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RESUMEN

Siguiendo la aproximacion adoptada por los codigos civiles de la
region, en la uiltima version conocida de los Principios Latinoamericanos
de Derecho de los contratos (publicada el aiio 2016 por el Anuario de Dere-
cho Civil; en adelante PLDC 2016) se regula una especifica causal de inefi-
cacia del contrato, la nulidad, y se hace recogiendo la distincion entre la
nulidad relativa y la absoluta. El hecho de que en un cuerpo de «principios»
se ofrezca una regulacion de la nulidad absoluta representa, al menos a
primera vista, un elemento original y diferenciador respecto de otros cono-
cidos textos sobre principios de Derecho contractual (v. gr.: UNIDROIT
Principles for International Commercial Contracts, PECL, DCFR). Este
trabajo tiene por objeto mostrar, por un lado, cudles han sido las razones de
la incorporacion de la nulidad absoluta en los PLDC 2016 y como ella se
inserta en la estructura del texto; y, por otro lado, cudles son las causales
que permiten declararla.
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* Este articulo se ha elaborado en el marco del Proyecto de Investigacion «Los
Principios Latinoamericanos de Derecho de Contratos. Un debate abierto sobre las
grandes cuestiones juridicas de la contratacion» [DER 2014-53972-P], del que son
investigadores principales la profesora Nieves Fenoy Picon y el profesor Antonio Manuel
Morales Moreno (Universidad Auténoma de Madrid), y a quienes agradezco, nuevamen-
te, su gentil invitacién.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1484 Gonzalo Severin Fuster

ABSTRACT

Following the approach of all Latin American civil codes, the last version
of the so-called «Principles of Latin American Contract Law» («Principios
Latinoamericanos de Derecho de los contratos»,; published in the Anuario de
Derecho civil, here and after: PLDC 2016) deals with the problem of invalid-
ity of contract, under the name of «nullity» (spanish: «nulidad»), receiving
the distinction between «relative nullity» and «absolute nullity». The fact
that a text of «principles» (soft law) offers a set of rules on «absolute nullity»
represents, at least at first sight, an original and distinctive element, com-
pared to others well-known texts of principles of Contract Law (v. gr.: UNI-
DROIT Principles for International Commercial Contracts, PECL, DCFR).
This work aims to show, on the one hand, the reasons of the introduction of a
regime for absolute nullity in the PLDC 2016, and how this regime has been
insert in the PLDC system; and, on the other, the grounds of this particular
kind of voidness.
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SUMARIO: 1. Consideraciones preliminares.—I1. Primera parte. El diserio
v la estructura de la regulacion de la nulidad en los PLDC. 1. El disefio
de la regulacién de la nulidad. a) La aproximacion inicial del Grupo. Los
PLDC 2014. b) Un cambio de enfoque en la regulacién de la nulidad.
c) Algunas reflexiones en torno al disefio de la regulacién de la nulidad.
2. Estructura de la regulacién del Capitulo 3 PLDC 2016.—III. Segun-
da parte. Las causales de nulidad absoluta. 1. Anélisis del articulo 41
PLDC 2016. a) La funcién del articulo 41: el reconocimiento de la nuli-
dad absoluta y relativa. b) Las causales de nulidad absoluta contenida en
el art. 41 PLDC 2016: la contravencion a la ley, al orden ptiblico y a las
buenas costumbres. El objeto ilicito y la causa ilicita. 2. Otras posibles
causales de nulidad absoluta, distintas de las contempladas en el art. 41
PLDC 2016. a) Inobservancia de la forma exigida (solemnidades).
b) Falta de objeto. c¢) Falta de causa. d) Falta de capacidad.—
IV. Reflexiones finales. Adenda. Anexo [Capitulo 3 (Nulidad del contra-
to) de los PLDC 2016]. Bibliografia.

I. CONSIDERACIONES PRELIMINARES

[1] EI objeto de este trabajo es el estudio de un aspecto especi-
fico del régimen de la nulidad del contrato que se prevé en los Prin-
cipios Latinoamericanos de Derecho de los contratos: 1a incorpora-
cién de la regulacion de la, asi denominada, nulidad absoluta.
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[2] La elaboracién de unos Principios Latinoamericanos de
Derecho de los contratos es una iniciativa académica que comenzd
a desarrollarse formalmente a partir del afio 2010, con el patrocinio
de la Fundacion Fernando Fueyo de la Universidad Diego Portales
(Chile) y la Fondation pour le Droit Continental (Francia)!. En ese
trabajo ha participado un nimero significativo de profesores de
varios paises latinoamericanos (en adelante, el Grupo)?.

[3] Resulta evidente que la iniciativa de proponer unos princi-
pios sobre Derecho contractual para Latinoamérica —iniciativa que,
por lo demds, no es la primera ni la tinica’— se encuentra en sinto-
nia con otras de esta naturaleza bien conocidas en el dmbito euro-
peo, y en las que, sin duda, el Grupo ha buscado inspiracién. Sin
embargo, como explica Carlos Pizarro, coordinador del Grupo,
«[d]e nada serviria reflejar lo ya hecho en los Principios Europeos
de Derecho de los Contratos. Seria un trabajo indtil y absurdo.
Habria que rescatar nuestra cultura juridica y en lo que podamos
mejorar en lo técnico las soluciones entregadas por otros instru-
mentos transnacionales» . En este sentido, parece relevante desta-
car que, aun cuando la existencia de una cultura o identidad juridi-
ca latinoamericana constituye una suerte de premisa (para la que,

I Sobre la forma en que se originé esta iniciativa, véase PIZARRO WILSON (2012)
pp. 15-17; y también VIDAL OLIVARES (2015) pp. 745-747. Sobre las actividades desarro-
lladas en el marco de este proyecto (sesiones de discusion y actividades de difusion) pue-
den consultarse las paginas web de las Fundaciones patrocinantes: www.fundacionfueyo.
udp.cl y www.fondation-droitcontinental.org (consulta: 15/6/2017).

2 Mas precisamente, de paises de América de Sur (Argentina, Brasil, Chile, Colom-
bia, Paraguay, Uruguay y Venezuela). Asi, pues, es evidente que no estdn representados
todos los paises «latinoamericanos», en cualquier acepcién que quiera darse al término
(para el Diccionario de la RAE, por ejemplo, la voz «latinoamericano» significa: «natural
de Latinoamérica, conjunto de los paises americanos que fueron colonizados por naciones
latinas, es decir, Espaiia, Portugal o Francia»). Por otro lado, considérese que los paises
del Caribe (que son, en su mayoria, latinoamericanos) tienen una organizacion para la
armonizacién del Derecho mercantil, la OHADAC, que ha elaborado sus propios princi-
pios de Derecho contractual, siguiendo el modelo de UNIDROIT: Los Principios OHA-
DAC sobre los contratos comerciales internacionales, del afio 2014 [el texto completo de
estos principios esta disponible en la padgina web de dicha organizacién: www.ohadac.org
(consulta: 15/6/2017)].

3 Como sostiene FERRANTE: «Que sea un proceso menos avanzado [que el europeo],
no significa que este anhelo unificador latinoamericano haya empezado recientemente»,
dando cuenta el autor, a continuacion, de las diversas iniciativas de armonizacién del Dere-
cho privado en el dmbito latinoamericano, comenzando en la primera mitad del siglo XX
[(2014) p. 14 y ss.]. Para una exposicion y andlisis critico de esas iniciativas, véase, por
ejemplo, MOMBERG URIBE [(2014b) pp. 1-18; y (2014c) pp. 195-208]. De hecho, en la
actualidad, otro grupo, denominado Grupo para la Armonizacion del Derecho en América
latina (GADAL) —que tiene su origen en algunas reuniones organizadas, en la década de
los noventa del siglo pasado, por el Centro di Studi Giuridici Latinoamericani de la Uni-
versidad Tor Vergata (Roma)- trabaja en la redaccién de un Cédigo Marco de Obligacio-
nes para América Latina. Fruto de ese trabajo, se han publicado varios libros y articulos,
que pueden consultarse en la pagina web de GADAL y de las universidades participantes
[http://gadal.uexternado.edu.co y http://www.cideci.org (consulta 15/6/2017)]. Sobre esta
iniciativa, véase, por ejemplo, FERRANTE (2016) p. 122.

4 P1zarro WILSON (2012) p. 16.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1486 Gonzalo Severin Fuster

se entiende, existe suficiente base), una primera fase del proyecto
consistid, precisamente, en identificar esos aspectos comunes en
relacion con el Derecho contractual; s6lo una vez realizado ese
estudio comparado, se comenzé a trabajar en la redaccion de Los
Principios®. En mi opinion, ese trabajo previo puede considerarse
valioso en si mismo, con independencia del juicio concreto que se
tenga acerca del texto propuesto. Y es que tal estudio comparado
contribuye a crear una condicién necesaria para la armonizacion
del Derecho civil latinoamericano, que puede sinterizarse como «la
gestacion de una cultura, de un espiritu juridico comun, de unir en
un solo crisol los vértices de la dispersion juridica de los paises
latinoamericanos»’.

[4] Si bien la tarea de redaccion de unos principios latinoame-
ricanos sobre Derecho contractual se encuentra en una fase muy
avanzada, no puede afirmarse que haya concluido. No existe toda-
via una version definitiva. En este trabajo se analiza la version

5 En efecto, aun cuando la idea de la existencia de una «identidad latinoamericana»
pueda ser discutible desde un punto de vista histérico, politico y social [cfr. WERZ (1992)
pp. 429-443], desde un punto de vista juridico, lo primero que hay que apuntar es que, en
términos generales, los paises latinoamericanos pueden ser considerados como pertene-
cientes a una misma «familia» juridica (aceptando la utilidad didéctica de tales agrupacio-
nes): la del «Derecho continental» o de «tradicién romano-germdanica» [asi, por ejemplo,
ZWEIGERT/KOTZ (1998) p. 73 y DAVID/JAUFFRET-SPINOSI (2010) p. 51]. Es mds, para
algunos comparatistas, sus rasgos particulares permiten considerar al Derecho latinoame-
ricano un sistema propio, o al menos, un sub-sistema dentro de la familia continental
[AJANI/ANDERSON/ARROYO AMAYUELAS/PASA (2010) p. 32]. Especificamente en relacion
con el derecho de obligaciones y contratos, esos rasgos compartidos por los Derechos lati-
noamericanos resultan de la influencia del Derecho espaiiol, que, como se sabe, fue Dere-
cho directamente aplicable en las colonias americanas, y muy especialmente, por el rol de
Las Partidas, como fuente material del Derecho de obligaciones [sobre ello, GUZMAN
Brito (2007)] y por la influencia que tuvo el Cédigo civil francés en los procesos de codi-
ficacién del Derecho civil en Latinoamérica [sobre ello, véase GUzMAN Brito (2005)]. De
ahi que, en palabras de GARRO, pueda sostenerse que «[l]a mayoria de los paises de la
region que suele identificarse como América Latina comparten una cultura juridica de rai-
gambre neorromanista en el campo del derecho privado» [(1992) p. 13].

6 En este punto, conviene destacar que el trabajo de elaboracién de los Principios
Latinoamericanos de Derecho de los contratos se organizé en tres fases o etapas. La pri-
mera fase se llevé a cabo entre los afios 2009 y 2010, y consisti6 en levantar informacién
en relacion con la aproximacién por parte de los derechos nacionales de los paises de
Latinoamérica a las cuestiones relativas al derecho contractual. Como explica PIZARRO
WILSON «Para el primer objetivo, la bisqueda de nuestra identidad juridica, era necesario
volcarse hacia los paises de que formamos parte. Por eso surgi la propuesta de elaborar un
cuestionario detallado que pudiera arrojar luz sobre el estado actual del Derecho de los
Contratos en la regién» [(2012) p. 16; precisamente, en el prélogo del libro que recoge los
informes con las respuestas de cada uno de los paises]. La segunda fase del trabajo se
desarroll6 entre los afios 2010 y 2011, y tuvo por finalidad el estudio comparado a nivel
latinoamericano y europeo de las instituciones contractuales. La tercera etapa, relativa a la
redaccion de los Principios, estaba originalmente prevista para ser realizada los afios 2012-
2013. Esta dltima parte continda pendiente, pues no existe todavia una versién definitiva
del texto. Ademads, se ha planteado la idea de ofrecer unos comentarios oficiales, tarea que
se considera por VIDAL OLIVARES, uno de los miembros del Grupo, como «esencial para la
correcta comprension y posterior aplicacion, o consideracion de los principios» [(2015)
p. 746], si bien no se ha acordado una fecha para ello.

7 Tito ANAMURO (2013) p. 264.
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publicada por el Anuario de Derecho civil el afio 2016, que es la
ultima version del texto integro dada a conocer oficialmente a la
comunidad juridica. Esa version fue aprobada por el Grupo en
octubre de 2015, y fue objeto de discusién en unas Jornadas cele-
bradas en Madrid, en junio de 20168. Dicho texto ha de considerar-
se, por tanto, un borrador. En adelante, me refiero a ese texto con
las siglas PLDC 2016.

Parece conveniente destacar que el hecho de que, hasta la
fecha, no exista una version definitiva de los Principios latinoame-
ricanos de Derecho de los contratos no ha sido ébice para su estu-
dio. Se observa un claro y creciente interés en ellos, tanto dentro
como fuera del ambito latinoamericano®.

Ademéds, creo que utilizar como base para un estudio los PLDC
2016 puede considerarse justificado, en la medida que en la mds
reciente version del texto, que fue aprobada por el Grupo de traba-
jo en agosto de 201619, no se han introducido modificaciones que
afecten de manera significativa la estructura y el contenido de la

8 Jornadas de discusion y andlisis de los Principios latinoamericanos de derecho de
los contratos, celebradas el 16 y 17 de junio de 2016, en la Real Academia de Jurispruden-
cia y Legislacion, organizadas en el marco del Proyecto de investigacién DER 2014-53972-
P. El texto de los Principios fue publicado como anexo en la crénica de SAN MIGUEL PraA-
DERA a las mentadas jornadas [(2016), especificamente, p. 1012 y ss.].

9 En este sentido, resulta interesante destacar que, ademads de las actividades de
difusién que en distintos paises de América del Sur ha organizado el propio Grupo, el
proyecto de los Principios latinoamericanos de derecho de contratos ha despertado
interés en la comunidad cientifica fuera del dmbito latinoamericano, de lo que es prue-
ba, por ejemplo, el propio Proyecto DER 2014-53972-P (en el que, como se ha dicho,
se enmarca este trabajo), y el Proyecto de investigacion «The Future of Contract Law
in Latin America», de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oxford, en el seno
del cual se organiz6 un Seminario para presentar y discutir una versién previa del texto
de los principios, cuyas actas se han publicado recientemente [MOMBERG/VOGENAUER
(2017)]. Para una presentacién y sintesis de las principales cuestiones discutidas en
ese Seminario, realizado en Oxford, véase: BORGES FORTES (2016); GREGORACI FER-
NANDEZ (2015); MORALES OrTIZ (2015); y RAMBERG (2016). También es posible
hallar articulos cientificos cuyo objeto es el estudio de aspectos particulares de los
Principios, y si bien varios de ellos son de autoria de profesores que han participado o
pertenecen al Grupo [v. gr.: DE LA MAzA GAzZMURI (2015); y los ya referidos trabajos
de FERRANTE (2014) y VIDAL OLIVARES (2015)], los hay también de autores que no
han participado del proceso de redaccion [v. gr.: EYZAGUIRRE BAEZA/RODRIGUEZ
DiEz (2013); LérEz Diaz (2015)]. Y ello, sin perjuicio de las referencias a que pue-
den hallarse en otros trabajos de alcance mas general [en esta linea, por ejemplo,
FENOY PICON (2015), quien, en un estudio comparativo sobre el reconocimiento y
regulacion del Nachfrist en distintos textos, considera, entre ellos, la regulacién que,
de la resolucién por incumplimiento, contienen los Principios en una version anterior,
del ano 2014].

10 Segin comunicé la Fundacion Fueyo, a través de su pagina web, el mes de agosto
de 2016 el Grupo adopté un «texto definitivo», que serd sometido a «revisiones especifi-
cas». El texto no estd disponible, ni ha sido publicado por ninguna via [http://fundacion-
fueyo.udp.cl/reunion-principios-latinoamericanos-de-derecho-de-contratos-2016-santia-
g0-9-al-11-de-agosto (consulta: 15/6/2017)]. Esa nueva version se utilizé como texto de
trabajo en el Congreso Internacional «Los Principios latinoamericanos de Derecho de los
Contratos. Una mirada desde el Derecho Europeo», realizado en la Pontificia Universidad
Cato6lica de Valparaiso (Chile) los dias 11 y 12 de julio del afio 2017.
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regulacion!'. En adelante, para referencias a esta nueva version,
que permanece inédita al momento de redaccion de este trabajo:
PLDC 2017.

[5] Los PLDC 2016 abordan los aspectos centrales del Dere-
cho contractual general, esto es, las materias que conforman lo que
suele denominarse «teoria general del contrato»; cubren, si se quie-
re poner en estos términos, todo el «iter contractual» 2. Pues bien,
tal como en otros conocidos textos sobre principios de Derecho
contractual, uno de los aspectos tratados en los PLDC 2016 es el
de las condiciones de validez y eficacia del contrato. Sin embargo,
a diferencia de lo que ocurre en esos otros textos, los PLDC 2016
no solo regulan los supuestos de anulabilidad por vicios (o nulidad
relativa del contrato), sino que regulan directamente algunos
aspectos de la, asi llamada, nulidad absoluta del contrato. Este
aspecto de la regulacion de los PLDC 2016 representa, al menos a
primera vista, un elemento original y diferenciador respecto de
esos textos'3. De ahi que sea de interés conocer cudles han sido las
razones de la incorporacién de la nulidad absoluta, y qué es lo que
se regula en relacion con ella.

[6] El trabajo se divide en dos partes.

En la primera parte se da cuenta del origen de la regulacion de
la nulidad contractual en el contexto general del desarrollo del tra-
bajo de preparacién y redaccion de los PLDC 2016 (el disefio del
modelo), y se describe la estructura de su Capitulo 3, que es el que
se dedica a la nulidad del contrato [capitulo que se incluye como
anexo de este trabajo, al final]. En esta primera parte me interesa
mostrar como fue variando la aproximacion del Grupo en relacion
con la forma en que debia regularse la nulidad del contrato y, espe-
cialmente, las razones que podrian explicar la incorporacion del
instituto de la nulidad absoluta, y como ello se plasma en el texto
propuesto. Con esa finalidad, utilizo especialmente en esta parte
del trabajo una version anterior de los Principios que fue publica-
da también por el Anuario de Derecho civil, en el afio 2014, apro-
bada por el Grupo el afio 2013 y presentada a la comunidad juridi-
ca en noviembre de ese afio (version a la que, a fin de evitar

1 Ello es asi también en relacion con el capitulo dedicado a la nulidad del contrato.
Los cambios, en esta materia, son pocos, y mas bien formales. Ellos se apuntaran oportu-
namente.

12 Los PLDC 2016 se dividen en ocho capitulos: Capitulo 1 (Capitulo preliminar),
Capitulo 2 (Formacion del contrato); Capitulo 3 (Nulidad del contrato); Capitulo 4 (De la
simulacion); Capitulo 5 (Efectos del contrato frente a terceros); Capitulo 6 (Interpreta-
cion); Capitulo 7 (Cumplimiento de las obligaciones contractuales); Capitulo 8 (Incumpli-
miento de las obligaciones contractuales).

13 Sobre esta afirmacion, en relacién con esos textos (Principios UNIDROIT, PECL,
DCFR), valga lo dicho infra [20]).
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confusiones, me referiré en adelante como PLDC 2014) !4, Me
sirvo, ademaés, de algunas notas recogidas en las diferentes sesio-
nes en que se discutié la materia de la nulidad contractual 1, y de
una suerte de actas, que de momento, permanecen inéditas !°.

En la segunda parte del trabajo se analizan algunas cuestiones
relativas al régimen de la nulidad absoluta, con el fin de determinar
la naturaleza de esta clase de ineficacia del contrato en el sistema
de los PLDC. No pretendo, en consecuencia, realizar un andlisis de
cada uno de los articulos referidos a la nulidad absoluta, aunque en
el hilo del trabajo me refiero a ellos; me centro, en particular, en la
pregunta acerca de sus causales.

[7] La estructura del capitulo de los PLDC dedicado a la nuli-
dad, y las reglas sobre la nulidad absoluta que se analizan en el
trabajo, se contrastan con la regulacién de la nulidad del Cédigo
civil chileno (en adelante, CCCh). El Cédigo civil chileno —cono-
cido también como Cddigo de Bello (por su autor, don Andrés
Bello)—!7 fue promulgado en 1855 y entr6 en vigor en 1857 y, con
modificaciones, sigue vigente hasta el dia de hoy!8. Ese Codigo

14 El texto fue presentado y discutido en un Seminario Internacional que tuvo lugar
los dias 19 y 20 de noviembre del afio 2013, en las ciudades de Santiago y Valparaiso
(Chile), titulado «El Derecho de los contratos. Formacién, cumplimiento e incumplimien-
to». Dicho Seminario tenia por finalidad examinar la evolucién del Derecho de los contra-
tos con una mirada comparatista. En ese contexto, se presenté a la comunidad el estado de
avance del proyecto de redaccién de unos principios latinoamericanos de derecho de con-
tratos, y se discuti6 el texto de los PLDC 2014, cuyo texto integro fue publicado como
anexo de la crénica de MORALES MORENO al mentado seminario [(2014), especificamente,
en las pp. 241-254]. La simple lectura del texto de los PLDC 2014 revela que se trataba de
una version muy preliminar. En efecto, los PLDC 2014 ofrecian una precaria organizacion
sistemdtica: en dicho texto podia advertirse una divisién simple, en dos «partes» que
correspondian, la primera, a cuestiones sobre la formacion del contrato, y la segunda, a
cuestiones vinculadas al cumplimiento e incumplimiento. Al interior de cada una de esas
partes, se contenian algunos Titulos, dentro de los cuales se hallaban los articulos propues-
tos, que en ese entonces carecian de numeracién correlativa y que estaban agrupados, algu-
nos, bajo una suerte de epigrafe.

