico y evocaba la libre voluntad y decisién
de las partes como fuente de obligaciones generadas en el contrato. Las Gnicas
herramientas que se disponian para paliar situaciones injustas, desiguales,
abusivas, se generaban a través de los conceptos de orden publico, moral y
buenas costumbres, que pronto resultaron poco eficientes.

Por ello, y en la bisqueda del restablecimiento del equilibrio contractual, la
reforma Borda de 1968 introdujo nuevos institutos tales como la equidad (art.
907), abuso de derecho (art. 1.071), lesién objetiva—subjetiva (art. 954), teoria
de la imprevisién, buena fe (art. 1.198), que permitieran una revisién contrac-
tual que fueron profundizados por la Ley 24.240 de Defensa del Consumidor
?/que hoy continGan vigentes en la nueva normativa, si bien con ciertas modi-

icaciones'”.

En cuanto a la concrecién material o efectiva de aplicacién de la nulidad

arcial, el Proyecto 2012 suministra la posibilidad de sancionar con una nu-
ﬁdod completa o parcial al acto, y elabora un criterio apto a este propésito
acudiendo a directivas de interpretacién como la de: la relevancia de la fina-
lidad prdctica perseguida por las partes; la de prevalencia del principio de
conservacién del acto y su correlato el de la incomunicabilidad de la nulidad,
y la divisibilidad de la prestacién.

1

7 Lovece-Garcia Ocio. Derechos del consumidor, Buenos Aires, La ley, 2004.
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En tal sentido, cuando el negocio puede subsistir, aun sin la cldusula viciada,
habrd que atenerse al propésito préctico (finalidad econémica) perseguido por
las partes, afirmando la validez del resto del contenido contractual no afecta-
do, en la medida en que constituya el minimo contenido deseable en relacién
con todo el acto, tal como estaba proyectado por las partes siendo funcién
judicial integrarlo, en caso contrario se declarard la nulidad total.

5. Los efectos de la nulidad del acto

El art. 39078 establece el principio general en cuanto a los efectos de la nulidad
del acto consistente en retornar al estado de cosas anterior al acto anulado'.

En relacién con los efectos derivados de la nulidad debemos tomar en conside-
racién las situaciones en virtud de las cuales el acto no fue ejecutado diferen-
cidndolos de aquellos que han comenzado a ejecutarse.

En el primer supuesto tras la declaracién de nulidad el acto pierde virtualidad
para el ordenamiento careciendo de sustento juridico cualquier intento de re-
querir su ejecucion

Mientras que en los casos en los que ha existido principio de ejecucién las par-
tes deben restituirse lo percibido, dicha restitucién se regula por los principios
de buena y mala fe.

Asimismo, se establece la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios
derivados del acto anulado (art. 391)2°, no siendo este un efecto propio de la
nulidad. Para que se pueda reclamar dicha indemnizacién, a diferencia de lo
que sucede en el Cécﬁgo Civil actual, no resulta necesario que se trate de un
acto ilicito.

El Dr. Borda ha sostenido que la sancién de nulidad y la de indemnizacién
de dafios y perjuicios son sanciones independientes entre si?', mientras que

18 “Arficulo 390. Restitucién. La nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas al mismo estado
en que se hallaban antes del acto declarado nulo y obliga a las partes a restituirse mutuamente lo
que han recibido en virtud del acto. Estas restituciones se rigen por las disposiciones relativas a las
relaciones de buena o mala fe, segin sea el caso, de acuerdo con lo dispuesto en las normas del
Capitulo 3 del Titulo Il del Libro Cuarto”.

19 Asi lo ha entendido nuestro Méximo Tribunal por ejemplo en el fallo “Gaggiamo, Héctor José
Carlos"y el voto Dr. Grecco, en el decisorio de la Camara. Nacional en lo Civil en Pleno, “Civit, Juan”.

20 “Articulo 391. Hechos simples. Los actos juridicos nulos, aunque no produzcan los efectos de los
actos vdlidos, dan lugar en su caso a las consecuencias de los hechos en general y a las reparaciones
que correspondan”.