15" En relacién con este aspecto, debo agradecer a los coordinadores del Grupo, por
la invitacién que se me hizo a participar de las sesiones de trabajo que se realizaron en
Santiago, los dias 8 a 10 de octubre de 2014, en las que, entre otras cosas, se discutieron
algunos aspectos de la redaccién del capitulo sobre nulidad. Agradezco igualmente, a la
profesora Claudia Mejias Alonzo, de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, por
compartir conmigo algunas de las notas tomadas por ella en sesiones anteriores.

16 Agradezco muy especialmente al profesor Carlos Pizarro Wilson, coordinador del
Grupo por permitirme el acceso a las actas (inéditas) de las sesiones de trabajo; asi como
la ayuda prestada por la profesora Claudia Bahamondes Oyarziin, también de la Universi-
dad Diego Portales, para poder acceder materialmente a ellas.

17" Para una brevisima sintesis de la personalidad de Andrés Bello, y del proceso de
elaboracién del Cédigo civil chileno, véase GuzMAN BRiTO (2006b) especialmente, pp.
1283-1295); para un estudio en profundidad sobre el mismo tema, véase, GUZMAN
BriTo (1982).

18 Las modificaciones al Cédigo civil no han afectado, en todo caso, la regulacién
de la nulidad; ni han afectado, en general, a la regulacién del Cédigo civil en materia de
obligaciones y contratos (materia regulada en el Libro IV). En efecto, las principales modi-
ficaciones han afectado a las materias de Derecho de las personas y de familia (Libro I) y
al Derecho sucesorio (Libro III). Un buen panorama general sobre la evolucién del Codigo
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tuvo, como es sabido, una importante influencia en la redaccion de
muchos otros codigos latinoamericanos; y de ahi que puede consi-
derarse justificado utilizarle como modelo de comparacién y de
referencia en relacién con la aproximacion tradicional del Derecho
civil codificado latinoamericano '°. Pero, ademads, resulta que dicha
influencia se observa con especial claridad en el tema que aqui
interesa. En efecto, la forma y el contenido de la regulacién de la
nulidad del Cédigo civil chileno [contenida en su Libro IV, Titulo XX
(De la nulidad y la rescision), arts. 1681 a 1697] es muy similar (en
algunos casos, practicamente idéntica) a la regulacién de otros
cddigos civiles latinoamericanos en vigor [en América del Sur,
especialmente el de Ecuador (de 1958; en adelante CCEcu)?0 y el
Colombia (de 1886; en adelante, CCCol)2!; y, en una buena medi-
da, el de Uruguay (de 1868; en adelante, CCUrug)??; y en varios
codigos de paises de Centroamérica, como el de El Salvador
(de 1859)23 y el de Honduras (de 1906)24)].

civil chileno, desde su entrada en vigor hasta la mitad del siglo XX, puede verse en SOMA-
RRIVA UNDURRAGA (1955); y también, especialmente para los cambios mas recientes,
Taria RODRIGUEZ (2005).

19 El Cédigo Civil chileno fue adoptado, con minimas modificaciones, por
Colombia a partir de 1860; por Panamd en 1860, y luego de su independencia, nueva-
mente en 1917; por El Salvador en 1860; por Ecuador en 1861; por Nicaragua en 1871,
y por Honduras, desde 1880 hasta 1898, y de nuevo desde 1906 en adelante. Todos esos
codigos siguen vigentes en la actualidad, salvo el de Nicaragua que fue reemplazado
por un nuevo Cdédigo civil en 1904. El Cédigo civil chileno también influy6é importan-
temente en otros cddigos civiles, como el venezolano de 1862 [cfr. GUARDIA (2006)].
Para un estudio en profundidad del proceso de codificacién civil en Latinoamérica,
véase GUZMAN BRriTo (2006), con especial referencia a la influencia del Cédigo civil
chileno, en p. 193 y ss.

20 La regulacién de la nulidad se contiene también en el Titulo XX del Libro IV,
que se denomina exactamente igual (De la nulidad y la rescision), y que comprende, al
igual que el Cédigo civil chileno, diecisiete articulos (arts. 1697 a 1714), cuyo conteni-
do es practicamente idéntico, como se pondra de relieve, en la parte pertinente, a lo
largo del trabajo.

21 Como en el caso de Ecuador (véase la nota anterior), en el Cédigo civil colom-
biano la regulacién de la nulidad también se encuentra en el mismo Titulo XX del
Libro IV y bajo el mismo epigrafe (De la nulidad y la rescisién), y comprende, al igual
que el Cdédigo civil chileno, diecisiete articulos (arts. 1740 a 1756); cuyo contenido es,
también, practicamente idéntico.

22 A diferencia de los Cddigos civiles colombiano y ecuatoriano, en el Cédigo civil
de Uruguay ni la numeracién del Titulo en el que se regula nulidad ni el epigrafe son idénti-
cos al Cddigo de Bello. En efecto, se regula la nulidad en el Capitulo VII (De la anulacion
o declaracion de nulidad) del Titulo III (De los modos de extinguirse las Obligaciones) del
Libro Cuarto (De las obligaciones); 1o que se debe al hecho de que la influencia del Cédigo
civil chileno no es tan marcada como en el caso de Ecuador y Colombia [sobre la influencia
del cédigo civil chileno en la codificacion uruguaya, véase el interesante trabajo de PEIRA-
No Fascro (1964)]. Sin embargo, desde un punto de vista sustantivo, la regulacion de la
nulidad sigue muy de cerca la del Cédigo de Bello, como surge de la lectura de los articulos
1559 a 1572 CCUrug, que componen el mentado Capitulo VII.

23 Se regula la nulidad en el Titulo XX del libro Cuarto, que se denomina al igual
que el chileno (De la nulidad y la rescision) y que contiene también diecisiete articulos
(arts. 1551-1568), cuyo contenido es, ademads, practicamente idéntico.

24+ La regulacién se contiene en el capitulo V (De la nulidad y la rescision de los
contratos) del Titulo II (De los contratos) del Libro IV (De las obligaciones y contratos),
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[8] Sin perjuicio de lo ya dicho, se realizan algunas referencias
a otros textos que fueron considerados por el Grupo durante el pro-
ceso de discusioén y redaccion de Los Principios, con el fin de reco-
nocer las posibles fuentes materiales de sus articulos y, en general,
mostrar las concordancias y divergencias que se advierten entre sus
respectivas reglas?>. Ello implica considerar, por una parte, un
grupo de textos cuyo origen se encuentra fuera de la orbita del
Derecho latinoamericano. Entre ellos destacan, en la materia que
nos interesa, conocidos textos sobre principios de Derecho con-
tractual: me refiero a los Principios UNIDROIT sobre contratos
comercialesinternacionales (en adelante, Principios UNIDROIT)26;
los Principios de Derecho contractual europeo (en adelante,
PECL)?’, y el Borrador del Marco Comiin de Referencia (en ade-
lante, DCFR)28. Aunque de naturaleza diversa, también podemos
incluir en este mismo grupo la Propuesta para la modernizacion
del Derecho de obligaciones y contratos de la Seccién de Derecho
civil de la Comisiéon General de Codificacion del Ministerio de
Justicia de Espafia, del afio 2009 (en adelante, PMCC)??, y la pro-

arts. 1586 a 1604. La influencia del Cédigo de Bello se observa con claridad, aunque es
menor que en los casos anteriores.

%5 La enumeracion de esas fuentes, que se indican a continuacion en el cuerpo del
texto, se recogen en PiZzarRrRO WILSON (2012) p. 16; y especialmente en MORALES MORENO
(2014) p. 230 (reproduciendo las explicaciones de Pizarro Wilson); y también en VIDAL OLI-
VARES (2015) p. 746. Todo ello lo recoge, también, SAN MIGUEL PRADERA (2016) p. 994.

26 Me refiero a la version de los Principios UNIDROIT de 2010. Existe una version
posterior, de 2016, pero, l6gicamente, ella no ha podido ser tomada en consideracién por el
Grupo. Con la finalidad de facilitar la comparacion, cuando corresponda, entre los respec-
tivos articulos de los Principios UNIDROIT 2010 y los PLDC 2016, utilizo la versién ofi-
cial en espafiol [en adelante: GARRO, Principios UNIDROIT].

27 LANDO/BEALE (2000) [en adelante: LANDO/BEALE, PECL]; y LANDO/CLIVE/
PRUM/ZIMMERMANN (2003) [en adelante, LANDO et al., PECL II1]. Con el fin de facilitar la
comparacion, para el texto de los articulos utilizo la traduccion que se ofrece en DiEZ-
Picazo/Roca TRIAS/MORALES MORENO (2002), especificamente, pp. 19-72.

28 VoN BAR/CLIVE (2009) [en adelante: VoN BAR/CLIVE, DCFR full]. En todo caso,
conviene destacar que P1zarro WILSON (2012) no sefiala, entre las fuentes, referencia al
uso del DCFR. Tampoco lo recoge MORALES MORENO (2014); pero es un hecho que el
DCER se tuvo a la vista por los redactores, y asi por lo demds, lo consigna VIDAL OLIVA-
RES (2015) p. 746. Para las referencias al texto del DCFR en espafiol, que se utilizan en este
trabajo a fin de facilitar la comparacién entre los articulos, utilizo la traduccion coordinada
por JEREZ DELGADO (2015).

29 Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos,
Ministerio de Justicia (2009) (ISBN: 9788477871163). En todo caso, la incidencia de esta
propuesta, en lo que respecta a la nulidad, parece limitada a la regulacién de los «efectos
de la nulidad», utilizdndose la PMCC como fuente inmediata para la redaccién de los arti-
culos 50 y 51 PLDC 2016. En efecto, el art. 50 (2) PLDC 2016 («Anulado el contrato, los
contratantes deberdn restituirse reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido en
virtud del mismo. Si la devolucion en especie no es posible deberd restituirse su valor»), es
practicamente idéntico al art. 1306.1 PMCC («Declarado nulo o anulado el contrato, los
contratantes deberdn restituirse reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido en
virtud del mismo. Si la devolucion en especie no es posible deberd restituirse su valor»).
Por su parte, el art. 51 PLDC 2016 («Mientras uno de los contratantes no cumpla con la
restitucion a la que estd obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por su parte lo
que le incumba») es también practicamente idéntico al art. 1306.2 PMCC («Mientras uno
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puesta de modificacién del Cddigo civil francés conocida como
Propuesta Terré3°. Por otro lado, el Grupo tuvo a la vista otro con-
Jjunto de textos que pertenecen al dmbito latinoamericano, entre los
que destaca especialmente el entonces Proyecto de Codigo Civil y
comercial de la Nacion de Argentina, del afio 201231, texto que,
aprobado en el afio 2014, se convirti6 en el nuevo Cddigo civil y
comercial de la Nacién de Argentina, y que entrd en vigor el 15 de
agosto del afio 2015 (en adelante, CCyCArg)32.

II. PRIMERA PARTE. EL DISENO Y LA ESTRUCTURA
DE LA REGULACION DE LA NULIDAD EN LOS PLDC

1. EL DISENO DE LA REGULACION DE LA NULIDAD

[9] Como se ha sefialado, los PLDC 2016 dedican un capitulo
a la nulidad [Capitulo 3 (Nulidad); art. 41 y ss.]. En mi opinion,
resulta interesante revisar el origen y la forma en que disen6 la
regulacién de la nulidad por dos razones. En primer lugar, porque
el Grupo inicialmente no consideraba incluir un capitulo especifi-

de los contratantes no realice la devolucion de aquello a que esté obligado, no puede el
otro ser compelido a cumplir por su parte lo que le incumba»). En los PLDC 2014, los
articulos respectivos reproducian exactamente los referidos parrafos del art. 1306 PMCC.

30 Como es sabido, previo a la modificacién del Cédigo civil francés, del afio 2016,
se presentaron varias propuestas. Una de ellas fue conocida como la Propuesta Terré, pues-
to que su origen se encuentra en un estudio critico del «Avant-projet Chancellerie» [elabo-
rado por el Ministerio de Justicia, y presentado en julio de 2008; la versién original, en:
http://www.chairejlb.ca/files/sites/38/2010/07/reforme_all.pdf (consulta: 15/6/2017)] que
fue realizado por un grupo de académicos, dirigidos por el profesor Frangois Terré. Esa
revision critica inclufa una propuesta de redaccion de los articulos; ese estudio y propuesta
se public6 en: TERRE (2009) y, como se ha indicado, fue considerado por el Grupo dentro
de las fuentes consultadas (lo que se explica por varios factores, siendo el principal, el
patrocinio de la Fondation pour le Droit Continental; a lo que se suma la participacion de
profesores franceses, y el hecho de que varios de los miembros latinoamericanos realiza-
ron sus estudios de posgrado en Francia).

31 El Proyecto de Cdédigo civil y comercial de la Nacion Argentina fue impulsado
por el Poder Ejecutivo Nacional mediante el Decreto n. 191 de 23 de Febrero de 2011 que
cred la «Comision para la elaboracion del Proyecto de ley de reforma, actualizacién y
unificacién de los cédigos civil y comercial de la Nacién», presidida por Ricardo Loren-
zetti. El texto del Proyecto fue enviado al Congreso Nacional por el ejecutivo, para su
discusién y aprobacién, por medio del Mensaje n.® 884, de 7 de Junio de 2012. Puede
consultarse su texto integro en http://www.nuevocodigocivil.com/textos-oficiales-2/ (con-
sulta: 15/6/2017).

32 Boletin oficial de la Republica Argentina (afio CXXII, n. 32.985) de 8 de octubre
de 2014. El art. 7 de la Ley 26.994, que aprueba el texto del Cédigo civil, disponia: «La
presente ley entrard en vigencia el 1 de enero de 2016». Sin embargo, se adelanté su entra-
da en vigor, al 1 de agosto de 2015, por la Ley 27.077 de 19 de diciembre de 2014. En
adelante, solo se hard referencia al texto en vigor, pues, en materia de nulidad, no se hizo
ninguna modificacion al Proyecto (véase la nota anterior): los articulos son idénticos y
conservan la misma numeracién (como resulta de la comparacion entre ambos textos).
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co dedicado a la nulidad. La segunda razén es que una simple lec-
tura de las normas que componen el Capitulo 3 revela que en los
PLDC 2016 se adopta un sistema de nulidad del contrato que, en
varios aspectos, se aleja del sistema que adoptan otros textos sobre
principios de Derecho contractual (como se muestra en la segunda
parte del trabajo). A continuacion, doy cuenta, muy brevemente, de
cudl era la aproximacion inicial del Grupo, y del posterior cambio
de enfoque en relacion con la regulacién, dando cuenta de las posi-
bles razones de ese cambio.

a) La aproximacion inicial del Grupo. Los PLDC 2014

[10] Los PLDC 2014 no consideraban un Titulo o un epigrafe
dedicado propiamente a la nulidad del contrato33. Esto no quiere
decir que la nulidad del contrato no estuviera presente en la regula-
cioén; lo estaba, pero de forma limitada. En efecto, en la primera
parte de los PLDC 2014, sobre «Formacion del contrato», se conte-
nia un Titulo denominado «De los vicios del contrato», y en su inte-
rior se contenian algunas referencias a la nulidad. La nulidad intere-
saba, pues, Unicamente en cuanto ella era una posible consecuencia
de la existencia de un «vicio del contrato». Es decir, los PLDC 2014
solo trataban supuestos de anulabilidad del contrato; de aquello
que, en los Derechos latinoamericanos, suele denominarse nulidad
relativa, como consecuencia de vicios del consentimiento.

En efecto, en los PLDC 2014 se regulaba en articulos separados
—pero siempre al interior de ese mismo Titulo relativo a los vicios—
varias cuestiones vinculadas a esa nulidad: la nulidad parcial; la
posibilidad de confirmacion del acto anulable, algunas cuestiones
sobre los efectos retroactivos de la nulidad entre las partes; el dere-
cho a obtener una indemnizacion en caso de que existiera una causal
de nulidad; y se contenia una regla que establecia un derecho de
opcion entre la facultad para anular el contrato y los remedios por
incumplimiento. Una parte del contenido de esos articulos, del texto
PLDC 2014, se conserva en la Seccion 4 del Capitulo 2 PLDC 2016
(arts. 27 a 37 PLDC); otras reglas fueron trasladadas a las diferentes
secciones del Capitulo 3 PLDC 2016.

[11] Conviene apuntar que, ademds de ser una regulacion limi-
tada, la aproximacion a la nulidad en los PLDC 2014 presentaba
otra caracteristica: era en algunos puntos una regulacion novedosa.
Uno de esos aspectos novedosos era la posibilidad de ejercitar
extrajudicialmente la facultad para anular el contrato mediante

33 Sobre la organizacién y estructura del texto de los PLDC 2014, valga lo dicho
supra nota 14.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



1494 Gonzalo Severin Fuster

una notificacion3*. En efecto, la posibilidad de una nulidad extraju-
dicial es una idea ajena a la comprension sobre la forma en que
opera la nulidad relativa (o anulabilidad) en la tradicién juridica
del Derecho continental 3>, y por tanto, ajena también a los Dere-
chos latinoamericanos3¢. Los PLDC 2014 seguian, en este punto,
la aproximacién més moderna, contenida en ofros textos sobre
principios del Derecho contractual?’.

34 En efecto, uno de los articulos de los PLDC 2014 [recuérdese que los articulos no
tenian numeracion correlativa] sefialaba: «La facultad de anular el contrato puede ejercer-
se extrajudicialmente, mediante notificacion a la otra parte, con expresion de las razones
en que se funde o por demanda judicial. También puede oponerse como excepcion frente a
la demanda de cumplimiento».Y el articulo siguiente, por su parte, que: «La notificacion
de nulidad no produce efectos a menos de que sea realizada dentro de un plazo razonable
segtn las circunstancias. Dicho plazo se contabiliza desde que hayan cesado las circuns-
tancias que le impedian realizar la notificacioén».

35 «En la tradicién del Derecho Europeo continental y de los cédigos civiles, la
accién de anulacién es una accidn judicial y, por regla general, se entiende que sélo los
tribunales estdn facultados para establecer la nulidad del contrato [...] no se conoce, en
la mencionada tradicién de los cddigos civiles, un ejercicio de la accién de anulacién
que se produzca extrajudicialmente» [DfEz-PicaAzo/RocA TRIAS/MORALES MORENO
(2002) p. 238].

36 En el Titulo XX del Libro IV del Cddigo civil chileno, no solo no hay una norma
que reconozca esa posibilidad, sino que todos los articulos giran sobre la base de que toda
nulidad (la absoluta y la relativa) debe ser declarada judicialmente; y asi lo entiende tam-
bién la doctrina: «[p]ara que un acto o contrato sea tenido por nulo, es necesario que la
nulidad de que adolece, absoluta o relativa, haya sido discutida en un juicio seguido ante
un tribunal competente y que, como consecuencia de ese litigio, se haya dictado una sen-
tencia que acoja la accion o excepcion de nulidad que en €l se haya deducido [...] [qlue
toda nulidad sea judicialmente declarada se desprende de los articulos 1687 y 1689 del
Cadigo civil, que condicionan los efectos de aquélla a una declaracién de esa especie»
[ALESSANDRI BEsA (2010) t. 2 p. 317].

37 En este sentido, por ejemplo, el art. 3.2.11 Principios UNIDROIT (Notificacion
de anulacion): «El derecho a anular un contrato se ejerce cursando una notificacién a la
otra parte». La interpretacién dada en los comentarios oficiales es que «la anulacion del
contrato debe efectuarse mediante una notificacion a la otra parte, sin necesidad de inter-
vencion judicial» [comentario 1 del art. 3.2.11 (GARRO, Principios UNIDROIT, p. 134);
destacado afiadido]. En términos parecidos, el art. 4:112 PECL (Notificacion de la anula-
cion) dispone: «La anulacion debe ser notificada a la otra parte» y el art. I11.-7:209 (Notifi-
cacion de la anulacion), que: «La anulacién conforme a la presente Seccidn se efectuara
mediante notificacion a la otra parte»; si bien el texto es similar al de los Principios UNI-
DROIT, no parece que en el modelo PECL/DCEFR se limite el ejercicio de la facultad anu-
latoria a la notificacién; al menos, no se explica en esos t€rminos [en este sentido, por
ejemplo, en los comentarios del art. I1.-7:209 DCFR se sefiala: «[a]voidance may be effec-
ted by the party entitled to avoid the contract; it is not necessary to seek a court order to
avoid the contract» [VON BAR/CLIVE, DCFR full, p. 519; destacado afiadido].

La PMCGC, sigue, en este punto, también a esos textos [art. 1305 PMCC: «La facultad
de anulacién podra ejercitarse extrajudicialmente, dentro del plazo de caducidad, mediante
comunicacién dirigida a la otra parte con expresion de las razones en que se funde./ Tam-
bién podra oponerse mediante excepcion frente a la demanda de cumplimiento y en este
caso no serd de aplicacion el plazo previsto en el articulo anterior.»]. La solucién de la
PMCC en relacién con la facultad de anulacién (tanto en lo que respecta a su ejercicio por
notificacién, como a la posibilidad de oponerla como excepcién), supone un cambio en
relacién con la compresién de la doctrina espafiola mayoritaria sobre este punto, que
entiende que se requiere ejercitar una accion en sede judicial [cfr, por ejemplo, Boch Cap-
devilla (2012) pp. 502-503]. Para un estudio en profundidad del modelo de anulacién del
Cadigo civil espaiiol, especialmente, sobre la posible incardinacién de la facultad anulato-
ria extrajudicial en el Cddigo civil, véase JEREZ DELGADO (2011).
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Desde luego, en los PLDC 2014 habia otras cuestiones que pue-
den tildarse de novedosas, y que se han conservado en las versiones
posteriores, cuyo estudio excede el objeto de este trabajo.

Una de ellas es la inclusién del supuesto de la «excesiva des-
proporcion» dentro del catdlogo de los «vicios» del contrato. El
Cadigo civil chileno (como varios otros c6digos latinoamericanos)
solo reconoce como vicios del consentimiento el error, la fuerza y
el dolo38. La llamada «lesién (enorme)», construida sobre la base
de una concepcion objetiva, se admite solo respecto de ciertos
actos, y ademads, la nulidad del acto no es la Uinica consecuencia de
la existencia de lesidn; de hecho, en algunos casos no es posible
obtener la anulacién o rescision del acto, aunque la parte afectada
asi lo quiera®. En cambio, el supuesto de «excesiva despropor-
cion» configura una potencial causal de anulabilidad del contrato
que estd presente en todos los modelos modernos de Derecho con-
tractual tenidos a la vista por el Grupo#0. De ahi que, en este punto
concreto, puede admitirse la influencia de esos textos. Conviene
destacar, sin embargo, que en algunos c6digos latinoamericanos
mds modernos se reconoce a la figura de la lesién o excesiva des-
proporcioén un cardcter general, y se la construye sobre la base de
elementos objetivos y subjetivos (asi: en el peruano de 19844!; en

38 Art. 1451 CCCh: «Los vicios de que puede adolecer el consentimiento, son error,
fuerza y dolo». En idénticos términos, el art. 1508 CCCol, y el art. 1467 CCEcu. En simi-
lares términos, el art. 1269 CCUrug («El consentimiento no es vdlido cuando ha sido dado
por error, arrancado por violencia o sorprendido por dolo»).

39 Uno de esos casos en el que se regula la lesiéon enorme es en el contrato de
compraventa (arts. 1888 y ss.). El art. 1889 CCCh establece: «El vendedor sufre lesion
enorme, cuando el precio que recibe es inferior a la mitad del justo precio de la cosa
que vende; y el comprador a su vez sufre lesién enorme, cuando el justo precio de la
cosa es inferior a la mitad del precio que paga por ella./ El justo precio se refiere al
tiempo del contrato». Como se puede apreciar, se trata de una nocién puramente objeti-
va. En este caso, que el contrato se rescinda no siempre depende de la voluntad de quien
ha sufrido la lesion, ni del juez; se reconoce una opcidn a la otra parte («el comprador
contra quien se pronuncia la rescision podrd a su arbitrio consentir en ella o completar
el justo precio [...]»; art. 1890 CCCh). Sobre el origen de esta institucién, en la regula-
cién de la compraventa, y para un andlisis del contenido de ese derecho de opcion,
véase WALKER SILVA (2012). Para una sintesis de comprensién tradicional de la figura
de la lesién enorme en el Derecho chileno, destacando su cardcter excepcional y su
consideracién como vicio «objetivo», véase, por ejemplo, ALESSANDRI RODRIGUEZ,
(2011) pp. 740-748. Sin embargo, cabe destacar que se ha propuesto y justificado la
necesidad de adoptar una nocién mds amplia de lesion, en sintonia con lo que ocurre en
el Derecho comparado [en este sentido, por ejemplo, SCHMIDT HOTT (1999), y més
recientemente, LOPEZ Diaz (2015)].

40 En el art. 3.2.7 Principios UNIDROIT (Excesiva desproporcion); el art. 4:109
PECL (Beneficio excesivo o ventaja excesiva)y en el art. I1.-7:207 DCFR (Explotacion
indebida). En lo que respecta a las propuestas, se recoge en el art. 1301 PMCC; y se reco-
gia también en el art. 66 Propuesta Terré, siendo consagrada en la reforma del Code civil,
como un supuesto particular de violencia, en el art. 1143 Code civil.

41 El Cdédigo civil peruano no considera la lesién dentro de los «vicios de la volun-
tad» [Libro I, Titulo VIII (Vicios de la voluntad); art. 201 y ss.]; pero la regula, de forma
separada, en el Libro VII (Fuentes de las Obligaciones), Titulo IX (Lesion), art. 1447, en
estos términos: «La accidn rescisoria por lesion solo puede ejercitarse cuando la despro-
porcién entre las prestaciones al momento de celebrarse el contrato es mayor de las dos
quintas partes y siempre que tal desproporcion resulte del aprovechamiento por uno de los
contratantes de la necesidad apremiante del otro». Como se ve, el Cédigo civil peruano
adopta «una concepcion objetivo-subjetiva de la lesion [pues] [...] para que proceda la
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el brasilero de 200242, y en el nuevo Cddigo civil y comercial
argentino*3).

b) Un cambio de enfoque en la regulacion de la nulidad

[12] Como se ha dicho, el texto de los PLDC 2014 corresponde
a una version ligeramente modificada de un primer borrador que
fue aprobado por el Grupo para servir como texto de trabajo duran-
te el afio 2013 (supra, n. 14). Siendo esa su naturaleza, se entiende
que el texto de los PLDC 2014 no reflejara todas las discusiones
que existian en ese momento al interior del Grupo.Y precisamente,
en relacién con la regulacién de la nulidad, existia discusion sobre
dos puntos. El primero de ellos se referia a la idea de introducir, o
no, en el sistema de los PLDC, la nulidad extrajudicial*. El segun-
do punto de discusion fue el del enfoque, méds o menos amplio, que
debia adoptarse en relacion con la regulacion de la nulidad; cuestion
sobre la que interesa detenerse brevemente.

[13] En efecto, durante el afio 2013 se discutié la posibilidad de
incorporar, a continuacion del capitulo que ese Borrador de 2013
contenia sobre «Formacion del Consentimiento», un capitulo deno-
minado «Validez e ineficacia». Este ultimo capitulo, pese a su deno-
minacién tan general, se referia tinicamente a la invalidez del con-

accion rescisoria se exige, en primer lugar, que exista una desproporcion entre las presta-
ciones, al momento de celebrarse el contrato, mayor a las dos quintas partes, que es el
elemento objetivo; y luego, en segundo lugar, se requiere que tal desproporcién resulte del
aprovechamiento por uno de los contratantes de la necesidad apremiante del otro, que son
los elementos subjetivos» [DE LA PUENTE Y LAVALLE (2001) p. 23].

42 Art. 157 CCBr: «Ocorre a lesdo quando uma pessoa, sob premente necessidade,
ou por inexperiéncia, se obriga a presta¢do manifestamente desproporcional ao valor da
prestacdo oposta./ § 1.° Aprecia-se a despropor¢do das prestacoes segundo os valores
vigentes ao tempo em que foi celebrado o negdocio juridico./ § 2.° Ndo se decretard a anu-
lagdo do negocio, se for oferecido suplemento suficiente, ou se a parte favorecida concor-
dar com a redugdo do proveito». Un breve comentario sobre la inclusion de esta figura en
el Codigo civil brasilero, con referencia a las principales criticas por parte de la doctrina
brasilera, en MOMBERG URIBE (2014) pp. 167-168.

43 El Cédigo Civil y Comercial argentino no contiene una regla que sefale cuéles
son los vicios de la voluntad; y los capitulos 2, 3 y 4 del Titulo IV (Hechos y actos juri-
dicos) del Libro I (Parte General), regulan, inicamente, el error, el dolo y la violencia
(art. 256 y ss.). Esto no quiere decir que la figura de la lesién no tenga reconocimiento.
Lo que ocurre es que no se le considera un «vicio de la voluntad», sino un «vicio del
contrato», y se le regula separadamente, en el art. 332: «Puede demandarse la nulidad o
la modificacion de los actos juridicos cuando una de las partes explotando la necesidad,
debilidad psiquica o inexperiencia de la otra, obtuviera por medio de ellos una ventaja
patrimonial evidentemente desproporcionada y sin justificacién./ Se presume, excepto
prueba en contrario, que existe tal explotacion en caso de notable desproporcion de las
prestaciones [...]». La regla ya estaba en el antiguo Cédigo civil argentino, pero no en su
texto original (habia sido introducida en el afio 1968, en el inciso segundo del art. 954).
Sobre ello, y en general, sobre la lesioén en el nuevo Cédigo civil y Comercial argentino,
véase BENAVENTE, (2015) p. 529].

44 Como se ha sefialado, los PLDC 2014 recogieron esa posibilidad (supra [11]).
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trato por «vicios de la voluntad». La critica formal que, en la reunién
del Grupo en marzo de 2013, se hizo a la denominacion de ese
capitulo («Validez e ineficacia») dio pie para plantear una discusion
al interior del Grupo sobre la conveniencia de abordar todos los
fenomenos relacionados con la ineficacia de los contratos, inclu-
yendo, por tanto, la inexistencia, la nulidad absoluta, y todos los
supuestos de lo que suele denominarse ineficacia en sentido estricto
(es decir, la privacion o cesacion de los efectos del contrato derivada
de causas que pueden considerarse extrinsecas a su formacidn, entre
ellas, por ejemplo, la inoponibilidad del contrato). Esa discusién
sobre el alcance de la regulacion estaba estrechamente vinculada
con otra discusion: la pregunta acerca de si debia incluirse alguna
referencia a los elementos de existencia del contrato, y en especial,
si debia regularse el objeto, la causa y las solemnidades, aspectos,
todos ellos, sobre los que no existia acuerdo atn.

[14] En ese contexto, en la reunién del Grupo que tuvo lugar
en Bogota (Colombia) en octubre del 2013, se introdujeron varias
modificaciones a ese borrador de 2013. Uno de esos cambios, que
interesa destacar aqui, es que el articulo que abria el Capitulo
sobre los vicios del contrato*’ (que sefialaba: «Los Principios se
ocupan de la invalidez causada por error, dolo, fuerza o excesiva
desproporcion») es eliminado“®. Con ello, se abria la posibilidad
de que los Principios Latinoamericanos de Derecho de los contra-
tos «se ocuparan» de otras causas de invalidez o ineficacia del
contrato. En esa reunion, de octubre de 2013, también se instala la
idea de que, si se incluia el tratamiento de los otros elementos del
contrato (objeto, causa, solemnidades) —una cuestién que estaba
todavia pendiente de resolver— debia extenderse también el trata-
miento de la nulidad.

[15] La discusion sobre la idea de incluir un apartado o un capi-
tulo dedicado a la nulidad en general continu6 en la reunién del
Grupo que tuvo lugar en Santiago de Chile, en noviembre del 2013;
misma fecha en la que se aprobaba el texto de los PLDC 2014. En
esa reunion se decidié encargar la redaccion de un Capitulo sobre
nulidad a dos grupos de profesores miembros del Proyecto. Uno, el
grupo integrado por los profesores argentinos (el «Grupo argenti-
no»)y el otro, el grupo de profesores de la Universidad del Externa-
do de Colombia (el «Grupo colombiano»). Las propuestas de ambos

4 Que corresponde al capitulo que luego seria recogido como Titulo IV de la «pri-
mera parte» de los PLDC 2014 (De los vicios del contrato).

4 Es evidente que ese articulo estaba inspirado en el art. II-7:101(1)(a) DCFR
(Ambito de aplicacion): «(1) El presente capitulo regula los efectos: (a) del error, dolo,
amenazas, o la explotacion indebida». Se observa aqui la influencia del DCFR, pues ni los
Principios UNIDROIT ni los PECL contienen una regla de este tenor.
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grupos debian cefiirse a ciertas directrices. En cuanto a los aspectos
sustantivos, el mandato principal a esos dos grupos fue el de conser-
var la tradicion conocida en los ordenamientos latinoamericanos,
siendo un tema especialmente sensible, el de la conservacion de la
distincion entre nulidad absoluta y nulidad relativa. Pero, al mismo
tiempo, se les instd a avanzar e innovar, en donde fuera posible o
pareciere conveniente. En cuanto a la estructura de la propuesta de
regulacion a presentar, se acordé que ella debia considerar, por lo
menos, una referencia a las causales de la nulidad y a sus efectos
respecto de las partes y de terceros. Las propuestas presentadas por
ambos grupos fueron discutidas por los miembros del Grupo en la
sesion que tuvo lugar en la ciudad de Bogotd, Colombia, en agosto
de 2014 (como se puede observar, con posterioridad a la publica-
cién de los PLDC 2014). Como resultado de la discusion de esas
dos propuestas, se aprobo el texto del capitulo 3 de los PLDC 2016,
que se analiza en este trabajo.

Entre las propuestas del Grupo argentino 'y del Grupo colom-
biano existian similitudes y diferencias.

En cuanto a las similitudes, interesa destacar que ambas pro-
puestas tenian una estructura relativamente similar; y ambas
recogian la figura de la inexistencia (entendida como una situa-
cién en la que se halla un contrato al que falta alguno de sus ele-
mentos esenciales), como una causa de ineficacia del contrato
distinta de la nulidad.

En cuanto a las diferencias, si bien en ambas propuestas se dis-
tinguia entre dos clases de nulidad, tanto la terminologia como el
régimen de cada una de esas clases de nulidad eran diferentes. En
efecto, en la propuesta del Grupo argentino, se distinguia entre una
«nulidad absoluta» y una «nulidad relativa»; y la nulidad absoluta
no podia sanearse por ratificacion de las partes, y se declaraba
expresamente que la accién era imprescriptible. En la propuesta del
Grupo colombiano, se distinguia entre supuestos de «nulidad» y de
«anulabilidad», y respecto de la «nulidad», se admitia su sanea-
miento por ratificacion (en ciertos casos), y se saneaba por el trans-
curso del plazo de cinco afios contados desde la celebracion del
contrato. Otra diferencia importante es que en la propuesta del
Grupo argentino la nulidad (tanto la absoluta como la relativa)
podia solicitarse por via de accion u oponerse por via de excepcion,
pero requeria en todo caso ser declarada por el juez (en sintonia con
lo que sefala el art. 383 CCyCArg#’; que sin duda es la fuente del
art. 42 PLDC“8). En cambio, en la propuesta del Grupo colombiano,
la anulabilidad podia demandarse judicialmente o ejercitarse extra-
Jjudicialmente por medio de una notificacion, en sintonia con los
textos mas modernos de Derecho contractual.

47 Art. 383 CCyCArg (Articulacion): «La nulidad puede argiiirse por via de accién
u oponerse como excepcién. En todos los casos debe sustanciarse».

48 Art. 42 PLDC (Forma de alegar la nulidad): «La nulidad puede alegarse por via
de accion o excepcion».
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Como se podra constatar a lo largo de este trabajo, es bastante
claro que la construccién del régimen de la nulidad del capitulo 3
PLDC 2016 reconoce una mayor influencia de la propuesta del
Grupo argentino, que de la del Grupo colombiano.

¢) Algunas reflexiones en torno al disefio de la regulacion de
la nulidad

[16] Como se habra apreciado, la decisién de incluir en los
Principios latinoamericanos de Derecho de contratos una regula-
cion sobre nulidad es tardia en el contexto general del proceso de
elaboracion del texto. En efecto, ella se produce en un estado muy
avanzado, concretamente, en una etapa que, segtn el plan trazado
por el propio Grupo, correspondia a la fase de redaccion del texto®.
Esto puede explicar algunos de los defectos formales que, en mi
opinidén, pueden observarse en la regulacion del capitulo 3 PLDC 2016
sobre nulidad del contrato. El Grupo no parece haber dedicado el
mismo tiempo a la discusién del capitulo dedicado a la nulidad,
que el que le ha dedicado, por ejemplo, al tema del incumplimiento
del contrato y los remedios del acreedor. En este sentido, conviene
destacar que varios articulos del Capitulo 3 PLDC 2016 fueron
aprobados «con prevencion de ser necesaria una revision de su
redaccion», lo que, en parte, justifica evitar una excesiva critica en
relacion con ese aspecto formal 0.

[17] EIl cambio de enfoque que se observa en relacion con la
regulacion de la nulidad, comparando los PLDC 2014 y los PLDC
2016, parece responder, como ya se ha apuntado, a la idea de res-
catar una cierta identidad propia de los Derechos latinoamerica-
nos. Ello no solo explica la inclusion de la nulidad absoluta (ausen-
te en los PLDC 2014); sino ademds, el que desapareciera la
posibilidad de una nulidad extrajudicial (presente en los PLDC
2014)51; el que se incorporara una referencia explicita a los «ele-

49 Sobre las fases en que organizo el trabajo, valga lo dicho supra, nota 6.

50 Cabe destacar que en la reunion de noviembre del 2014 (reunién que es posterior
a la aprobacion del texto de los PLDC que en este trabajo se analiza) se revisé nuevamente
el texto adoptado, incluido el capitulo 3 sobre nulidad. En esa oportunidad, no hubo una
discusién sobre el fondo de esta regulacién, y inicamente se introdujeron algunos cambios
en la redaccion (y, en mi opinién, no todos los que parecen necesarios). La tltima version,
aprobada en 2016, como ya se ha dicho, introduce muy pocas modificaciones al texto de
los PLDC que se analiza en este trabajo.

51 Sobre este aspecto, no interesa aqui profundizar en este trabajo, pues esa nulidad
extrajudicial operaba, en todo caso, para supuestos de nulidad relativa (o «anulabilidad»),
no de nulidad absoluta; basta, por tanto, con lo ya sefialado (supra [11]). Sin perjuicio de
ello, y considerando que el rechazo al ejercicio extrajudicial en los PLDC 2016 ha sido
objeto de criticas [SAN MIGUEL PRADERA (2016) p. 1001, recogiendo la opinién de la
profesora Carmen Jerez] puede ser de interés apuntar que se arguyeron, en rechazo a la
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mentos del contrato» entre los que se incluye, por ejemplo, la
causa (art. 9 PLDC 2016, al interior del Capitulo 2, sobre «Forma-
cion del contrato»)32; y en fin, el hecho de que se haya incluido en
los PLDC 2016 toda una Seccién (que no existia en los PLDC
2014) sobre «Objeto, causa y solemnidades del contrato» (Seccion 5,
arts. 38 a 40)33.

[18] En mi opinidn, es razonable sugerir que ese cambio de
enfoque puede explicarse, también, por una suerte de evolucién en
relacion con la comprension, por parte del propio Grupo, sobre la
funcion que preferentemente ha de atribuirse a los Principios Lati-
noamericanos de Derecho de los contratos.

En efecto, la aproximacion inicial (esto es, la regulacion de la
nulidad del contrato a propdsito de los vicios del contrato, y el
reconocimiento de una facultad extrajudicial para anular el contra-
to), es consistente con una mirada de los PLDC que los considera
un instrumento pensado especialmente para regir contratos trans-
nacionales, esto es, un instrumento pensado para las partes contra-
tantes y para quienes deciden esas controversias, los jueces arbi-

nulidad extrajudicial, dos clases de argumentos. El primero, que la posibilidad de anular
el contrato mediante una notificacién era algo ajeno a la tradicion juridica latinoameri-
cana, y que ni siquiera era considerada por el entonces Proyecto de Codigo Civil y
Comercial argentino, que era el modelo latinoamericano mas moderno que se tenia a la
vista. El segundo argumento era de cardcter practico: admitir la nulidad extrajudicial con-
llevaba el riesgo de afectar la estabilidad de los negocios, y que podia incidir en la proli-
feracion de juicios. Estas criticas eran especialmente compartidas por dos grupos de pro-
fesores, con una importante representacion en el Grupo: uno, un grupo de profesores de la
Universidad del Externado (Colombia); el otro, el grupo formado por los profesores
argentinos. Otra posicion al interior del Grupo era favorable, en cambio, a admitir la
nulidad extrajudicial, en la medida que el texto adoptase también la posibilidad de una
resolucién extrajudicial: se trataba de un «principio de coherencia» del sistema (esta fue
la posicién de los profesores uruguayos y también de los franceses). Ademas, en el seno
del Grupo se impuso la idea de que, sin perjuicio de lo que se decidiera en relacién con la
nulidad extrajudicial, el texto debia, en todo caso, regular la posibilidad de demandar
Jjudicialmente la nulidad del contrato en estos casos. En el Seminario en el que se presen-
t6 el texto PLDC (2014) [supra nota 14], se destind, precisamente un panel a la discusion
de la nulidad, con énfasis en el problema de admitir, o no, una nulidad extrajudicial. En
ese panel participaron los profesores chilenos Jorge Baraona y Juan Ignacio Contardo, y
el profesor de la Universidad del Externado de Colombia, Edgar Cortés; los dos tltimos,
profesores que han participado en el Grupo. Agradezco al profesor Juan Ignacio Contar-
do, de la Universidad Diego Portales, por haberme facilitado el borrador de su ponencia
en dicho seminario; en ella, el profesor Contardo mostraba la consistencia de esa regla
sobre anulabilidad por notificacién, que contenian los PLDC 2014, con lo dispuesto por
otros textos de Derecho contractual; ademas de referirse al problema de los efectos de la
nulidad, punto sobre el cual aqui no interesa ahondar.

52 Art. 9 PLDC 2016 (Elementos del contrato): «Son elementos esenciales para la
formacién del contrato el consentimiento, el objeto y la causa». Hay que tener presente que
en los PLDC 2014 se contenia, al interior de la Primera Parte, un Titulo II denominado
«Del contrato y sus elementos», que s6lo contenia un articulo (sin numeracién), en el que
se ofrecia una definicién de contrato (corresponde al art. § PLDC 2016). No hay, en los
PLDC 2014, referencia alguna a la causa, ni a otros «elementos» del contrato (objeto,
solemnidades).

53 Sobre el contenido de estas reglas, en relacion con las causales de nulidad absolu-
ta, trato en la segunda parte del trabajo, infra [36] y ss.
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tros: una lex mercatoria>*. Siendo asi, parece evidente que el
acento habia de ponerse, naturalmente, en ofrecer reglas dispositi-
vas que faciliten la negociacion del contrato y su ejecucion, y a las
que, por la razonabilidad de sus soluciones, sea atractivo adherirse.
Las cuestiones de orden publico que suelen regular los ordena-
mientos internos (licitud del objeto y de la causa, la forma del con-
trato, etc.), que son las materias que se vinculan con la nulidad
absoluta, son cuestiones ajenas a un texto al que se le atribuye tal
funcién. Esa es la mirada que, preferentemente, se refleja en el
texto de los PLDC 2014.