21 Borda, Guillermo, Tratado de Derecho Civil Argentino, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1970.
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Llambias reconoce que se trata de dos sanciones diferentes, con finalidades
distintas y que dan lugar a acciones judiciales de diferente régimen. Es decir
que ante un mismo hecho la ley imputa una doble sancién?2.

A la indemnizacién se le aplican las reglas generales de la reparacién; por lo
que la misma debe ser integral o plena como sostiene el Proyecto, los responsa-
bles de la nulidad son solidariamente responsables y el dafio moral serd siem-
pre indemnizable, regla esta que ha sido reconocida por la jurisprudencia, que
ha sostenido que los damnificados por la celebracién del acto anulado tienen
accién para demandar la reparacién del dafio moral.

De lo normado por el Proyecto y de la jurisprudencia seguida por nuestros
Tribunales en la materia podemos concluir que la obligacién de indemnizar
los dafios y perjuicios ocasionados por un acto nulo o anulado —por su in-
dependencia- puede funcionar como complemento de la obligacién de res-
titucién mutua entre las partes, o como sustituto de la obligacién de restituir,
tanto por la imposibilidad de demandar por nulidad a la otra parte, como
por la imposibilidad de demandar por nulidad o por dafios y perjuicios a un
tercero.

Finalmente, también quedan a salvo los derechos de reparacién del damnifica-
do cuando se frustre la accién de reivindicacién, al no ser posible demandar
al tercero de buena fe y a titulo oneroso, el Gnico recurso que le queda al dam-
nificado es, precisamente, la accién por indemnizacién de dafios y perjuicios.
El quantum de la indemnizacién se regird por las normas generales del dafio
emergente, lucro cesante efc.

En relacién con los efectos respecto de terceros, cuando se trate de bienes
registrables el art. 392 dispone; “Todos los derechos reales o personales trans-
mitidos a terceros sobre un inmueble o mueble registrable, por una persona
que ha resultado adquirente en virtud de un acto nulo, quedan sin ningin valor,
y pueden ser reclamados directamente del tercero, excepto contra el subadqui-
rente de derechos reales o personales de buena fe y a titulo oneroso.

Los subadquirentes no pueden ampararse en su buena fe y titulo oneroso si el
acto se ha realizado sin intervencién del titular del derecho”.

La norma en comentario mantiene con algunos agregados el criterio estableci-
do en el anterior art. 1.051 del Cédigo Civil.

22 Llambias, Jorge, Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1976.
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En materia de transmisién de derechos reales o personales sobre bienes inmue-
bles o muebles registrables el ordenamiento otorga proteccién expresa a los
subadquirentes de buena fe y a titulo oneroso

Una de las problemdticas en esta materia lo constituye la determinacién de
la buen fe del subadquirente la jurisprudencia ya habia establecido una ten-
dencia considerando la necesidad de realizar el pertinente estudio de titulo a
cargo del escribano autorizante a efectos de su configuracién y el logro de la
proteccién legal establecida, esta solucidn se encuentra ademds expresamente
regulada en el art. 1.092 que dispone en lo ateniente a esta temdtica que:
“Cuando se frata de cosas registrables la buena fe requiere el examen previo
de la documentacidn y constancias registrales, asi como el cumplimiento de los
actos de verificacién pertinentes establecidos en el régimen especial”.

De forma tal que la buena fe requerida se relaciona con el actuar absolutamen-
te diligente es decir que se requiere del cumplimiento de recaudos especificos
y concretos para que quede cerrado el circulo de diligencia requerido por la
normativa?.

No obstante, la norma actual establece un requisito mds respecto del suad-
quirente de buena fe y a titulo oneroso y es que no puede ampararse en tales
circunstancias cuando en el acto realizado no ha intervenido el titular del de-
recho; lo que constituye un impedimento esencial especifico para el reconoci-
miento deios derechos del subadquirente que ha sido criticado por parte de la
doctrina por considerarlo un retroceso en cuanto a los principios de seguridad
dindmica del derecho?*.