Pero, esa mirada no parece ser la que se refleja en el texto de
los PLDC 2016.Y es que, si uno observa la descripcion que ofrece
el texto de los PLDC 2016 sobre su dambito de aplicacion [Capitulo 1
(Preliminar); Seccién 1 (Ambito de aplicacién)], puede concluirse
que la proyeccion, que para los Principios vislumbran sus redacto-
res, se va volviendo, por decirlo de alguna manera, algo mas ambi-
ciosa a medida que avanza el trabajo [y especialmente, consideran-
do el hecho de que los PLDC 2014 no contenian una regla sobre su
ambito de aplicacion]. En efecto, en el art. 1(1) PLDC 2016 se
declara «[e[stos principios establecen reglas generales aplicables
a los contratos civiles y comerciales, internos e internacionales»
(destacado afiadido) y se establece que «se aplican para interpre-
tar el Derecho estatal que rige el contrato» [Art. 1(4) (d) PLDC]
«y como modelo para los legisladores nacionales» [Art. 1(4) (f)
PLDC]. En la medida que se atribuye al texto todas estas otras fun-
ciones, parece razonable ofrecer una regulaciéon lo mds completa
posible; y en ese afan, puede entenderse que los redactores hayan
querido incluir una regulacién mas completa de la nulidad, inclu-
yendo a la denominada nulidad absoluta.

2. ESTRUCTURA DE LA REGULACION DEL CAPITULO 3
PLDC 2016

[19] EI Capitulo 3 de los PLDC 2016 (Nulidad del contrato)
contiene tres secciones y estd compuesto de un total de doce arti-
culos (arts. 41 a 52). Se estructura de la siguiente forma: lo abren
los articulos 41 y 42, que, precisamente por su ubicacién y por el
hecho de estar fuera de toda seccién al interior del Capitulo 3, pue-
den considerarse disposiciones generales. A esos dos articulos

54 Esa funcién esta recogida expresamente el art. 1 (4)(a) PLDC 2016 (Ambito de
aplicacion): «[...] (4) Estos principios se aplican también en cualquiera de los siguientes
casos: a) Cuando las partes hayan acordado que su contrato se rija por los principios
generales del Derecho, la Lex Mercatoria o expresiones semejantes».
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siguen las mentadas tres secciones. La Seccion I se denomina
Nulidad absoluta (arts. 43-45), la Seccion 2 se denomina Nulidad
relativa (arts. 46-49), y finalmente, la Seccion 3 que trata De los
efectos de la nulidad (arts. 50-52).

[20] En relacidn con la estructura interna del Capitulo 3 de los
PLDC 2016, resulta evidente que no se ha seguido a ninguno de
los textos sobre principios de Derecho contractual que fueron teni-
dos en consideracién por el Grupo (Principios UNIDROIT, PECL,
DCFR). Es dable pensar que esa suerte de originalidad de los
PLDC, en este punto, deriva del hecho de que en los PLDC se reco-
nocen, y regulan, dos clases de nulidad: 1a nulidad «relativa» y la
«absoluta», categorias que no estdn presentes en ninguno de esos
otros textos sobre principios de Derecho contractual, no al menos
en una forma explicita o directa.

Conviene precisar esta dltima afirmacién, al menos en lo que
respecta a la «nulidad absoluta». De momento, solo me interesa
destacar que la estructura de la regulacion es diferente, y que, aun
cuando en esos textos se contienen referencias a diversas clases de
ineficacia, algunas de las cuales derivan de infraccién de la ley o
del orden publico, no puede decirse que en ellos se recoja la distin-
cion entre nulidad relativa y absoluta que recogen los PLDC 2016;
ni menos que regulen la nulidad absoluta. Sobre ello, vuelvo mas
adelante, en la segunda parte del trabajo (infra [35]).

i. El Capitulo 3 de los Principios UNIDROIT se denomina
«Validez». Ninguna de sus tres secciones regula expresamente la
nulidad absoluta (bajo esa, u otras denominaciones). No obstante,
hay que tener presente que los articulos que componen la Seccién
1 (Disposiciones generales), se refieren, al menos indirectamente,
a ciertos elementos del contrato, cuya omision, en los ordenamien-
tos internos, suele dar lugar a la nulidad absoluta del contrato.
Especificamente, hay mencién de la falta de capacidad (art. 3.1.1),
aunque para explicitar que los Principios UNIDROIT ro se ocupan
de ello>. También hay referencia a ciertos requisitos del acto,
como son la causa y las solemnidades (art. 3.1.2), pero, con el fin
de sefialar que no se requiere causa ni observancia de solemnida-
des; y también existe referencia al supuesto de la imposibilidad ini-
cial del objeto y de la falta de facultad de disposicion, respecto de
los bienes objeto del contrato (art. 3.1.3), nuevamente, para indicar
que esas circunstancias no afectan la validez del acto>°. Por otro
lado, conviene destacar que el Art. 1.4 (Normas de cardcter impe-
rativo) sefiala que los Principios UNIDROIT no restringen la apli-

55 En cuanto a la capacidad, 1a razén de la exclusioén es que la materia tiene una
«complejidad inherente» y «un diverso tratamiento en los ordenamientos nacionales», de
modo que a estas materias son aplicables las reglas de derecho interno que correspondan
[comentario del art. 3.1.1 (GARRO, Principios UNIDROIT, p. 111)].

56 Se declara que las reglas relativas a estos elementos son dispositivas, de modo que
las partes podrian incluir esos requisitos de validez en el contrato que celebran [comentario
del art. 3.1.4 (GARrRro, Principios UNIDROIT, p. 116)].
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cacién de normas de caricter imperativo>’. Esa afirmacién es desa-
rrollada, en relacién con la validez del contrato, en la Seccién 3 del
Capitulo 3 (Ilicitud), cuyo contenido fue incorporado en la versién
de los Principios UNIDROIT del afio 201078. En el art. 3.3.1 se
establece una remision genérica a los efectos que establecen los
ordenamientos internos para la violacion de normas de caricter
imperativo, efectos entre los que puede considerarse, segin se
explica en los comentarios, la nulidad «de pleno derecho»>°. Tam-
bién se sefiala, para los casos en que la norma imperativa no esta-
blezca expresamente los efectos de su infraccion, se dice que «las
partes podrdn ejercitar aquellos remedios de naturaleza contrac-
tual que sean razonables atendiendo a las circunstancias» y entre
ellos, «el derecho de tratar el contrato como carente de todo
efecto»®. La otra regla que compone esta seccion es el art. 3.3.2,
que regula el derecho a la restitucion de la parte que hubiera cum-
plido un contrato contrario a una norma de caracter imperativo; un
punto que puede considerarse como innovador, partiendo de la
base que, en los ordenamientos nacionales, la ilegalidad del contra-
to no suele dar derecho a restitucién®!.

57 Art. 1.4 Principios UNIDROIT: «Estos principios no restringen la aplicacion de nor-
mas de cardcter imperativo, sean de origen nacional, internacional o supranacional, que resul-
ten aplicables, conforme a las normas pertinentes de derecho internacional privado».

58 En este punto, conviene recordar que en las versiones anteriores de los Princi-
pios UNIDROIT (1994 y 2004), si bien se contiene también el capitulo 3 sobre «Validi-
ty», se trataba al interior, sin ninguna division interna, los vicios del contrato y sus efec-
tos, especialmente, la posibilidad de anulacién del contrato. La versién del 2010 no sélo
introduce una nueva estructura el interior del capitulo, dividiéndolo en secciones, sino
que introduce nuevas reglas. En efecto, en esas versiones anteriores de los Principios
UNIDROIT no se regulaban las cuestiones vinculadas a la ilegalidad o inmoralidad del
contrato, que, de hecho, quedaban expresamente excluidas, junto con la falta de capaci-
dad [art. 3.1 (Matters not covered) idéntico en ambos textos: «These Principles do not
deal with invalidity arising from (a) lack of capacity; (b) lack of authority; (c) immorali-
ty or illegality»]. En el comentario del art. 3.1 Principios UNIDROIT (1994), se sefiala
que «This article makes it clear that not all the grounds of invalidity of a contract to be
found in the various national legal systems fall within the scope of the Principles». La
razén de la exclusion de estos aspectos, como se explica en el mismo comentario «lies
both in the inherent complexity of questions of status, agency and public policy and the
extremely diverse manner in which they are treated in domestic law. In consequence,
matters such as ultra vires, the authority of an agent to bind its principal as well as the
authority of directors to bind their company, and the illegal or immoral content of con-
tracts will continue to be governed by the applicable law». Sobre la razén de la introduc-
cién de estas reglas sobre ilegalidad en la version de los Principios UNIDROIT 2010,
UNCETA LABORDA plantea que ello se explica porque «en una encuesta que realizé el
Instituto de UNIDROIT con el fin de identificar nuevas materias que serfan incluidas en
la tercera version de los Principios, una de las cuestiones mas demandadas fue, precisa-
mente, la ilicitud. Ademas, otro de los motivos relevantes para su inclusion fue que esta
institucion ya habia sido incluida en instrumentos juridicos de la misma naturaleza como
los Principios de Derecho Contractual Europeo o en el borrador del Marco Comtin de
Referencia» [(2013) p. 621]. Para una presentacion general de la regulacién de la ilicitud
en los Principios UNIDROIT 2010, incluyendo la explicacién de cémo se gesto esta
regulacion, véase BONELL (2011), quien tiene una valoracion general positiva de esta
regulacién, destacando su flexibilidad.

59 Comentario 4 del Art. 3.3.1 (GARRO, Principios UNIDROIT, pp. 149).

60 Comentario 5 del Art. 3.3.1 (GARRO, Principios UNIDROIT pp. 149-150).

61 En este sentido, BONELL (2011) p. 536. El art. 44 PLDC 2016 niega la restitucién
en este caso (infra nota 75].
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ii. Por su parte, el art. 4:101 PECL, que abre el Capitulo 4
(Validez) sefiala expresamente que «[e]ste capitulo no trata de la
invalidez que deriva de la ilegalidad, inmoralidad o falta de capa-
cidad». Pese a ello, hay que tener presente que en los PECL se tra-
tan cuestiones que, tradicionalmente, se vinculan con la nulidad
absoluta del contrato (el objeto y las solemnidades). En efecto, el
art. 4:102 PECL se refiere a la imposibilidad inicial y a la falta de
facultad de disposicion sobre los bienes objeto del contrato, para
indicar que ello no incide en la validez del contrato¢?, y el art.
2:101 PECL, por su parte, expresa que el perfeccionamiento del
contrato no requiere escrituracion, ni el cuamplimiento de ninguna
otra formalidad 3. Por otro lado, no puede perderse de vista que el
art. 1:103 PECL admite la posibilidad de contratos inmorales e ile-
gales. Y es mds, hay que considerar que la Parte III de los PECL
agregd, entre otros, el Capitulo 15, llamado precisamente «lllegali-
ty», en el que se abordan la cuestion de la ilegalidad del contrato,
materia que, como se ha apuntado, habia quedado inicialmente
excluida de los PECL%. En dicho Capitulo 15 PECL se establece,
entre otras cosas, que el contrato no tiene efecto en la medida que
sea contrario a los principios considerados fundamentales en los
Derechos paises miembros (art. 15:101), y que si el contrato infrin-
ge normas imperativas del Derecho que resulte aplicable, se estard
a lo que en ese ordenamiento se establezca como consecuencia de
la infraccidn, incluyendo, entre ellas, la posibilidad de que el con-
trato «no tenga ningtin efecto» (art. 15:102). Como se puede apre-
ciar, en los PECL, las cuestiones sobre validez (entendiéndose aqui
la anulabilidad por vicios) e ilicitud del contrato quedan tratadas
en capitulos separados (el 4 y el 15, respectivamente)©S.

iii. El1 DCFR excluye, en principio, de su ambito de aplicacién
«el estado o capacidad de las personas fisicas» [art. 1.-1:101(2)
DCFR (Ambito de aplicacion)]%; y se dice expresamente que, para

62 Vgase, infra, n. 120.

63 Art. 2:101 PECL (Condiciones para la conclusion del contrato): «(1) Se concluye
un contrato si:/ a) las partes tenian la voluntad de quedar juridicamente vinculadas y,/ b)
Han alcanzado un acuerdo suficiente sin ningtin otro requisito./ (2) Un contrato ni necesita
ser concluido o probado por escrito ni estd sujeto a ningiin otro requisito de forma. El con-
trato puede probarse por cualquier medio incluida la prueba de testigos».

o4 Sobre el punto, explicaban los comentarios oficiales al art. 4.101 que «[f]or the
moment, the Principles do not deal with ilegal or inmoral contracts. Because of the great
variety among the legal systems of Member States as to which contracts are regarded as
unenforceable on these grounds, and the very different consequences which follow from
this categorisation, further investigation is needed to determine whether it is feasible to
draft European Principles on these subjects» [LANDO/BEALE, PECL, p. 227]. Como puede
apreciarse, el texto del art. 4.101 PECL es de un tenor similar al art. 3.1 Principios UNI-
DROIT de sus versiones 1994 y 2004.

65 El capitulo 15 de los PECL contiene, ademas, reglas relativas a la invalidez par-
cial (art. 15:103); y reglas relativas al derecho a obtener una restitucién (15:104) y a obte-
ner una indemnizacién de dafios (art. 15:105); sobre las que aqui no interesa entrar. Para
una presentacion general del capitulo 15 PECL, y especialmente, sobre su influencia en el
modelo del DCFR, véase MACQUEEN (2011).

% Se ha dicho «en principio», pues del tenor del articulo se desprende que las reglas
del DCFR podrian ser utilizadas, si ellas son modificadas o complementadas, tal como
dispone el articulo 1.-1.101 DCFR (Ambito de aplicacién): «[...](2) No es su objetivo
aplicarse, o aplicarse sin modificacion o integracion, a los derechos y obligaciones de natu-
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la celebracion de un contrato, no se requiere cumplir requisitos de
forma [art. I1.-1:106 DCFR (Forma); si bien el propio articulo se
coloca en el supuesto de que el acto sea invalido por esta razén].
Por otro lado, el Libro II, sobre contratos y otros actos juridicos,
contiene un Capitulo 7 denominado «Causas de invalidez». En el
articulo I1.-7:101 DCFR, ubicado dentro de la Seccion I (Disposi-
ciones generales), se sefiala que dicho Capitulo 7 regula los efectos
de los vicios del consentimiento, por un lado, y de «la infraccion
de los principios fundamentales o las disposiciones imperativas
por otro»%7. Y en esa misma Seccidn, hay un articulo sobre la
imposibilidad original y la falta de facultad de disposicién sobre
los bienes [art. II.-7:102 DCFR].

Como se puede observar, el DCFR reconoce dos categorias de
invalidez: 1a «anulabilidad» (el acto es susceptible de ser anulado)
y el «acto nulo» (que no produce efectos desde su origen)8; y las
regula en secciones separadas, dentro de un mismo Capitulo, al
interior del Libro II (sobre actos y contratos). Sin embargo, no es
posible, a priori, identificar los conceptos de «acto anulable» y de
«acto nulo» del DCFR con los de «nulidad relativa» y «nulidad
absoluta» de los PLDC 2016, pues tanto la naturaleza y forma en
que se entiende que opera la nulidad absoluta (v. gr. si es, o no,
una nulidad de pleno derecho), como su régimen (sus causales y
su vinculacién con otras situaciones de ineficacia por causas
intrinsecas, especificamente, con la llamada «inexistencia» del
contrato), son todas cuestiones discutidas en los ordenamientos
latinoamericanos®; y, respecto de las cuales los PLDC 2016 no

raleza juridico-piblica, ni tampoco, salvo disposicién en contrario, en relacién con: (a) el
estado o la capacidad de las personas fisicas [...]».

67 Art. I1.-7:101 DCFR (Ambito de aplicacion): «(1) El presente Capitulo regula los
efectos:/ (a) del error, dolo, amenazas, o la explotacion indebida, y/ (b) la infraccién de los
principios fundamentales o las disposiciones imperativas por otro». Asi, el texto del DCFR
da un tratamiento mds coherente que el de los PECL, al tratar ambas cuestiones bajo un
mismo capitulo; tal como se proponia en la version revisada de los PECL contenida en
FAUVARQUE-COSSON/MAZEAUD (2008) p. 583 y ss.

68 Para el DCFR, «"Anulable", en relacién con un acto juridico o una relacion juri-
dica, significa que el acto o la relacion tiene un defecto que le convierte en susceptible de
ser anulado y, por lo tanto, de quedarse sin efectos con caracter retroactivo» (JEREZ,
DCFR, p. 480). «La "anulacién" de un acto juridico o relacion juridica es el proceso en
virtud del cual una de las partes o, en su caso, la autoridad judicial, invoca una causa de
invalidez que determina que el acto o la relacion, valido hasta ese momento, quede ineficaz
con efecto retroactivo desde el inicio» (ibid., p. 481). «"Nulo", en relacién con un acto
juridico o una relacién juridica, significa que el acto o la relacién carece de efectos auto-
maticamente desde el origen» (ibid., p. 496).

% En buena medida, porque estos c6digos civiles adoptaron el modelo de nulidades
del Code civil francés. En efecto, si bien la explicacion que se ofrece en el Mensaje del
Codigo civil Chileno en relacién con la regulacién de la nulidad del contrato es bastante
parca, es suficientemente ilustrativa en relacion con un aspecto muy importante: la fuente de
la regulacion. En este sentido, en el Mensaje, luego de sefialar que «en materia de contratos
y cuasicontratos, hallaréis muy poco que no tenga su fuente en la legislacion actual, que es
lo mas, o en la autoridad de algin cédigo moderno, en especial el francés, o en la doctrina
de alguno de los mas eminentes jurisconsultos»; se dice: «[s]obre la nulidad y rescision de
los contratos y demds actos voluntarios que constituyen derechos, se ha seguido de cerca el
cédigo francés ilustrado por sus mds hédbiles expositores». De ahi que ello haya dado lugar
a las mismas discusiones que se plantearon en la doctrina francesa, incluyendo el problema
de determinar cual es la sancién en caso de que falte un elemento esencial del acto, partien-
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parecen adoptar ninguna una solucién en particular, como se
muestra en la segunda parte del trabajo.

[21] Por otro lado, parece posible descartar, en relacién con la
estructura del Capitulo 3 de los PLDC 2016, alguna posible
influencia de las propuestas de modernizacion de los Cédigos civi-
les tenidas en cuenta por el Grupo. En efecto, y pese a que en ellas
se reconocen y regulan dos clases de nulidad, no es posible hallar
ni en la propuesta espafiola (PMCC)70 ni en la francesa (Propuesta
Terré)”! un esquema similar al del Capitulo 3 de los PLDC 2016.
Igualmente, puede descartarse la posible influencia del modelo del
Codigo de Bello, pues en éste no hay divisiones al interior del Titu-
lo que trata de la nulidad’2. La misma afirmacién puede hacerse en
relacion con el otro importante modelo tenido a la vista por el
Grupo, el Proyecto de Codigo Civil y Comercial argentino, pues,
aunque en éste existen divisiones al interior del titulo dedicado a la
nulidad, su estructura tampoco es coincidente con la adoptada en
los PLDC 201673.

[22] Continuando con la estructura de la regulacién, otro
aspecto particular de los PLDC 2016 es que se regulan los «vicios
del contrato» y «la nulidad» en capitulos separados [de los vicios
se trata en el Capitulo 2 (Formacion del contrato), Seccion 4 (De
los vicios de la voluntad)]. Ello configura otra diferencia con los
otros textos sobre principios de Derecho contractual. Tanto en los
Principios UNIDROIT como en los PECL se regulan, en un mismo

do de la base que la nulidad absoluta requiere regla expresa; discusiones que subsisten hasta
el dia de hoy. Sobre este punto, respecto del cual no es posible profundizar en este lugar,
véanse los informes de los paises latinoamericanos recogidos en Pizarro WILsON (2012):
en particular, respecto del Derecho argentino, pp. 66y ss.; respecto del Derecho brasilero,
pp- 158y ss.; respecto del Derecho colombiano, pp. 247 y ss.; respecto del Derecho chileno,
pp- 316y ss.; respecto del Derecho paraguayo, pp. 433 y ss., respecto del Derecho urugua-
yo 512; y respecto del Derecho venezolano, pp. 593 y ss.

70 LaPMCC dedica un capitulo a la nulidad y anulacion, que carece de divisiones inter-
nas; y en €l se regulan tanto la nulidad (que es de pleno de derecho) como la anulabilidad, y
sus causales [Libro IV (De las obligaciones y los contratos) Titulo 2 (De los contratos); Capi-
tulo IX (De la nulidad y anulacion de los contratos), arts. 1296 a 1309 PMCCI.

71 En la Propuesta Terré, se proponia incluir una Section 6, denominada Des sanc-
tions, que estaba dividida en tres secciones. La primera de esas secciones trataba de la
nulidad [§ De la nullité (arts. 78 a 88)], no contenia divisiones internas, y se trataba tanto
la nulidad absoluta (nullité absolue) como la relativa (nullité relative). Conviene destacar
que la idea de conservar la distincion entre nulidad absoluta y relativa fue un punto discu-
tido en el proceso de reforma del Derecho francés de obligaciones [sobre ello, véase
HouTtcierr (2008b) p. 223].

72 'Y lo mismo puede decirse en relacién con los cédigos civiles de Colombia y
Ecuador, respecto de los titulos, capitulos o secciones que esos cédigos dedican a la nuli-
dad (véase supra, notas 20 y 21).

73 En efecto, la regulacion de la nulidad se sitda en varias secciones del capitulo
sobre «Ineficacia de los actos juridicos» (Capitulo 9 del Titulo IV del Libro I); especifica-
mente en las secciones 2.* (Nulidad absoluta y relativa), 3.* (Nulidad total y parcial), 4.*
(Efectos de la nulidad) y 5.* (Confirmacion).
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capitulo, todas las cuestiones vinculadas a la «validez» (entendien-
do aqui la anulabilidad) del contrato, esto es, se regulan tanto sus
efectos como sus causas (los vicios del consentimiento: el error, el
dolo, laintimidacién, y la ventaja injusta o excesiva desproporcién) 74,
En este punto en particular, los PLDC 2016 se acercan mds a la apro-
ximacion del Codigo de Bello, que también trata separadamente 1os
vicios de la voluntad [dentro del Libro IV, Titulo II (De los actos y
declaraciones de voluntad), arts. 1445 y ss.] de la nulidad, que,
como ya se ha indicado, se regula en el Titulo XX del mismo Libro,
arts. 1681 y ss. (supra [7]).

[23] Finalmente, creo que la estructura interna de las distintas
secciones que componen el Capitulo 3 PLDC 2016 merece algtn
comentario critico.

Por un lado, 1a sola lectura de sus disposiciones revela que hay
articulos que parecen mal ubicados, por estar fuera de la Seccion
en la que naturalmente deberian estar. Por ejemplo, el art. 41 PLDC
2016 describe, en su primera parte, las causales de nulidad absoluta
y, por tanto, en esa parte, podria quedar mejor ubicado en la Sec-
cion 1 (Nulidad absoluta). El mismo art. 41 PLDC 2016, en su
segunda parte, contiene una referencia a la legitimacion activa para
demandar la nulidad relativa, regla que quedaria mejor ubicada en
la Seccion 2 (Nulidad relativa), que contiene un articulo cuyo epi-
grafe es precisamente «Legitimacion». El art. 44 PLDC 2016
(Imposibilidad de restitucion), que estd dentro de la Seccion 1
(Nulidad absoluta) contiene, en realidad, una regla relativa a los
efectos de la nulidad absoluta de modo que quedaria mejor ubicado
en la Seccion 3 (Efectos)™. También parece mal ubicado el art. 47
PLDC 2016, que esta dentro de la Seccion 2 (Nulidad relativa),
porque en ese articulo se distingue entre nulidad fotal y parcial, y
la nulidad parcial bien podria ser una nulidad absoluta (en mi

74 El Capitulo 3 de los Principios UNIDROIT se denomina «Validez», y se compone
de un total de veintitrés articulos, organizados en tres secciones: Seccién 1 («Disposiciones
generales»; arts. 3.1.1 a 3.1.4); Seccién 2 («Causales de anulacion»; arts. 3.2.1 a3.2.17) y
Seccion 3 («llicitud»; arts. 3.3.1 y 3.3.2). En los PECL, esas mismas materias se regulan en
un mismo Capitulo 4 («Validez»), que carece de divisiones internas, y que estd compuesto
por diecinueve articulos (arts. 4:101 a 4:119). Aunque, ya se ha dicho, las cuestiones relativas
a la nulidad absoluta se regulan en capitulo separado (Capitulo 15 PECL). En el DCFR, las
cuestiones vinculadas a la validez del contrato se abordan al interior del Libro II (Contratos
y otros actos juridicos), en el Capitulo 7 (Causas de invalidez), cuya estructura interna es
relativamente similar —no idéntica— a las del Capitulo 3 de los Principios UNIDROIT. Este
capitulo también se divide en tres secciones. La primera Seccién contiene unas «Disposicio-
nes generales» (arts. I1.-7.101 y I1.-7.102 DCFR). La Seccién 2 trata los «Vicios del consen-
timiento» (arts. I11.-7.201 a I1.-7.216). La Seccién 3 se denomina «Vulneracion de principios
fundamentales o de normas imperativas» (arts. I11.-7:301 a I11.-7:304 DCFR).

75 Art. 44 PLDC 2016 (Imposibilidad de restitucion): «No habrd lugar a restituciones
a favor de quien sabia o debia saber el vicio de nulidad absoluta». Conviene apuntar que, al
interior de Grupo, se ha planteado discusion en torno al interés de mantener esa regla.
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opinion, este articulo, por tanto, quedaria mejor ubicado en la Sec-
cion 3, sobre los efectos de la nulidad).

Creo oportuno sefialar, que en la versién de los PLDC 2017,
ese art. 47 PLDC 2016 ha sido removido de la seccion sobre nuli-
dad relativa y se ha trasladado a la primera parte del Capitulo 3
(entre las «disposiciones generales»), sin modificar su conteni-
do7¢. El art. 47 PLDC 2016 (Nulidad total o parcial) dispone: «(1)
Si se pronuncia la nulidad de una o varias cldausulas de un contra-
to, éste subsistird con las restantes, a menos que por la naturaleza
misma del contrato, o la intencion original de los contratantes,
ello no fuere posible. En este tiltimo caso, el juez debe pronunciar
la nulidad integra del contrato™/(2) En la nulidad parcial, en caso
de ser necesario, el tribunal podrd adaptar el contrato observando
las exigencias de la buena fe»8.

76 El cambio de ubicacion de esta regla es consecuencia de las criticas y comenta-
rios realizados a los PLDC 2016 durante las Jornadas celebradas en Madrid el afio 2016;
criticas que el Grupo consideré en la reunién de agosto de 2016.

77 Consta en las actas de la discusion del Grupo, que la fuente de ese inciso primero
del art. 47 PLDC 2016 es la Ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores de
Chile (Ley 19.496). La referencia debe entenderse hecha al art. 16A de la Ley 19.496
[«Declarada la nulidad de una o varias clausulas o estipulaciones de un contrato de adhesion,
por aplicacién de alguna de las normas del articulo 16, éste subsistird con las restantes cldu-
sulas, a menos que por la naturaleza misma del contrato, o atendida la intencién original de
los contratantes, ello no fuere posible. En este tltimo caso, el juez debera declarar nulo, en su
integridad, el acto o contrato sobre el que recae la declaracién»]. Aunque en las actas del
Grupo se reconoce en ese articulo la fuente de la regla, el alcance del art. 47 PLDC 2016 es
mas amplio, porque el articulo 16A de la Ley 19.946 se refiere (por la remisién al articulo 16
de la Ley 19.496) a la sancion de cldusulas abusivas en contratos de consumo.

En todo caso, la inclusién de una regla sobre el efecto de la nulidad de una cldusula
(nulidad parcial) no puede considerarse original en los PLDC, pues la regla estd recogida en
otros modelos tenidos en vista por el Grupo, por ejemplo, en el art. 3.2.13 Principios UNI-
DROIT [«Si la causa de anulacion afecta sdlo a algunas clausulas del contrato, los efectos de
la anulacion se limitardn a dichas clausulas a menos que, teniendo en cuenta las circunstan-
cias, no sea razonable conservar el resto del contrato»]; y en términos similares, en el art.
4:116 PECL (Anulacion parcial) y art. 11.-7:213 DCFR (Anulacion parcial). En todos esos
textos, la regla se incluye al interior de la regulacién de la anulabilidad por vicios, no en las
secciones o capitulos sobre nulidad por ilegalidad o inmoralidad (nulidad absoluta). En parte,
ello permite explicar que en los PLDC 2016 se incluya dentro de la seccién de nulidad rela-
tiva; de hecho, la regla estaba ya considerada en los PLDC 2014, aunque con un tenor dife-
rente, mucho mds parecido a la formulacién que tiene en los Principios UNIDROIT (el arti-
culo sefalaba «La nulidad de una cldusula no afecta a las otras, a menos que el contrato no
pueda subsistir sin cumplir su finalidad, atendidas las circunstancias del caso»). La recogia
también la Propuesta Terré, en su art. 86 [«Lorsque la cause de nullité affecte seulment una
clause du contrat, elle emporte nullité de I’ acte entier si cette clause a été un élément déter-
minant de I’engagement des parties ou de 1'une de parties./ Toutefois, le contrat est maintenu
lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins de la regle méconnue exigent son
maintien./ Les mémes reégles s’appliquent au cas ou la nullité n’affecte qu’une partie de
I’acte»]. La propuesta Terré consagraba asi la nulidad parcial, que ya era admitida por la
jurisprudencia [HouTcierr (2008b) p. 229]. En fin, no puede sino compartirse la afirmacion
de que es una regla «muy generalizada la que [...] opta por el llamado principio de conserva-
cién del negocio juridico, plasmado en viejo apotegma utile per inutile no vitiantur» [DiEz-
Picazo/RocA TRIAS/MORALES MORENO (2002) p. 242]. Por udltimo, en esta misma linea,
conviene apuntar que, pese a que el Cddigo civil chileno no regula la nulidad parcial, la
doctrina admite esta posibilidad [sobre ello, véase ELORRIAGA DE Bonis (2010)].

78 La posibilidad de adaptacion del contrato, a la que se refiere el inciso segundo
del art. 47 PLDC 2016, no estd expresamente consagrada en el articulo 16A de la Ley
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Por otro lado, hay articulos cuyo contenido no se corresponde
con su leyenda. Por ejemplo, el art 43 PLDC 2016, en la Seccion 1,
sobre nulidad absoluta, se denomina «Legitimacion», pero su prime-
ra parte no contiene propiamente una regla sobre legitimacion, sino
que se refiere a las facultades del juez en relacién con la declaracién
de la nulidad”. Algo similar puede decirse en relacioén con el art. 46

19.496; de hecho, este articulo 16A parece excluir toda intervencion del juez [aunque se ha
sostenido que, en la practica, los tribunales chilenos han ejercido tal facultad; MOMBERG
URIBE (2013) pp. 21-22]. Por tanto, la fuente material de esta regla habria que buscarla en
otras regulaciones, tenidas a la vista por el Grupo. Asi, por ejemplo, la Ley 24.240, sobre
Normas de Proteccion y Defensa de los Consumidores, de Argentina, cuyo articulo 36
establece la obligacion del prestador de servicios financieros de incluir en el contrato una
serie de datos, cuya omision da derecho al consumidor «a demandar la nulidad del contra-
to o de una o mas clausulas» y se dice, a continuacién, que «[c]Juando el juez declare la
nulidad parcial simultdneamente integrara el contrato, si ello fuera necesario». En el
mismo sentido, el articulo 37 de la mentada Ley 24.240 establece que «En caso en que el
oferente viole el deber de buena fe en la etapa previa a la conclusion del contrato o en su
celebracion o transgreda el deber de informacion o la legislacién de defensa de la compe-
tencia o de lealtad comercial, el consumidor tendra derecho a demandar la nulidad del
contrato o la de una o mds cldusulas. Cuando el juez declare la nulidad parcial, simultdnea-
mente integrard el contrato, si ello fuera necesario». Y también el articulo 44 de la Ley
1480 de 2011 (Por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor), de Colombia,
que sefiala, sobre los efectos de la nulidad o de la ineficacia en el caso de clausulas abusi-
vas: «La nulidad o ineficacia de una cldusula no afectard la totalidad del contrato, en la
medida en que este pueda subsistir sin las cldusulas nulas o ineficaces./ Cuando el contra-
to subsista, la autoridad competente aclarard cudles serdn los derechos y obligaciones
que se deriven del contrato subsistente». La facultad de integrar el contrato, considerando
los intereses de las partes, estaba también presente en el Proyecto de CCyCArg, y se recoge
en el articulo 389 CCyCArg (Nulidad total y parcial) inciso 3: «En la nulidad parcial, en
caso de ser necesario, el juez debe integrar el acto de acuerdo a su naturaleza y los intere-
ses que razonablemente puedan considerarse perseguidos por las partes». Sobre el parti-
cular se ha sefialado que, aun cuando el Cédigo civil y comercial argentino «ha tomado en
cuenta el principio de separabilidad de las distintas cldusulas, al igual que el [antiguo] art.
1039», resulta que, en este aspecto concreto (el del deber de integracion del acuerdo por
parte del juez), «la disposicion contiene una novedad» [BENAVENTE (2015b) pp. 595-596].
La facultad del juez de integrar el contrato se encontraba también en el art. 83 del Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, de Espaiia
(TRLGDCU), que disponia: «I. Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho 'y se
tendrdn por no puestas./ 2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con
arreglo a lo dispuesto por el articulo 1.258 del Codigo Civil y al principio de buena fe
objetiva./ A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas cldusulas integrard el
contrato y dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones
de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso
de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario./ Sélo cuando las cldusulas subsis-
tentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no pueda
ser subsanada podrd el Juez declarar la ineficacia del contrato». Este articulo fue modifi-
cado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo (publicada el 28/03/2014, en vigor a partir del
29/03/2014) que elimina esa facultad de los jueces; desde entonces el art 83 TRLGDCU
prescribe: «Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho 'y se tendrdn por no pues-
tas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de las
cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligato-
rio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusu-
las». Sobre las razones de esta reforma, y en particular sobre la modificacion del art. 83
TRLGDCU, véase MORO ALMARAZ (2014) pp. 13-14.

79 Art. 43 PLDC 2016 (Legitimacion): «La nulidad absoluta debe ser pronunciada
por el juez, aun sin mediar peticién de parte./ Puede también ser alegada por cualquier
interesado, aunque no haya sido parte del contrato». Como se puede apreciar, en realidad
se contienen en este articulo dos reglas (una en cada parrafo o inciso), y sélo la segunda de
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PLDC 2016, en la Seccion 2, que también se denomina «Legitima-
cion», y cuyo segunda parte contiene una regla sobre convalidacion
y prescripcidn, que, desde luego, no tiene nada que ver con la
«legitimacion» 80, Estos dos ultimos ejemplos sirven, de paso, para
plantear otra critica, ahora, a la forma en que se construyen algunos
articulos, en los que no existe conexion logica entre lo dispuesto en
las partes, incisos o pdrrafos que los componen. Otro ejemplo: el art.
50 PLDC se denomina «Efectos de la nulidad», 1o que no es indica-
tivo del contenido del articulo, considerando, por un lado, que la Sec-
cion 3, donde se sittia, se denomina precisamente asi (De los efectos
de la nulidad), y por otro, que los articulos 51 y 52 PLDC 2016, en
esa misma Seccion 3, también regulan efectos de la nulidad.

En fin, por todo lo dicho, y més alla de lo que pueda decirse en
relacion con el fondo de la regulacién sobre la nulidad de los PLDC
2016, en mi opinién parece bastante claro que el texto requeriria
una revision formal.

III. SEGUNDA PARTE. LAS CAUSALES DE NULIDAD
ABSOLUTA

[24] En esta parte del trabajo interesa examinar las causales de
nulidad absoluta en el sistema de los PLDC 2016. Ello supone ana-
lizar, en primer lugar, el articulo 41 PLDC 2016, que es el tinico
que se refiere a las causas de nulidad absoluta. En segundo lugar, se
aborda la pregunta acerca de otras posibles causas de nulidad abso-
luta, no consideradas expresamente en el articulo 41 PLDC 2016.

1. ANALISIS DEL ARTICULO 41 PLDC 2016

a) La funcién del articulo 41: el reconocimiento de la nulidad
absoluta y relativa

[25] El art. 41 PLDC 2016, que abre el Capitulo 3, dispone:
«Los contratos que contravienen la ley, el orden piiblico o las bue-

ellas puede considerarse, estrictamente, una regla de legitimacion. La primera de ellas (la
que se contiene en el inciso primero) es una regla relativa al rol del juez en relacién con la
declaracion de nulidad absoluta. El epigrafe del articulo, en consecuencia, no da cuenta de
su contenido, y por ello, convendria modificarlo; o bien, separar, en dos articulos, las
reglas que contiene el articulo 43 PLDC 2016.

80 Art. 46 PLDC 2016 (Legitimacion): «La nulidad relativa sélo puede ser alegada
por las personas en cuyo beneficio se establece./ Puede ser saneada por convalidacion y
por la prescripcion de la accion».
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nas costumbres adolecen de nulidad absoluta. Son de nulidad rela-
tiva los contratos a los cuales la ley impone esta sancion sélo en
proteccion de ciertas personas».

[26] Lo primero que conviene apuntar es que el texto del art. 41
PLDC 2016 basicamente reproduce el tenor del articulo 386 del
nuevo Codigo civil y comercial de Argentina®!. De ahi que el art. 41
PLDC 2016 comparta, con dicho articulo, algunos defectos de
redaccién; y a ellos hay que afiadir otros defectos que resultan del
trasvasije de una norma contenida en un C6digo a un texto de natu-
raleza diversa («de principios») sin la necesaria adaptacion.

Sobre este punto, en mi opinién, la redaccién del art. 41 PLDC
2016 requeriria una revision formal, al menos sobre estos tres
aspectos:

i. La oracién que sigue al punto seguido —«Son de nulidad
relativa los contratos»— no tiene sentido: los contratos no pueden
«ser» de nulidad. Se requeriria, al menos, reemplazar la palabra
«son» por «adolecen» (si se quiere mantener la terminologia
empleada en la primera parte del articulo 41 PLDC 2016). Vale la
pena destacar que el art. 41 PLDC 2016 modific6 la redaccién del
art. 368 CCyCArg (que incurre en el mismo error formal) pero,
curiosamente, lo hizo sélo respecto de su primera parte.

ii. La segunda oracién del articulo 41 PLDC 2016 («son de
nulidad relativa los contratos a los cuales la ley impone esta san-
cion») es poco clara: ja qué se refiere el articulo con «esta sancion»?
De la redaccién del texto, solo puede referirse a la nulidad relativa,
porque el articulo no se ha referido a la nulidad en general, ni se ha
dicho antes que la nulidad sea una sancién [luego, una lectura posi-
ble parece ser esta: «son de nulidad relativa los contratos a los cua-
les la ley impone la nulidad relativa solo en proteccion de ciertas
personas»; lo cual obviamente seria una tautologia].

iii. La referencia a que es «la ley» la que impone la sancién de
nulidad relativa deberia ser modificada, pues no parece que sea
posible, en este aspecto, reproducir sin més el tenor del art. 368
CCyCArg. En concreto, el problema es que los propios PLDC
2016 establecen causales de nulidad relativa, y obviamente, los
PLDC 2016 no pueden considerarse «ley».

[27] Como se puede observar, los PLDC 2016 no ofrecen pro-
piamente una definicion de la nulidad del contrato. Sin embargo,
en si mismo, ello no parece criticable. Y no solo porque, como
recoge el conocido aforismo, «en Derecho civil, toda definicion es

81 Art. 386 CCyCArg: «Criterio de distincién. Son de nulidad absoluta los actos que
contravienen el orden publico, la moral o las buenas costumbres. Son de nulidad relativa
los actos a los cuales la ley impone esta sancién sélo en proteccion del interés de ciertas
personas».
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peligrosa»82, sino porque ello refleja la aproximacion generaliza-
da de los Codigos civiles latinoamericanos, que tampoco definen
propiamente «la nulidad»®3. Sin perjuicio de lo dicho en el punto ii
del numeral [26] anterior, puede admitirse que la tltima parte del
art. 41 PLDC 2016 aparentemente recoge la idea de que la nuli-
dad, cualquiera que sea, es una sancion.

Que la nulidad se conciba como una «sancién» en los PLDC
2016 es una idea que ha sido objeto de criticas, al menos en lo que
respecta a la nulidad relativa®. Con todo, la comprension de la
nulidad (absoluta o relativa) como una sancidn es coincidente con
la caracterizacidn tradicional que hace la doctrina chilena de la
nulidad, a partir del texto del art. 1681 CCCh?3.

[28] Por lo que se ha sefialado, mas que ofrecer una definicién
de nulidad (lo que no se hace), da la impresion de que la principal
funcion del articulo 41 es la indicar que en el sistema de los PLDC
2016 se reconocen dos clases de nulidad: 1a absoluta y la relativa;
sefialando, ademas, qué es lo caracteristico de cada una o, si se
quiere, cudl es el criterio de distincion entre ambas?3¢. Pues bien,

82 Como es sabido, tomado de D. 50.17.202 (de Javoleno): «Omnis definitio in iure
civil periculosa est; parum est enim, ut non subverti possit» («En Derecho civil toda defini-
cion es peligrosa, porque es dificil que no pueda ser alterada»)» [trad. de GARCIA DEL
CoRrRrAL (1889)].

83 Lalectura de los Cddigos civiles latinoamericanos revela que en ellos no se define
la nulidad [cfr., por ejemplo: CCVen (arts. 1346 y ss.); antiguo CCArg (art. 1037 CC); el
nuevo CCyCArg (art. 386 y ss.); CCUrug (art. 1559 y ss.), CCCh (1681 y ss.) y CCCol
(art. 1740 y ss.)].

84 En este sentido, en relacioén con el texto de los PLDC, se pronunci6 la profesora
Carmen Jerez Delgado, en el Congreso de discusion sobre los PLDC celebrado en Madrid
el afio 2016, quien «lament6 que en la versién actual, los PLDC se hayan decantado en este
punto por respetar la tradicion codificada, especialmente, en el hecho de contemplar la
nulidad como una «sancién», cuando realmente se trata de un «mecanismo de proteccion
para una de las partes contratantes» y en el hecho de que no se haya admitido finalmente la
posibilidad de su ejercicio extrajudicial, mediante notificacién» [segin se recoge en SAN
MIGUEL cit. (n. 1) p. 1001].

85 Art. 1681 CC: «Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos
que la ley prescribe para el valor del mismo acto o contrato segtin su especie y la calidad o
estado de las partes» [idéntico al art. 1740 CCCol]. A partir de esa descripcion, la doctrina
chilena, desde muy antiguo, ha considerado la nulidad una «sancién civil». En este sentido,
por ejemplo, FABRES explica que la nulidad «es la primera y mds importante sancion civil»
[(1889) p. 69] y también CLARO SOLAR, quien define nulidad como «la sancién legal esta-
blecida para la omisién de los requisitos y formalidades que se prescriben para el valor de
un acto o declaracién de voluntad segiin su especie y la calidad o estado de las partes»
[(1939) p. 580]. También conceptualizan la nulidad como una sancién, ALESSANDRI BEsA,
en su clasico tratado sobre la nulidad, afirmando que «[d]e las disposiciones mencionadas
[el autor se refiere a los articulos 10 y 1681 del Cédigo civil chileno] se desprende que la
nulidad es una sancién civil con que la ley castiga las infracciones que se cometan al cele-
brarse un acto juridico, y puede ser definida como la sancion legal establecida para la omi-
sién de los requisitos y formalidades que las leyes prescriben para el valor de un acto segtin
su especie y la calidad o estado de las partes» [(2010), t. 1, p. 19].