6. La confirmacion del acto

En lo referente a la confirmacién del acto afectado de nulidad relativa el art. 393
dispone: “Requisitos. Hay confirmacién cuando la parte que puede articular la

23 ¢ civ. y Com. Lomas de Zamora, Sala |, 24/02/81, Larrea, Osvaldo S. C/ Rojas de Figueroq,
Laurentina, “La buena fe que menta el citado art. 1.051 no se agota en la conviccién del buen obrar,
en la ausencia de infencién dafiosa. Exige una actitud diligente, prudente, cuidadosa y previsora,
para lograr un conocimiento cabal de los antecedentes del titulo transmitente, no debiéndose contentar
el adquirente con la existencia de un asiento dominial a nombre de determinada persona, sino que es
menester un estudio de titulos”, DJBA, 121-431. ED, 94-254. DJ, 1993-2-395.

24 CNCom., Sala C, 10/08/2010, Ortlieb, Fernando Jorge c. Ramos, Luis Evaristo y ofros. “Toda
vez que la venta de ciertos lotes no fue realizada por el titular dominial sino por un tercero que lo
sustituyS fraudulentamente mediante la falsificacién de instrumentos necesarios para la transmisién
del dominio, resulta inaplicable el art. 1.051 in fine del Céd. Civil, por lo que los subadquirentes de
tales bienes no pueden ampararse en su buena fe y titulo oneroso, pues los principios de apariencia
juridica deben ceder frente al interés del verdadero propietario que no tuvo ninguna participacién en
el acto ilegitimo”, AR/JUR/49699/2010.
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nulidad relativa manifiesta expresa o tdcitamente su voluntad de tener al acto por
vdlido, después de haber desaparecido la causa de nulidad.

El acto de confirmacién no requiere la conformidad de la otra parte”.

Conforme lo establecido por el ordenamiento proyectado, la nulidad relativa
tiene por fundamento la proteccién de los intereses particulares, por tanto el
acto puede ser subsanado por medio de la confirmacién. Por el contrario, los
actos afectados a nulidad absoluta no pueden ser revividos por ninguna via de
convalidacién, ni la confirmacién ni la prescripcién de la accién.

La confirmacién es un verdadero negocio juridico, ya que la parte lo realiza
con el fin inmediato de producir un efecto juridico especifico, que es el de dar
eficacia al acto ineficaz.

Se diferencia de la conversién (art. 384 Céd. Civil) en que en esta se trasmuta
un acto juridico nulo por otro vélido es una aplicacién cj principio de buena fe
por la que se protege el fin perseguido por rc):s partes, y también respecto de
la ratificacién, la cual consiste en la manifestacién de voluntad de una persona
que asume como propios los efectos de un acto otorgado por otra persona en
su nombre y por su cuenta sin mandato.

Los requisitos de fondo de la confirmacién son: a) que el acto emane de una

ersona que se encuentra legitimada en la accién de nulidad del acto ineficaz,
E) que haya desaparecido la causa que provoco la nulidad del acto nulo y, por
dltimo que, c) el acto de confirmacién sea a su vez valido, en lo referente a que
no presente ninguna otra causa de nulidad. Asimismo, se reitera el criterio que
no es necesaria para la confirmacién la conformidad de la ofra parte?®.

En cuanto a la forma de confirmacién (art. 394)% se mantiene la distincién
de expresa y tacita. La confirmacién expresa se define como la que se rea-
liza mediante un acto escrito, se trate (j; un instrumento publico o privado,
sosteniendo la inexistencia en lo referente a la confirmacién expresa verbal;
exigiéndose que el instrumento mediante el cual se sanea el acto cumpla con
las formas exigidas para el acto saneado y ademds debe contener la mencién

25 Consultar Ghersi-Weingarten (Dir.), Cédigo Civil. Andlisis Jurisprudencial, Comentado, Concorda-
doy Anotado, T. Il, Rosario, Nova Tesis, 2003.

26 “Arficulo 394. Forma. Si la confirmacién es expresa, el instrumento en que ella conste debe reunir

las formas exigidas para el acto que se sanea y contener la mencién precisa de la causa de la nuli-

dad, de su desaparicién y de la voluntad de confirmar el acto.