86 De hecho, el art. 368 CCyCArg, que es, como se ha dicho, la fuente directa del
art. 41 PLDC 2016, tiene un epigrafe que es, precisamente ese: «Criterio de distincion».
Explicando el contenido del art. 368 CCyCArg, en los comentarios oficiales se expresa que
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como se ha apuntado, y mds alld de que la redaccion del art. 41
PLDC 2016 pueda parecer algo confusa, el criterio de distincion
que subyace parece ser el de qué, o a quién, se busca «proteger»
con la nulidad del contrato. Mientras que la nulidad absoluta busca
proteger a «la ley, el orden piiblico y las buenas costumbres», la
nulidad relativa buscaria «solo» proteger a «ciertas personas». De
ahi que, en opinioén de Fenoy Picén, los PLDC 2016 «adoptan, en
parte, lo que viene conociéndose como una vision (una teoria)
moderna de las nulidades, en la cual la calificacion de la nulidad
como absoluta o relativa depende del interés protegido por la norma
infringida (general/particular)»87. Esta idea puede estimarse con-
sistente con la comprensién de la doctrina (chilena, colombiana y
argentina), acerca del distinto fundamento de la nulidad absoluta y
de la nulidad relativas®8.

b) Las causales de nulidad absoluta contenidas en el art. 41
PLDC 2016: 1a contravencion a la ley, al orden piiblico y a las
buenas costumbres. El objeto ilicito y la causa ilicita.

[29] La primera parte del articulo 41 PLDC 2016 sefiala que
«[1]os contratos que contravienen la ley, el orden ptiblico o las bue-
nas costumbres adolecen de nulidad absoluta [...]»; ello, en clara
sintonia con lo dispuesto en el articulo 5 PLDC 2016 (Libertad de
contratacion), que establece: «Las partes son libres para celebrar
contratos y determinar su contenido, no siendo contrario a derecho
o al orden publico».

«la nulidad absoluta procede cuando el interés inmediatamente vulnerado es el interés
general [...]. La nulidad relativa —en cambio— est4 instituida en beneficio de las personas
que resultan perjudicadas por un acto viciado y es viable en los casos en que el defecto
afecte el interés individual» [BENAVENTE (2015b) p. 592].

87 FENoOY PI1cON (2017) p. 605.

88 En el Derecho chileno, por todos, ALESSANDRI BEsA: «Conviene desde luego pre-
cisar el fundamento en que descansa la distincion entre nulidad absoluta y nulidad relativa
o rescision, que no es otra que la gravedad de la infraccién cometida en la ejecucién o
celebracion del acto o contrato, gravedad que, a su vez, depende del requisito que se ha
omitido, o, en términos mas generales, de la infraccion cometida./ Asi tenemos que hay
requisitos que miran al orden piblico, es decir, a los cuales la ley le atribuye tanta impor-
tancia que su omision produce la nulidad absoluta [...] por eso se dice que se trata de una
nulidad que asegura la proteccién de intereses superiores a los intereses privados [...]./
Frente a la absoluta esta la nulidad relativa o rescisién, que, como su nombre lo indica,
afecta s6lo a algunas personas, habiendo sido establecida en su favor como una proteccién
legal [...] las causas que producen la nulidad relativa son omisiones de requisitos de menor
importancia» [(2010) pp. 100-101]. En el Derecho colombiano, por ejemplo, «la doctrina
ensefia que la nulidad absoluta ha sido establecida previendo el caso de ausencia de los
requisitos que la ley exige para proteger debidamente los intereses del orden publico; la
relativa, en cambio, para la falta de requisitos que se exigen para proteger los intereses
particulares de los negociantes» [Rojas GONZALEZ (2001) p. 276]. Respecto del Derecho
argentino, valga lo dicho supra, nota 86.
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[30] En mi opinidn, el principal problema que plantea la for-
mulacidn del art. 41 PLDC 2016 es como ha de interpretarse la
expresion «contravencion a la ley, orden piiblico o buenas costum-
bres». La cuestion, desde luego, no es baladi, pues, en atencién a lo
dispuesto por el articulo 43 PLDC 2016, la nulidad absoluta puede
ser alegada por cualquiera que tenga interés en ello®, y ademas
debe ser declarada por el juez, sin necesidad de que sea alegada®°.

89 El articulo 43 PLDC 2016 es claro en cuanto a que no se requiere ser parte del
contrato; de modo que la pregunta acerca de quién puede pedir la nulidad estd resuelta:
tanto las partes como los terceros. El problema de fondo, entonces, es determinar qué
clase de interés debe argiiirse, dado que, en este punto, los PLDC 2016 guardan silencio.
Para dar respuesta, puede resultar relevante considerar la interpretacion que se ha hecho de
la exigencia de «fener interés» que contiene el art. 1683 CCCh. La posicién tradicional y
mayoritaria, tanto en la doctrina como en la jurisprudencia chilena, es que ese interés debe
ser patrimonial [en este sentido, por ejemplo, CLARO SOLAR (1939) p. 606; ALESSANDRI
BEsA (2010) pp. 518-519; y RODRIGUEZ GREZ (1995) p. 210]. Sin embargo, esa conclu-
sién ha sido criticada por algunos autores, sobre la base de, al menos, tres argumentos. El
primero es que, defender la idea de que el interés debe ser patrimonial resulta contradicto-
rio con la afirmacion, que hace toda la doctrina, de que el fundamento de la nulidad abso-
luta es la proteccion de la ley, la moral y las buenas costumbres. El segundo argumento es
que el Derecho privado, y particularmente, el contractual, reconoce y protege intereses no
patrimoniales; por tanto, no se observa porque habria de estar limitado ese interés. El ulti-
mo argumento es de orden histérico: en sintesis, en todos los proyectos de cédigo civil se
requeria expresamente que el interés del tercero fuera patrimonial; el cambio puede ser
interpretado en el sentido de no se quiso limitar el interés al patrimonial [DOMINGUEZ
AGUILA (2002) pp. 269-273]. En mi opinidn, el hecho de que en los PLDC 2016 no hayan
zanjado la cuestion podria ser leido en el sentido de que no ha querido cerrarse la puerta a
la posibilidad de que los terceros pudieran alegar un interés no patrimonial; aunque, otra
vez, no hay constancia de que la omision sea consciente.

Hay otras cuestiones sobre la nocidn de interés que no estan expresamente resueltas
en los PLDC 2016, sobre las que no es posible profundizar aqui. Una de ellas se refiere al
momento en que tal interés debe existir. Es evidente, y asi se desprende del tenor del art. 43
PLDC 2016, que se trata de un interés actual, en el sentido de que debe existir al momento
de alegar la nulidad. El problema consiste en determinar si se requiere que, ademds, ese
interés existiera ya al momento de la celebracion del contrato cuya nulidad se alega. En la
jurisprudencia chilena el punto ha sido objeto de discusién, existiendo pronunciamientos
de la Corte Suprema en uno y otro sentido [CORRAL TALCIANI (2008) p. 674]. Otra cues-
tion es que el Cadigo civil chileno priva de la posibilidad de alegar la nulidad, aun cuando
pueda acreditarse interés en su declaracion, al que «hubiere celebrado o ejecutado el acto
sabiendo o debiendo saber el vicio que le invalidaba», regla que los PLDC 2016 no reco-
gen, y cuya justificacion, en todo caso, podria discutirse.

9%  El reconocimiento esta facultad-deber del juez, se encuentra en el art. 1683 CCCh
[«La nulidad absoluta puede y debe ser declarada por el juez, aun sin peticion de parte,
cuando aparece de manifiesto en el acto o contrato (...)»]; y por tanto, esta presente tam-
bién en otros Cédigos latinoamericanos. Su justificacion, entiende la doctrina, se encuentra
en el orden publico. En este sentido, se ha afirmado que «[s]i como se ha dicho, es la ley la
que ordena al juez declarar la nulidad absoluta de un contrato, incluso pasando por sobre lo
que el actor ha demandado, es porque se entiende que las reglas de nulidad absoluta son de
orden publico. El juez tiene el deber de hacer respetar tales normas, aunque el propio
demandante no lo reclame, sea porque no le interese hacerlo o porque no lo haya advertido.
A procesalistas con celo por el debido proceso puede parecerles un exceso que un juez
pueda actuar en estos casos al margen del petitum de cada parte» [BARAONA GONZALEZ
(2012) p. 527]. El art. 1683 CCCh parece haber influido en la redaccién del articulo 43
PLDC 2016, pero las reglas respectivas no son idénticas. En este sentido, creo que la regla
de los PLDC 2016 esta mejor formulada, porque si el juez «debe» declarar la nulidad, es
superfluo decir que «puede» hacerlo. Ahora, mds alld de ello (que es simplemente una
cuestion de estilo), lo que me interesa destacar es que los PLDC 2016 establecen ese deber
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[31] (Cudl es «la ley» que el contrato no puede contravenir?
Sobre este punto no consta que haya existido discusion en el Grupo.
En relacion con ello, lo primero que conviene apuntar es que en
Latinoamérica no existe una organizacion politico-econémica
supranacional que pueda considerarse equivalente a la Unién Euro-
pea; luego, no existe un Derecho propiamente latinoamericano
(como el que puede predicarse existente en Europa, por ejemplo, a
partir de los Reglamentos y Directivas de la Unién Europea)®!.
Pues bien, si la referencia del art. 41 PLDC 2016 a «la ley» no
puede ser a una suerte de «ley latinoamericana», entonces el exa-

del juez sin sujetarlo a ningiin requerimiento particular en relacion con la forma en que
debe constarle el vicio de nulidad. En el Cédigo civil chileno, como se habra notado, se
establece que el juez puede y debe pronunciar la nulidad absoluta cuando el vicio de nuli-
dad de que adolece el contrato aparezca de manifiesto en el acto o contrato. La pregunta
que ello plantea es 16gica: ;es necesario, o al menos conveniente, incorporar en los PLDC
tal exigencia? |Es posible entender que se trata de una exigencia implicita? Creo que
puede entenderse que la exigencia de que el vicio «aparezca de manifiesto en el contrato»
es superflua, al menos por dos razones. Por una parte, por la naturaleza de las causales de
nulidad absoluta recogidas en los PLDC 2016 («la ley, el orden publico o las buenas cos-
tumbres»), cuya presencia surge del solo analisis del contrato, sin necesidad de recurrir a
otros elementos. Por otro lado, podria considerarse innecesario explicitar esa exigencia
porque si el vicio no consta de forma manifiesta en el contrato, uno podria preguntarse
(sobre la base de qué podria el juez declarar la nulidad absoluta? En todo caso, revisando
las actas de las reuniones del Grupo, no existe constancia de que haya existido discusion al
interior del Grupo sobre este aspecto; y por ende, no puede aventurarse que esa falta de
mencion, en el articulo 43 PLDC 2016, haya sido intencional.

91 En este punto, no puede sino compartirse la afirmacion de que «[l]a integracion
econdémica de Latinoamérica es en la practica una irrealidad, por lo menos en el corto
plazo» [Tito ANAMURO (2013) p. 264]. Esto no quiere decir que no hayan existido, ni
existan en la actualidad, algunos acuerdos, organizaciones y tratados internacionales cuya
finalidad esta orientada a una cierta organizacion de los Estados americanos, aunque, hay
que insistir, sin alcanzar el nivel de integracion que supone la Unién Europea. Esas inicia-
tivas no solo son varias, sino que ellas se superponen, tanto en sus fines (que suelen com-
binar la puesta en practica de modelos de desarrollo econémico, con la cooperacién politi-
cay social) como en su dmbito espacial (varios paises son miembros o asociados de mds de
una de ellas). Entre las principales de esas iniciativas, podemos sefialar el Mercado comtn
del Sur (MERCOSUR); La Unién de Naciones Suramericanas (UNASUR); La Alianza
Bolivariana para los Pueblos de Nuestra América (ALBA); La Alianza del Pacifico y la
Comunidad de Estados Latinoamericanos y Caribefios (CELAC). A ellas hay que sumar la
Organizacién de Estados Americanos (OEA) en la que, ademas de los Estados latinoame-
ricanos, participan EE. UU y Canada, y que realiza una importante labor en lo que respec-
ta a la bisqueda de una unificacién o armonizacién del Derecho privado, a través de sus
Conferencias Especializadas Interamericanas sobre Derecho Internacional Privado
(CIDIP). Sin embargo, pueden considerarse plenamente vigentes las palabras de una auto-
ra que hace ya varios afios, afirmaba: «[lJamentablemente, pocas de las Convenciones
adoptadas en sus Conferencias llegan a ser ratificadas por todos los paises o atin por una
cantidad significativa de ellos, aunque existen grandes éxitos como el de la Convencién
sobre arbitraje comercial internacional y sobre régimen legal de los poderes para ser utili-
zados en el extranjero» [MEREMINSKAYA (2003) p. 65]. Una muestra concreta de lo que
acusa dicha autora, y de interés especifico para la armonizacién en materia de Derecho de
contratos, es la Convencion Interamericana sobre Derecho aplicable a los contratos inter-
nacionales, suscrita en México D. F.,, el 17 de marzo de 1994, en la Quinta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP-V), y que, a la
fecha, solo han ratificado México y Venezuela. Un acabado trabajo de exposicion y andlisis
de todas esas iniciativas de integracion latinoamericana, con énfasis en su contexto histori-
co-politico, en PAMPILLO BALINO (2014).
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men de licitud del contrato podria suponer un ejercicio de contraste
con la ley de un Estado en particular. A diferencia de otros articu-
los de los PLDC 2016 (por ejemplo, el art. 40, infra [39]), en el
articulo 41 PLDC 2016 no existe ninguna referencia concreta. La
pregunta, entonces, es ;qué ley? ;La del pais de la celebracion del
contrato? ;O la ley del pais en que se pretende que produzca efec-
tos? ;O la ley del tribunal que conoce el litigio, o donde el arbitro
tiene su sede? ;La ley de la nacionalidad de las partes? Los PLDC
2016 pueden descansar en que la respuesta la dé el Derecho inter-
nacional privado. El problema, sin embargo, es que en Latinoamé-
rica no existe un vinico cuerpo de reglas en esta materia al cual se
pueda acudir®?. Como sea, podria sostenerse que no parece que se
quiera limitar la expresion ley (entendiendo aqui normas imperati-
vas) a las leyes internas de los paises latinoamericanos, o a las de
un pais en particular. Al menos eso es lo que resulta si el art. 41
PLDC 2016 se lee en sintonia con lo dispuesto en el articulo 2
PLDC 2016 (Orden puiblico y normas imperativas), que establece:
«Estos Principios no restringen la aplicacion de las normas impe-
rativas y la actuacion de los principios protegidos por el orden
ptblico, sean de origen nacional, internacional o supranacional,
que resultaren aplicables conforme a las normas de Derecho inter-
nacional privado» (destacado afiadido).

[32] También hay nulidad absoluta, segtn el articulo 41 PLDC
2016, en caso de que el contrato contravenga el orden piiblico.
Determinar qué debe entenderse por orden publico resulta todavia
mds dificil, porque se trata de una nocion vaga, con la que se hace
referencia a «un conjunto de principios morales, religiosos, politi-
cos, sociales y econémicos sobre los que reposa, en un momento

92 Aunque no es posible profundizar sobre este punto, vale la pena destacar que en el
4ambito americano existe una Convencidon Americana de Derecho Internacional Privado,
conocida como el Cddigo de Bustamante, que fue discutida y acordada por varios paises
americanos (no solo latinoamericanos) en el Sexto Congreso Panamericano celebrado en
Cuba en el afio 1928. El Cddigo de Bustamante contiene reglas sobre actos y contratos
[Libro Primero (Derecho Civil internacional); Titulo IV (De las obligaciones)]. Y entre las
reglas relativas a los «Contratos en general» (Capitulo II; arts. 175 y ss.) se contienen dis-
posiciones relativas a la rescisién y a la nulidad. Ahora, aun cuando esta Convencion es,
compartiendo las palabras de GARRO, «[s]in duda que el esfuerzo unificador mas compren-
sivo y de mayor alcance territorial en América Latina», hay que tener presente, como el
propio autor sefiala, que «la apariencia de uniformidad de su extenso articulado se desva-
nece cuando se reparara en las concesiones excesivas al derecho local y en la cantidad y la
amplitud de las reservas de las cuales fue objeto» [(1992) p. 18]. En efecto, si bien este
Cddigo de Derecho internacional Privado es Derecho vigente en algunos paises [en Chile,
por ejemplo, por Decreto n. 374 del Ministerio de Relaciones Exteriores de 10 de abril de
1934, publicado en el Diario Oficial de 25 de abril de 1934], se trata de un texto que ha
tenido muy poca aceptacion: no solo fue aprobado con un gran nimero de reservas (Chile
también las hizo), sino que paises como Argentina y Colombia, simplemente no lo ratifica-
ron, prefiriendo regirse por otras reglas de Derecho internacional privado. Para una sintesis
de esta y de otras iniciativas en la misma direccién, véase SUAREZ SANCHEZ (2012), espe-
cialmente, pp. 62-70.
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histérico dado, la organizacién de una sociedad y le permite a esta
desenvolverse correcta y adecuadamente» 3. Nuevamente, no es
claro si la referencia al orden publico debe entenderse al orden
publico de cada uno de los paises latinoamericanos, sobre la base
de determinar el ordenamiento que resulte aplicable, o si (en cam-
bio, o ademds) debe entenderse hecha a una suerte de «orden publi-
co latinoamericano». Que exista un «orden publico latinoamerica-
no» es, desde luego, una afirmacién aventurada. Sin embargo, hay
que tener en cuenta que existen varios tratados internacionales
sobre derechos fundamentales, que tienen su origen en el Conti-
nente americano y cuyo ambito de aplicacion es precisamente ese
espacio regional, y que han tenido una amplia aceptacion. Este es
el caso, por ejemplo, de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, conocida también como Pacto de San José de Costa
Rica (en adelante CADH)®4. Asi, podria ser admisible afirmar la
existencia de ciertos «principios de orden publico» latinoamerica-
no?%, partiendo de la base que ellos son, al menos tedéricamente,
aceptados y compartidos por la generalidad de los paises de ese
espacio geografico?. Creo que es posible sostener, en apoyo de
ello, el transcrito art. 2 PLDC, que parece vincular la nocién de
«orden piiblico» a la de «principios», y lo hace sin limitarlo al
ambito interno, admitiendo que existen principios «internaciona-
les» y «supranacionales».

[33] La nocién de «buenas costumbres», que también mencio-
na el articulo 41 PLDC 2016, es tanto o mds vaga que la de orden

93 ALESSANDRI RODR{GUEZ/SOMARRIVA UNDURRAGA (2011) t. I, p. 211. En el
mismo sentido, RODRIGUEZ GREZ sostiene que orden publico es «un conjunto de normas y
principios juridicos que se inspiran en el supremo interés de la colectividad, y que son
esenciales para asegurar el correcto funcionamiento de ésta en determinado momento his-
térico, por lo que no pueden derogarse por los particulares» [(1995) p. 235].

94 La Convencion Americana sobre Derechos Humanos fue suscrita en la Conferen-
cia americana sobre Derechos humanos realizada en San José de Costa Rica en noviembre
de 1969. Ella entr6 en vigor el 18 de julio de 1979. Ha sido ratificada por todos los paises de
Sur América, la mayoria de los paises de Centro América, y por México.

9 En el caso de la CADH, por ejemplo, a partir del reconocimiento del derecho
y respeto por la vida (art. I CADH); el derecho a la integridad personal (art. 2 CADH);
la prohibicion de esclavitud y servidumbre (art. 3 CADH); libertad personal (art. 4
CADH); a ciertas garantias judiciales (art. 5 CADH); la proteccién a la honra y la dig-
nidad (art. 11 CADH); el derecho a la propiedad privada (art. 21 CADH); el derecho de
circulacién y residencia (art. 22 CADH), a la igualdad ante la ley (art. 24 CADH), por
s6lo mencionar algunos.

% Esto es, mas alla (o con independencia) de la efectividad que a esos principios
pueda reconocerse en los distintos paises del continente [no es lugar para dar opiniones
politicas; apunto, simplemente, que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) emite todos los afios un Informe Anual, en el que se abordan, entre otras materias,
aspectos relativos al «Desarrollo de los derechos humanos en la Region» y que el lector
interesado puede consultar (en el informe del afio 2016, se encuentra en el Capitulo IV, pp.
515-716). El informe estd disponible en http://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2016/indi-
ce.asp (consulta: 15/6/2017)].
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publico (a la que, por lo demds, muchas veces se asocia)?’; y por su
propia naturaleza, es relativa, en el sentido de que varia no s6lo de
un lugar a otro, sino también en el tiempo. Se trata, entienden los
autores, de «comportamientos habituales y comunes de los miem-
bros de una sociedad que se ajustan a la moral imperante en esta» 8.
No creo que sea posible afirmar que exista algo asi como unas
«buenas costumbres latinoamericanas». En todo caso, y mas alla
de la discusién acerca de su significado, creo que la inclusién de
«las buenas costumbres» en el articulo 41 PLDC 2016, como una
causal de nulidad absoluta, es un elemento que amplia las posibili-
dades de discutir la validez de un contrato, y lo hace sobre unas
bases poco claras.

[34] Mas alla de lo dicho hasta ahora, conviene destacar que el
art. 41 PLDC 2016 no contiene una referencia expresa al «objeto
ilicito», aun cuando los propios PLDC 2016, en su articulo 38 (1),
sefialan que el contrato debe tener un objeto licito. Pese a ello, el
objeto ilicito es fdcilmente subsumible en la causal genérica de nuli-
dad absoluta del articulo 41 PLDC 2016, por una razén muy simple:
los propios PLDC 2016 sefialan expresamente que es ilicito el obje-
to «prohibido por la ley, contrario a las buenas costumbres o al
orden ptiblico» [art. 38 (2) PLDC 2016]. Entonces, resulta evidente
que un contrato que tiene un objeto ilicito en los términos del art. 38
PLDC 2016, es un contrato que, precisamente por esa razon, adole-
ce de nulidad absoluta en los términos del art. 41 PLDC 2016. Esa
conclusién puede extenderse también a la «causa ilicita» [art. 39
(2) PLDC 2016: «La causa del contrato debe ser licita»], admitien-
do que, a falta de una nocién de causa ilicita, puede entenderse que
es ilicita la causa que contraviene la ley, el orden ptblico o las bue-
nas costumbres, en una lectura sistematica con el mentado art. 38
(2) PLDC 2016; o bien, recurriendo a la nocién de causa ilicita que
recogen los cédigos latinoamericanos?. Por ello, me parece que,
pese que el art. 41 PLDC 2016 no sefiala que adolecen de nulidad
absoluta los contratos que tienen objeto ilicito y causa ilicita, el
sistema de los PLDC 2016, en relacion con estos dos requisitos,
tiene coherencia interna.

Y ademds, es sustancialmente consistente con la aproximacién
del Cédigo civil chileno y otros c6digos latinoamericanos. En efec-

97 En este sentido, en relacién con los ordenamientos europeos, véase el estudio de
Derecho comparado sobre la nocién de orden piiblico y buenas costumbres que se ofrece
en FAUVARUQE-C0ssON/MAZEAUD (2008) p. 122 y ss.

98 ALESSANDRI RODRIGUEZ/SOMARRIVA UNDURRAGA (2011) t. I, p. 65.

99 El art. 1467 inc. 2 CCCh define expresamente «causa ilicita»: «Se entiende [...]
por causa ilicita la prohibida por la ley, o contraria a las buenas costumbres o al orden
piiblico» (idéntico al art. 1524 inc. 2 CCCol; art. 1288 CCUrug; art. 1483 inc. 2 CCEcu).
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to, la contravencion a la ley, al orden piiblico o a las buenas cos-
tumbres son circunstancias que el Cédigo civil chileno y otros
cddigos latinoamericanos consideran causal de nulidad absoluta,
precisamente a través de la exigencia de que el contrato tenga un
objeto licito y una causa licita'°,

[35] Un dltimo aspecto que parece interesante destacar es que
si, como se desprende del tenor del art. 41 PLDC 2016, la sola
infraccion de la ley, del orden publico o las buenas costumbres
determina la nulidad absoluta del contrato (como una consecuen-
cia necesaria), entonces puede sugerirse que la aproximacién de
los PLDC 2016, en relacion con la exigencia de licitud del contra-
to, resulta, en cierto sentido, mds estricta que la de otros conocidos
textos sobre Principios de Derecho contractual (PECL/DCFR y
Principios UNIDROIT), en los que, frente a supuestos de contra-
vencién de normas imperativas, o de principios de orden publico,
se otorga un considerable grado de discrecionalidad al juez, en
relacion con las consecuencias de esa infraccion.

i. En el modelo PECL/DCFR, la nulidad del contrato puede
derivar tanto de la «infraccion de principios considerados funda-
mentales en el ordenamiento de los Estados miembros de la Union
Europea», como de «la infraccion de una norma imperativa», pero
la nulidad (o privacién total de efectos desde el comienzo; «void»)
no es una consecuencia necesaria.

En efecto, en el primer caso (infraccién de «principios conside-
rados fundamentales»), esa consecuencia se produce solo si la anu-
lacién del contrato es necesaria para que el principio (infringido por

100 Art. 1445 CCCh: «Para que una persona se obligue a otra por un acto o
declaracion de voluntad es necesario: 1.° que sea legalmente capaz; 2.° que consienta
en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca de vicio; 3.° que recaiga
sobre un objeto licito; 4° que tenga una causa licita» [destacado anadido]. Por su parte,
el art. 1682 CCCh sefiala: «La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la
nulidad producida por la omision de algiin requisito o formalidad que las leyes prescri-
ben para el valor de ciertos actos o contratos en consideracion a la naturaleza de ellos,
y no a la calidad o estado de las personas que los ejecutan o acuerdan, son nulidades
absolutas./ Hay asimismo nulidad absoluta en los actos y contratos de personas abso-
lutamente incapaces./ Cualquiera otra especie de vicio produce nulidad relativa, y da
derecho a la rescision del acto o contrato». Los articulos 1145y 1682 CCCh son idén-
ticos a los articulos art. 1502 y 1741 CCCol; a los arts. 1445 y 1698 CCEcu; y practica-
mente idénticos a los arts. 1261 y 1560 CCUrug. El Cédigo civil de Paraguay, por su
parte, sanciona con nulidad absoluta el acto o contrato que tenga «objeto ilicito o impo-
sible» [art. 357 b) CCParag]. A diferencia de lo que ocurre con la nocién de «causa ili-
cita», que esta definida [véase nota anterior], el Cddigo de Bello no define al objeto
ilicito, sino que sefiala casos de objeto ilicito (art. 1462 CCCh y ss.). A partir de las
exigencias del objeto (art. 1461 CCCh) y esos casos de objeto ilicito, la doctrina chilena
suele definir objeto ilicito en los mismos términos que la causa ilicita, es decir, como
«aquel que es contrario a la ley, las buenas costumbres y el orden piblico», asimilando-
lo a la expresién «moralmente imposible» [sobre la comprension de la nocién de objeto
ilicito, con indicacién de las diferentes posiciones en la doctrina chilena, véase ALES-
SANDRI BEsa (2010) t. I, pp. 136-138].
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el contrato) sea efectivo [art. I1.-7:301 DCFR y art. 15.101 PECL,
aunque en este tltimo articulo es menos claro] 101

En el segundo caso (infraccién de una «norma imperativa») la
consecuencia es la que establezca la propia norma imperativa, y si
no se establece nada, una posible sancién es la nulidad, pero no es
la tinica, pues el juez podria declarar que el contrato es valido, o
modificar el contrato o sus efectos, atendidas las circunstancias
[art. 15:102 PECL y art. I1.-7:302 DCFR] 102,

101 E] art. I1.-7:301 DCFR dispone: «Un contrato se considera nulo si: (a) infringe
algiin principio considerado como fundamental en el ordenamiento de los Estados miem-
bros de la Union Europea; y (b) su anulacion es necesaria para que dicho principio sea
efectivo». Como explican los redactores, la funcion del subpérrafo (b) es dejar claro que el
contrato serd nulo sélo si ello es necesario para que el principio sea efectivo, partiendo de
la base que «muchas infracciones a esos principios podrian no justificar la nulidad del
contrato» [Comment B, VON BAR/CLIVE, DCFR full].

El Art. 15:101 PECL (Contracts Contrary to Fundamental principles) sefala: «A con-
tract is of no effect to the extent that is contrary to principles recognized as fundamental in
the laws of the Member States of the European Union». Como se puede apreciar, en los
PECL se evita la expresion «nulo» (void), y se utiliza en cambio la idea de que el contrato
«no tiene efecto» («is of no effect»), lo que marca una diferencia entre los PECL y el
DCFR [INFANTE Ru1z/OL1vAa BLAZQUEZ (2009) p. 40]. Por otro lado, no es claro cual es
la interpretacion que ha de darse a la expresion «to the extent» del art. 15:101 PECL, de
modo que la regla podria tener un alcance distinto a la del art. I1.-7:301 DCFR. En relacién
con este punto, hay que considerar que, aun cuando los propios redactores de los PECL
sefialan que el solo hecho de que el contrato infrinja un principio fundamental determina
que no produzca efecto alguno en forma automatica [«contracts which infringe fundamen-
tal principles are automatically ineffective» (LANDO/CLIVE/PRUM/ZIMMERMANN,
PECL I, p. xxxi)], el propio art. 15:103 PECL admite que existe nulidad parcial en caso
de ilicitud, de modo que puede entenderse que el contrato puede ser nulo solo en la parte
que afecta al principio fundamental, acercdndose, de esa forma, al sentido del art. I.-7:301
DCEFR. Sobre el alcance de esta regla, incluyendo la cuestién acerca de qué ha de entender-
se por principios fundamentales, véase STORME (2006) pp. 40-42 e INFANTE Ruiz y OL1vA
BLAZQUEZ (2009) pp. 40-41.

102 El Art. 15:102 PECL (Contracts Infringing Mandatory Rules), prescribe: «(1)
Where a contract infringes a mandatory rule of law applicable under Article 1:103 of these
Principles, the effects of that infringement upon the contract are the effects, if any, expressly
prescribed by that mandatory rule./ (2) Where the mandatory rule does not expressly pres-
cribe the effects of an infringement upon a contract, the contract may be declared to have
full effect, to have some effect, to have no effect, or to be subject to modification./ (3) A
decision reached under paragraph (2) must be an appropriate and proportional response to
the infringement, having regard to all relevant circumstances, including:/ (a) the purpose of
the rule which has been infringed;/ (b) the category of persons for whose protection the rule
exists;/ (c) any sanction that may be imposed under the rule infringed;/ (d) the seriousness
of the infringement;/ (e) whether the infringement was intentional; and/ (f) the closeness of
the relationship between the infringement and the contract».

Por su parte, el Art. 11.-7:302 DCFR (Contratos que infringen normas imperativas) pres-
cribe, en términos muy similares: «(1) Cuando un contrato no se considere nulo en virtud de
los dispuesto en el articulo anterior, pero infrinja una norma imperativa, los efectos de tal
infraccién respecto de la validez del contrato seran los que, en su caso, vengan expresamente
establecidos en tal norma imperativa./ (2) Cuando en dichas norma imperativa no se prescri-
ban expresamente los efectos de su infraccion respecto de la validez del contrato, el juez
podra:/ (a) declarar que el contrato es valido;/ (b) anular total o parcialmente el contrato con
efecto retroactivo;/ (c) modificar el contrato o sus efectos./ (3) Las decisiones adoptadas de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado (2) deberan ser adecuadas y proporcionales respecto
de la infraccién de la norma, y deberan tener en cuenta todas las circunstancias pertinentes,
entre ellas:/ (a) la finalidad de la norma infringida;/ (b) la clase de personas a quienes trate de
proteger la norma en cuestion;/ (c) las sanciones que la norma impone a los que la infrinjan;/
(d) la gravedad dela infraccion;/ (e) si la infraccion fue intencional;/ y (f) la mayor o menor
relacion entre la infraccion y el contrato».
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ii. A primera vista, la aproximacién de los Principios UNI-
DROIT a la nulidad del contrato parece algo mds estricta que la
del modelo PECL/DCFR, por dos razones. La primera, porque da
la impresion que el &mbito de aplicacién de la Seccidn sobre «llici-
tud» [Capitulo 3 (Validez), Seccion 3], se limita al supuesto de la
violacion de una norma de cardcter imperativo que resulte aplica-
ble en virtud del Art. 1.4 de los Principios UNIDROIT, sin hacer
referencia alguna a los «principios fundamentales» (ni a nociones
como la moral o a las buenas costumbres); segtin se desprende del
art. 3.3.1 Principios UNIDROIT. Y la segunda razon, porque el art.
3.3.1 no considera expresamente la posibilidad de que el juez
pueda declarar valido, parcialmente nulo o modificar el contrato 103
(a diferencia de lo que ocurre con los correspondientes arts. II.-
7:301 DCFR y art. 15.101 PECL.

Sin embargo, esa diferencia entre los dos modelos (el de los
PECL/DCFR y el de los Principios UNIDROIT) podria no ser
tan relevante, si se considera, por un lado, que la nocién de
«normas de cardcter imperativo» del art. 3.3.1 Principios UNI-
DROIT no solo incluye «disposiciones legales especificas», sino
también «principios generales de orden publico no escrito, que
sean aplicables de conformidad con las normas pertinentes de
derecho internacional privado», como se desprende de los pro-
pios comentarios oficiales 194; y por otro lado, que en los comen-

103 Art. 3.3.1 Principios UNIDROIT (Contratos que violan normas de cardcter
imperativo): «(1) La violacion de una norma de cardcter imperativo que resulte aplicable
en virtud del Articulo 1.4 de estos Principios, ya sea de origen nacional, internacional o
supranacional, tendrd los efectos, en el supuesto que los tuviera, que dicha norma esta-
blezca expresamente./ (2) Si la norma de cardcter imperativo no establece expresamente
los efectos que su violacion produce en el contrato, las partes podrdn ejercitar aquellos
remedios de naturaleza contractual que sean razonables atendiendo a las circunstancias./
(3) Al determinar lo que es razonable, se tendrdn en cuenta, entre otros, los siguientes
criterios:/ (a) la finalidad de la norma violada,/ (b) la categoria de personas que la norma
busca proteger;/ (c) cualquier sancion que imponga la norma violada,/ (d) la gravedad de
la violacion;/ (e) si la violacion era conocida o debié haber sido conocida por una o
ambas partes;/ (f) si el cumplimiento del contrato conlleva la violacion; y/ (g) las expecta-
tivas razonables de las partes».

104 Comentario 2 del art. 3.1.1 (GARRO, Principios UNIDROIT, p. 146). En este
mismo sentido BONELL, comentando la regla del art. 3.1.1 Principios UNIDROIT, y el
ambito de aplicacion de la respectiva seccion, explica: «[t]his is definitely a step backward
compared to earlier drafts that had also covered "contracts contrary to principles widely
accepted as fundamental in legal systems throughout the world", but upon closer examina-
tion the difference between the two approaches is less significant than might appear at first
sight. First of all, because fundamental principles sanctioned at universal or regional level
by international conventions or other instruments are increasingly enacted by States by
means of special legislation, thereby automatically falling into the category of "mandatory
rules applicable under Article 1.4". Second, as pointed out in the revised Comments to
Article 1.4, the notion of "mandatory rules" is to be understood in a broad sense so as to
cover not only specific statutory provisions but also unwritten general principles of public
policy of the applicable domestic law(s), including those of international or supranational
origin; not only this, but as was recalled in the course of the discussion within the Working
Group, there are countries where also specific provisions laid down in international con-
ventions are directly applicable even in the absence of ratification of those conventions
simply because they are automatically incorporated in the respective domestic laws. Fina-
1ly, unlike domestic courts that are traditionally and still predominantly bound to apply
only mandatory principles and rules that are part of domestic laws, in the context of inter-
national commercial arbitration arbitral tribunals, lacking a predetermined lex fori inclu-
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tarios oficiales se admite que, un remedio posible, sea la modifi-
cacion del contrato %3,

2. OTRAS POSIBLES CAUSALES DE NULIDAD ABSOLU-
TA, DISTINTAS DE LAS CONTEMPLADAS EN EL ART.
41 PLDC 2016

[36] En los sistemas nacionales, suele entenderse que la nuli-
dad es una sancion de derecho estricto, 1o que quiere decir que
debe interpretarse restrictivamente y que no cabe su aplicacién por
analogia («no hay nulidad sin texto») 106, Si ese principio se aplica
a los PLDC 2016, el tenor literal de su articulo 41 llevaria a con-
cluir que solo puede declararse la nulidad absoluta en el caso de
que el contrato contravenga la ley, las buenas costumbres o el
orden ptiblico. La conclusion de ello es que, en el sistema de los
PLDC 2016, esas son las Unicas causales de nulidad absoluta (sub-
sumiendo, segun lo dicho, el objeto ilicito y la causa ilicita).

[37] El problema de asumir esa premisa es, que se plantea la
pregunta por la sancién o consecuencia que acarrea la omision de
ciertos requisitos que los propios PLDC 2016 exigen al contrato,
segun se desprende, por un lado, de su articulo 9 (Elementos del
contrato) y por otro, de la lectura de la Seccion 5 (Objeto, causa y
solemnidades; arts. 38 a 40 PLDC 2016). Parece claro, como ya se
ha sugerido, que la inclusién de esos elementos, que no estaban
presentes en los PLDC 2014, obedeci6 a un cambio de enfoque
respecto de la finalidad del proyecto de los Principios, y que esos
elementos se introdujeron con el afdn de dar un tratamiento mas
completo y sistemadtico al tema de la existencia y validez del con-
trato; lo que se asumi6 —hay que destacarlo— no sin tension al inte-
rior del Grupo 97,

Conviene transcribir esas reglas, sin perjuicio de la referencia
que, a cada una de ellas, se hace mds adelante.

ding the relevant conflict-of laws rules, enjoy greater discretion as to the mandatory rules
to be applied» [(2011) pp. 523-524].

105 Comentario 6 (h) del art. 3.3.1 [GARRO, Principios UNIDROIT, p. 155].

106 Duccrt Craro (2010) pp. 336 y 350.

107 Ello consta no sélo de las actas de las reuniones del Grupo, sino que, ademds, fue
puesto de relieve por el profesor Ifiigo de la Maza (Universidad Diego Portales, miembro
chileno del Grupo), durante su intervencion en el Congreso sobre los Principios del afio
2016 en Madrid, precisamente en relacién con la introduccién de los elementos del contra-
to [SAN MIGUEL PRADERA (2016) pp. 996-997].
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Art. 9 PLDC (Elementos del contrato): «Son elementos esen-
ciales para la formacidn del contrato el consentimiento, el objeto y
la causa».

Art. 38 PLDC (Objeto del contrato): «(1) El objeto del contra-
to debe ser determinado o determinable, posible y licito [...]».

Art. 39 PLDC (Causa del contrato y de la obligacion): «(1)
Toda obligacién requiere una causa. Aunque no se exprese, se pre-
sume que existe mientras no se prueba lo contrario (...)».

Art. 40 PLDC: (Forma y solemnidad): «(1) Un contrato serd
vélido, en cuanto a la forma, si cumple con los requisitos estableci-
dos en el derecho que lo rige o con los fijados en el derecho del
Estado en que se celebre o con el derecho del lugar de ejecucion./
(2) Si las personas se encuentran en Estados distintos al momento
de la celebracion del contrato, el lugar de celebracién se entendera
como aquel en el cual el contrato se perfecciona, de conformidad
con estos Principios» 108,

[38] Considerando lo dicho, es posible plantearse la pregunta
por la situacion en la que, en el sistema de los PLDC 2016, se
encuentra un contrato en caso de: i) omision de solemnidades; ii)
falta de objeto; y iii) falta de causa. A ello puede agregarse un cuar-
to supuesto, que no se desprende directamente de la regulacién de
los PLDC, pero si se considera en los ordenamientos nacionales: la
falta absoluta de capacidad.

Revisemos, brevemente, la situacion de cada uno de estos
requisitos.

a) Inobservancia de la forma exigida (solemnidades)

[39] Lo primero que hay que sefialar es que el cumplimiento de
solemnidades no aparece enunciado como requisito esencial del
contrato, requisitos a los que se refiere el articulo 9 PLDC 2016.
Por otro lado, 1a omision de las solemnidades, como ya se ha dicho,
no es un supuesto que quede comprendido en las causales de nuli-
dad absoluta del articulo 41 PLDC 2016; de hecho, en el capitulo 3
de los PLDC 2016 no se dice nada respecto de la consecuencia de
la omisién de las solemnidades. Y a ello hay que agregar que los
PLDC 2016 tampoco exigen directamente el cumplimiento de
forma alguna para la celebracion de los contratos. Sin embargo, en
los PLDC 2016 no se consagra, a diferencia de otros textos sobre

108 Los PLDC 2016 no contienen ninguna regla especifica en relacién con el lugar
en que se entiende perfeccionado el contrato. La tinica regla a la que podria estar haciendo
referencia la dltima parte del art. 40 PLDC 2016, es el art. 13 PLDC 2016, que sefiala «EI
contrato se entiende perfeccionado en el momento en que la aceptacion produce sus efec-
tos, salvo acuerdo de las partes o ley en contrario»; articulo que, entonces, hay que leer en
sintonia con el art. 22 (1) PLDC 2016: «El contrato se perfecciona en el momento en que
la aceptacion llega al oferente».
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principios de Derecho contractual, el principio de libertad de
forma.Y de hecho, se incluye un articulo que sefiala expresamente,
que el contrato «sera valido, en cuanto la forma, si cumple con los
requisitos establecidos en el derecho que lo rige, o con los fijados
en el derecho del Estado en que se celebre o con el derecho del
lugar de su ejecucion» (art. 40 PLDC 2016).

i. La aproximacién de los PLDC 2016, en este punto, supone
un cambio en relacién con la aproximacién de los PLDC 2014. En
estos ultimos no solo no existia referencia alguna a los requisitos de
forma (no habfa un articulo correspondiente al art. 40 PLDC 2016),
sino que se sefialaba expresamente que «/I]as partes son libres para
celebrar contratos y para determinar su forma y contenido, siempre
que no sea contrario al orden piiblico y las buenas costumbres»
[Articulo * (Libertad de contratacion)). Este articulo fue modifica-
do, eliminandose la expresion «su forma» del actual art. 5 PLDC
2016, que recoge la regla [transcrito supra [29])19°.

ii. Como se puede advertir, el texto de los PLDC 2016 se
separa, en este punto, de los otros textos sobre principios de Dere-
cho contractual, que expresamente consagran el principio de
«libertad de forma» [art. 1.2 Principios UNIDROIT; art. 101 (2)
PECL y art. I1.-1:106 (1) DCFR] 10,

[40] ;Qué funcién cumple el art. 40 PLDC 2016, a propdsito
de la forma del contrato? La respuesta no resulta sencilla. Como el
art. 40 PLDC 2016 declara que el contrato «es védlido» en los casos
referidos (cuando hay cumplimiento de las solemnidades), enton-
ces puede leerse, contrario sensu, que el contrato, que no cumple
con esos requisitos de forma, «no es vdlido». Asi, en el sistema de
los PLDC 2016, la expresion «no es vdlido» puede ser entendida
como una sefial de que el contrato tiene un vicio o defecto de vali-
dez, y entonces, que estamos frente a una causal de nulidad abso-
luta no contemplada en el art. 41 PLDC (y que, por tanto, conven-
dria agregar al elenco de causales).