La confirmacién técita resulta del cumplimiento total o parcial del acto nulo realizado con conocimien-

g) ;Je la causa de nulidad o de ofro acto del que se deriva la voluntad inequivoca de sanear el vicio
el acto”.
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precisa de la causa de nulidad, de su desaparicién y de la voluntad de confir-
macién del acto.

En cambio, la confirmacién tacita, es definida como la que resulta de la ejecu-
cién voluntaria, total o parcial del acto sujeto a una accién de nulidad. El afec-
tado por el acto, debe tener conocimiento de la existencia del vicio nulificante,
y al mismo tiempo la voluntad de convalidar el acto juridico ineficaz.

Asimismo, se entenderd como confirmacién tdcita la realizacién de cualquier
ofro acto del que se derive la voluntad inequivoca de sanear el vicio del acto.

Por Gltimo, en lo relativo a los efectos (art. 395)% de la confirmacién se deja es-
tablecido que los efectos de la misma son en principio de cardcter retroactivo.

La jurisprudencia nacional lo ha reconocido de manera reiterada afirmando
que la confirmacién convalida retroactivamente el acto impugnado.

Se debe distinguir los efectos en relacién a las partes, en la cual la confirma-
cién posee efecto retroactivo, al dia de la celebracién del acto nulo en los
actos entre vivos y al dia del fallecimiento, en lo referente a los actos de Gltima
voluntad.

En cambio, en relacién a los terceros, si bien posee el mismo efecto que en los
actos en relacién a las partes, la ley civil proyectada establece una excepcién,
y es que este efecto retroactivo no perjudique a los terceros de buena fe.

7. El instituto de la inoponibilidad

La inoponibilidad es otra de las innovaciones legislativas que finalmente luego
de haber sido construida doctrinariamente es incorporada a la legislacién po-
sitiva mediante dos articulos:

Articulo 396. Efectos del acto frente a terceros. El acto no tiene efectos con
respecto a terceros, excepto en los casos previstos por la ley.

Articulo 397. Oportunidad para invocarla. La inoponibilidad puede hacerse
valer en cualquier momento, sin perjuicio del derecho de la otra parte a oponer
la prescripcién o la caducidad.

27 “Articulo 395. Efecto refroactivo. La confirmacién del acto entre vivos originalmente invdlido tiene
efecto retroactivo a la fecha en que se celebrd. La confirmacién de disposiciones de dltima voluntad
opera desde la muerte del causante.

La retroactividad de la confirmacién no perjudica los derechos de terceros de buena fe”.
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Se encuentra regulada como una categoria de los actos ineficaces (art. 382 C.
Civil) al igual que la nulidad; pero, a diferencia de esta que puede ser hasta
establecida por las partes en el ejercicio de la autonomia de la voluntad, la
inoponibilidad es un supuesto de ineficacia estriccamente legal,

ue priva al negocio vélido y eficaz entre las partes de sus efectos respecto de
3eterminodos terceros a los cuales la legislacién protege de manera especial.

Se trata de un supuesto independiente de ineficacia que otorga seguridad a
determinados terceros y la regulacién atiende tanto al aspecto positivo como
al negativo, algunos autores entienden que el instituto encuentra fundamento
en el principio de relatividad de los negocios juridicos haciendo prevalecer los
intereses legitimos de los terceros a los que el negocio perjudica ain por sobre
los intereses de las partes participes del negocio.

La inoponibilidad puede ser invocada por el tercero en cualquier momento
salvo la defensa de prescripcién o de caducidad del derecho.

8. Conclusién

Desde nuestra perspectiva, la reformulacién de la normativa de fondo es un
paso necesario para tornarla congruente con el contexto dindmico que debe
regular.

Sin embargo, tal como lo mencionamos al inicio del presente trabajo, nos
plantea reservas algunos de los aspectos de la normativa Proyectada ya que
avanza en un sentido distinto del seguido tanto por la doctrina como por la
jurisprudencia en los Gltimos afios, aspectos estos que seguramente serdn mo-
tivo de profundo debate juridico, llevdndonos al desafio de recorrer un largo
camino que nos permita generar nuevos paradigmas que otorguen adecuada
respuesta a las necesidoc?es sociales.
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