Otra posible interpretacion es entender que esa falta de validez
supone que el contrato no produce ningtn efecto, es decir, que
puede tratarse como inexistente, lo cual puede articularse a partir
de la exigencia de consentimiento del articulo 9 PLDC 2016111;

109 Nétese, ademads, la referencia al «orden piiblico y las buenas costumbres» fue
modificada por una referencia al «derecho o al orden puiblico».

110 Art. 1.2 Principios UNIDROIT (Libertad de forma): «Nada de lo expresado en
estos Principios requiere que un contrato, declaracion o acto alguno deba ser celebrado o
probado conforme a una forma en particular. El contrato puede ser probado por cualquier
medio, incluidos los testigos». Por su parte, el art. I1.-1:106 DCFR (Forma) prescribe: «(1)
Un contrato o cualquier otro acto juridico no necesita celebrarse o probarse por escrito,
ni estd sujeto a ningiin otro requisito de forma». En términos similares, el art. 2:101 PECL,
transcrito, supra, nota 63.

111 Entender que un contrato al que falta la solemnidad es inexistente es dogmética-
mente admisible si se considera que el cumplimiento de la solemnidad exigida por la ley es
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pero ello supone, por un lado, admitir la figura de la inexistencia
del contrato en el sistema de los PLDC 2016 (siendo plausible
sugerir que los redactores no han querido admitir esa figura,
habiéndoselo planteado)''?; y por otro, implica entender que los
redactores han querido separarse aqui de la solucién del Codigo de
Bello, para el que la omision de las solemnidades se sanciona con
nulidad absoluta!13.

Sin perjuicio de lo dicho, creo que el tenor del art. 40 PLDC
2016 podria interpretarse de otra manera: que para los PLDC
2016 no puede discutirse la existencia y validez del contrato en la
medida que este cumpla, al menos, con los requisitos de forma de
alguno de los ordenamientos con los que tiene conexion. Ello
puede defenderse por la utilizacién del conector alternativo «o»
(«requisitos establecidos en el derecho que lo rige o con los fijados
en el derecho del Estado en que se celebre o con el derecho del
lugar de su ejecucién»). En este sentido, podria interpretarse que
un juez no puede declarar la nulidad del contrato sobre la base de
que se ha omitido una solemnidad que es exigida por la ley del
Estado en el que se celebrd, si dicha solemnidad no es exigida por
la ley del Estado en el que, por ejemplo, el acto va a producir sus
efectos. Con todo, leido asi, parece que el art. 40 PLDC 2016 entre-
ga la decision sobre la validez del contrato a lo que prescriba el
Derecho que resulte aplicable. Y si esa es su funcion, entonces
podria sugerirse que la regla es innecesaria, pues la norma de
Derecho interno que exija el cumplimiento de una solemnidad ha
de ser considerada una norma imperativa y, en consecuencia, su
aplicacion no puede quedar restringida o excluida por la aplica-
cién de los PLDC 2016 (art. 2 PLDC, transcrito supra [31]). Sien-
do asi, la regla no seria, en lo sustancial, muy distinta de la que se
establece en otros textos sobre principios de Derecho contractual,
en los que, sin perjuicio de consagrarse la libertad de forma, se
admite, como limite, el cumplimiento de las normas imperativas 4.

la tinica forma en que se entiende que la voluntad puede ser manifestada; de modo que, si
no se cumple la solemnidad falta un elemento esencial: el consentimiento.

112 Como se ha explicado, en las dos propuestas generadas al interior del Grupo (la
del Grupo colombiano y la del Grupo argentino), a partir de las cuales se discutié y cons-
truy6 el régimen del Capitulo 3 de los PLDC 2016, se recogia la figura de la inexistencia
(supra [15]); y, pese a ello, el texto de los PLDC 2016 no recogi6 la inexistencia.

113 Pese a que, tedricamente, puede admitirse que la falta de solemnidad es una cau-
sal de inexistencia, porque el contrato no se perfecciona [véase la nota 111], la omision de
las solemnidades exigidas por la ley es una causal de nulidad absoluta en el Cédigo de
Bello [véase el art. 1682 CCCh, transcrito supra nota 100, que corresponde, textualmente,
alos arts. 1741 CCCol; 1560 CCUrug, y 1698 CCEcu;]. De hecho, ello es un argumento de
texto de la posicion que, en la doctrina chilena, rechaza el reconocimiento de la figura de
la inexistencia del contrato.

114 Por ejemplo, en el comentario 3 del art. 1.2 Principios UNIDROIT, que vincula
esta regla con la del art. 1.4 Principios UNIDROIT (Normas de cardcter imperativo)
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b) Falta de objeto

[41] Se ha sefialado que los PLDC 2016 exigen que exista un
objeto (art. 9). Pese a ello, tal como ocurre respecto de la omision
de solemnidades, los PLDC 2016 no contienen una regla especifica
relativa a los efectos de la omision del objeto. Por otro lado, 1os
PLDC 2016 no solo requieren que haya un objeto, sino que se
requiere que el objeto sea posible (art. 38). Pero, tampoco existe
una regla especifica sobre las consecuencias de la imposibilidad
inicial. El silencio sobre este punto!!5> ha de interpretarse en el sen-
tido de que no se ha querido modificar la comprension tradicional,
esto es, que en el sistema de los PLDC 2016, «impossibilium nulla
obligatio est» 116, porque esa es la consecuencia natural de la exi-
gencia de que el contrato, como elemento esencial, tenga un objeto
que sea posible!!’. En este punto, los PLDC simplemente siguen la
solucién de los cédigos latinoamericanos '8, separdndose de la
aproximacion adoptada por textos mds modernos, que no solo con-
tienen una regla expresa sobre la imposibilidad originaria, sino que
seflalan que esa circunstancia no afecta a la validez del contrato.

En efecto, los textos sobre principios de Derecho contractual
tenidos a la vista por el Grupo se refieren expresamente al supuesto
de la imposibilidad inicial para declarar, precisamente, que esa cir-

[véase, supra, nota 57], que, como ya se ha apuntado, es similar al art. 2 PLDC 2016. Se
explica, que «[e]l principio de no requerir una forma puede ser dejado de lado, obviamen-
te, en virtud del derecho aplicable [...]. Tanto el derecho nacional como los tratados inter-
nacionales pueden imponer requisitos especiales de forma, bien sea al contrato es su con-
junto, bien a sus cldusulas individualmente consideradas» [GARRO, Principios UNIDROIT,
p. 11]. En el DCFR, el propio texto admite que la forma puede ser necesaria, y que su
omisién puede conducir a la invalidez del acto, estableciéndose los supuestos en los que,
en tal caso, una parte debe indemnizar a la otra [art. I1.-1.106 (2) DCFR].

115 De la lectura de las actas de las reuniones, no parece posible sostener que la
omisién de una regla especifica sobre el particular sea una decisioén consciente del Grupo.
En el Proyecto Terré, en cambio, se decidié no tratar el problema de la imposibilidad como
causal de nulidad absoluta, aunque no sin discusién, de modo que, en este caso, se trat6 de
una decisién consciente [HouTcIeErF (2008) pp. 190-191].

116 Para una revision sobre el origen histdrico de esta regla, y su posterior desarrollo,
véase ZIMMERMANN (1990) p. 686 y ss. Para una sintesis de las soluciones adoptadas por
las codificaciones europeas, con un andlisis critico acerca de la comprension de la regla
«impossibilium nulla obligatio est», véase DE ELIZALDE IBARBIA (2017), pp. 1144-1149.

117 Y también, podria sostenerse esa consecuencia a partir de la exigencia de una
causa, en la medida que puede entenderse que si el objeto es inicialmente imposible, falta
también la causa de la contraprestacion [comentario 1 del art. 3.1.3 Principios UNIDROIT
(GARRO, Principios UNIDROIT, p. 105)].

118 Art. 1461 CCCh: «No sdlo las cosas que existen pueden ser objetos de una
declaracion de voluntad, sino las que se espera que existan; pero es menester que las unas
y las otras sean comerciables y que estén determinadas, a lo menos, en cuanto a su género
[...]. Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisica-
mente imposible el que es contrario a la naturaleza [...]»; correspondencia en el art. 1518
CCol. La regla es comtn también en los cédigos de Centro América y el Caribe [cfr. art.
627y 631 de CC de Costa Rica; arts. 1599 y 1601 del CC de Repiiblica Dominicana; 1564
de Honduras; 1827 del CC de México; y art. 832 de CC de Nicaragua].
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cunstancia no afecta a la validez del contrato [Art. 3.1.3 (1) Princi-
pios UNIDROIT (Imposibilidad inicial)''9; y art. 4:102 PECL
(Imposibilidad originaria), que también recoge el art. I1.-7:102
DCFR (Initial impossibility or lack of right or authority to
dispose)120]. Esta es también la aproximacién que adopt6 el BGB
tras la reforma de 200212!; y es también la solucién que adopta la
PMCC, modificando la actual solucién del Cédigo civil espafiol
(art. 1272 CC espaiiol en conexién con el art. 1261.2 CC espaiiol) 122,

119 Art. 3.1.3 (1) Principios UNIDROIT (Imposibilidad inicial): «No afectard la
validez del contrato el mero hecho de que al momento de su celebracion fuese imposible el
cumplimiento de la obligacion contraida». En los comentarios oficiales se dice que se
adopta esta solucién, poniendo de relieve que ella es contraria a lo que se establece en
numerosos sistemas juridicos, y que se siguen las tendencias mas modernas [GARRO, Prin-
cipios Unidroit, p. 114].

120 Art. 4:102 PECL (Imposibilidad originaria): «Un contrato no es invalido por el
mero hecho de que en el momento en que se concluyo el cumplimiento de la obligacion
asumida fuera imposible o una de las partes careciera de facultades de disposicion sobre
los bienes a los que el contrato se refiera». Comentando esta regla, DIEz-Picazo, Roca
Trias y MORALES MORENO sostienen que la adopcion de ella, contraria, como se ha dicho,
a la solucién tradicional, puede sostenerse a partir de dos ideas. La primera, es que la regla
ad impossibilia nemo tenetur (a lo imposible nadie esta obligado), «a primera vista parece
una regla légica y de buen sentido», pero que, «como tantas veces ocurre, esconde decisio-
nes de politica juridica de cuya justicia cabe, en cuanto se reflexiona un poco, dudar, pues
puede ocurrir que no sea la mejor manera de resolver los conflictos de interés que esconde
la nulidad a la que lleva entre nosotros el art. 1272».Y la segunda, que «es muy posible
también que la maxima ad impossibilia nemo tenetur sea una indebida simplificacién, gene-
raliza en momentos tardios, sin haber sido especialmente acufiada en el Derecho romano
clasico». En este punto, los autores, siguiendo a Betti, explican que la regla no se entendia
con un alcance general, y mas atn, cuando el vinculo obligatorio no se mira como un deber
de comportamiento sino que supone mirar al deudor como un garante de una expectativa
[(2002) pp. 220-221]. La misma regla se recoge en el Art. I1.-7:102 DCFR (Imposibilidad
inicial o falta de derecho o legitimacion para disponer): «Un contrato no es invdlido, en
todo o en parte, simplemente porque en el momento en que se concluye resulta imposible el
cumplimiento de la obligacion asumida, o porque una de las partes no tiene derecho o legi-
timacion para disponer de los bienes objeto del contrato».

121 En efecto, antes de la reforma del BGB, la imposibilidad inicial determinaba la
invalidez del contrato, recogiéndose la regla de la impossibilium nulla est obligatio [§ 306
BGB en su redaccién antigua: «Un contrato dirigido a una prestacion imposible es nulo»;
trad. MELON INFANTE (1955)]. Hoy, tras la reforma, la imposibilidad inicial no afecta a la
validez del contrato [segun el § 311a (1) BGB (Impedimento de la prestacion a la conclu-
sion de un contrato): «No afecta a la eficacia de un contrato que el deudor, de acuerdo con
el § 257, apartados 1 a 3, no deba realizar un prestacion [sic] y que el impedimento de la
prestacion se produzca antes de la conclusion del contrato»; trad. LAMARCA MARQUES
(2008)]. Sobre este cambio, véase ZIMMERMANN (2005) pp. 46-47.

122 E] art. 1272 CC espaiiol senala que «No podrdn ser objeto de contrato las cosas
o servicios imposibles» y el art. 1261.2 CC espaifiol, que «No hay contrato sino cuando
concurren los requisitos siguientes: [...] 2.° Objeto cierto que sea materia del contrato».
La PMCC, inspirada en la idea de «facilitar la existencia del contrato o el hecho de que éste
se considere celebrado desde el punto de vista juridico» [Exposicion de motivos de la
PMCC, VI] modifica esta regla, y en sintonia con los textos de Derecho contractual mas
modernos, se establece que «No afecta a la validez del contrato el mero hecho de que en el
momento de su celebracion no sea posible el cumplimiento de la obligacion de alguna de
las partes o que alguno de los contratantes carezca de la facultad de disponer de los bie-
nes objeto del mismo» (art. 1303 PMCC). Asi, en la PMCC, la imposibilidad inicial no se
concibe como una causal de nulidad del contrato por falta de objeto; siendo, como sefiala
GOMEz CALLE, «evidente, en este punto, la proximidad de la PMCC con el DCFR» [(2012
(1) p. 52]. Para un estudio del articulo 1303 de la PMCC, y su contraste con los modernos
textos de Derecho contractual, y con el Derecho espaiiol vigente, FENOY PicON (2010) pp.
100-116, y RiBoT IcUALADA (2015).
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[42] La exigencia de los PLDC 2016 de un objeto posible, con-
siderado como elemento esencial del contrato, plantea, otra vez, la
pregunta acerca de si no convendria indicar expresamente que la
sancion, en tal caso, es la nulidad absoluta, considerando que la
inexistencia del contrato parece haber sido descartada por el Grupo.
Sin embargo, hay que tener presente que, a diferencia de lo que ocu-
rre con la omisidn de solemnidades exigidas por ley, en el supuesto
de la falta de objeto es dificil identificar un interés general que jus-
tifique la aplicacion de la nulidad absoluta del contrato (conside-
rando, ademads, su estricto régimen: legitimacion de cualquiera que
tenga interés; deber del juez de declararla de oficio). Y de ahi que,
como ha propuesto Fenoy Picén, podria sostenerse un «posible
camino interpretativo alternativo» para afirmar que la sancidn, en el
caso de la imposibilidad inicial del objeto, sea la nulidad relativa.
La autora explica que «la subsuncién en la nulidad relativa podria
justificarse en que ese es el régimen juridico que corresponde apli-
car, segtn el articulo 41, segunda regla, PLDC [que sefiala que la
nulidad relativa procede] «solo en proteccion del interés de ciertas
personas» 123; aunque de inmediato la autora admite que «la inter-
pretacion de la nulidad absoluta es mds respetuosa con la tradicién
de los codigos civiles latinoamericanos» 124

En todo caso, lo que se acaba de sefialar es sin perjuicio de cier-
tos casos en los que la imposibilidad originaria del objeto podria
resolverse a través de la nulidad relativa, como lo ha sugerido De la
Maza Gazmuri!®. Tales serian los casos en los que haya existido
error de ambas partes en relacion con este punto (la posibilidad del
objeto), y siempre que ese error cumpliera los requisitos para que el
contrato pueda ser anulado (en virtud de lo dispuesto en los arts. 28
y 29 PLDC 2016). En mi opinién, la posibilidad de admitir la nuli-
dad relativa en un supuesto de imposibilidad inicial mediante el
recurso a la doctrina del error, es algo razonable y justificado en
aquellos sistemas en los que se rechaza que la imposibilidad inicial
afecte la validez del contrato, tal como ocurre en los PECL. En
efecto, en el sistema de los PECL, «la regla de que el contrato cele-
brado sobre una prestacion originalmente imposible no es nulo por
esa razon, no significa que la vinculacién del deudor a la prestacion
imposible sea incondicionada. Naturalmente, un contrato celebrado
sobre una prestacion imposible puede ser anulado por error comtn
a las dos partes contratantes, siempre, 16gicamente, que concurran

123 FENOY P1cON (2017) p. 607. Como da cuenta la propia autora, tal opinién habia
sido expuesta previamente, en las Jornadas de Discusion sobre los PLDC, celebradas en
Madrid el afio 2015, y asi lo recoge SAN MIGUEL PRADERA (2016) pp. 999-1000.

124 FENoY P1coN (2017) p. 608.

125 Segtin se recoge en SAN MIGUEL PRADERA (2016) p. 997.

ADC, tomo LXX, 2017, fasc. IV



La nulidad absoluta en los Principios Latinoamericanos de Derecho... 1529

los demds requisitos para que el error sea considerado como
relevante» 126, Pero, tratandose del sistema de los PLDC 2016, me
parece, si uno quiere construir un sistema coherente, que habria que
concluir que el hecho de que se haya incurrido en un error sobre la
posibilidad de la prestacion es irrelevante, porque la posibilidad del
objeto es un requisito esencial del contrato, y porque, dado que la
nulidad relativa requiere intervencion judicial (ya se ha dicho que
no se admite la anulacién extrajudicial por notificacion, supra [17]),
el juez, si se acredita durante el juicio la imposibilidad inicial (ale-
géndose la nulidad relativa por error), podria (y deberia) declarar
de oficio la nulidad absoluta.

En los otros textos sobre Principios de Derecho contractual
(Principios UNIDROIT, PECL, DCFR), la afirmacién de que la
validez del contrato no se ve afectada por la imposibilidad inicial
se extiende al caso de que no se tenga facultad o poder de disposi-
cion respecto del bien objeto del contrato [Art. 3.1.3 (2) Principios
UNIDROIT !?7; y los ya citados 4:102 PECL y I1.-7:102 DCFR 128].
Los comentarios que acompaifian a esos textos sugieren que hay
razones mds convincentes que en el caso de la imposibilidad inicial
para entender que el contrato es vdlido!?°. Con todo, hay que con-
siderar que la razén de explicitar tal regla puede hallarse en que
algunos sistemas juridicos establecen la nulidad del contrato de
compraventa celebrado bajo tales circunstancias!3; o bien, no
dicen nada al respecto!3!. La omisién de los PLDC 2016 en este

126 DfEZ-P1cAZO/ROCA TRIAS/MORALES MORENO (2002) p. 223

127 Art. 3.1.3 (2) Principios UNIDROIT: «Tampoco afectard la validez del contrato
el mero hecho de que al momento de su celebracion una de las partes no estuviese faculta-
da para disponer de los bienes objeto del contrato».

128 Vease supra, nota 120.

129 Comentario 2 del art. 3.1.3 [GARRO, Principios UNIDROIT, p. 115]. En el mismo
sentido, los redactores del DCFR sefialan, explicando esta regla, que «is an even more
clear case where it would be bad policy to preclude the formation of a contract. It might be
perfectly possible for the seller to obtain the asset, or to acquire authority to dispose of it,
by the time the obligation to transfer ownership falls to be performed. In practice many
contracts are entered into in relation to assets which do not yet exist but which are expected
to exist by the time when the obligation falls to be performed» [Comment del art. I1.-7:102
(VoN BAR /CLIVE, DCFR full, p. 482)].

130 Art. 1599 Code civil: «La vente de la chose d’autrui est nulle: elle peut donner lieu
a des dommages-intéréts lorsque I’acheteur a ignoré que la chose fiit a autrui». Como expli-
ca PAsQuau LiaNo, «la jurisprudencia [francesa] ha aclarado que se trata de una nulidad
relativa, en favor del comprador, y que el contrato puede convalidarse si, antes del ejercicio
de la accién de nulidad, desaparece el riesgo de eviccién porque, por ejemplo, el vendedor
haya adquirido la propiedad de la cosa vendida», y agrega a continuacién que «este precepto
es totalmente coherente con el sistema consensualista de transmisién de la propiedad: si la
transmision es el efecto directo del contrato, la falta de legitimacion, es decir, de poder de
disposicion, es una irregularidad ab initio que impide la produccién de los efectos contrac-
tuales y, por tanto, debe ser considerada como causa de nulidad» [(2008) p. 380].

131~ En Espafia, por ejemplo, no hay solucién expresa, y el punto «ha ocasionado
algunos quebraderos de cabeza» [DfEzZ-PicaZo/RocA TRIAS/MORALES MORENO (2002)
p- 224]. Para una revision critica de las posiciones doctrinales y jurisprudenciales en rela-
cién con esta cuestion, con un andlisis de los diferentes supuestos que se distinguen en
doctrina, véase RAGEL SANCHEZ (2012).
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punto puede explicarse porque en la tradicién latinoamericana tal
aclaracion resulta innecesaria; el Cédigo de Bello y también otros
cbdigos latinoamericanos establecen expresamente que «la venta
de cosa ajena vale» 32, conservandose, en este punto, la tradicién
romana, tal cual fuera recogida en Las Partidas, y en contra de la
regla que recogi6 el Cédigo civil francés 133

c) Falta de causa

[43] Los PLDC 2016 requieren que el contrato tenga una causa
(arts. 9 y 39), tal como exigen los cédigos latinoamericanos, que
siguieron, en este punto, al Code civil'34. Se separan, por tanto, de
la aproximacién de textos mas modernos, en los que no se recoge
este requisito!¥, y del propio Code civil, en el que, tras su reforma
de 2016, ha desaparecido (al menos, desde un punto de vista
formal) 136, Tal como en los supuestos analizados anteriormente,

132 Art. 1815 CCCh: «La venta de cosa ajena vale, sin perjuicio de los derechos del
duerio de la cosa vendida, mientras no se extingan por el lapso de tiempo»; la misma for-
mulacion se encuentra en el art. 1871 CCCol; y en términos muy parecidos, en el art. 1754
CCEcu y en el art. 1669 CCUrug. Por su parte, el art. 743 CCParag sefiala: «Los bienes
ajenos pueden ser objeto de la compraventa. Si en el momento del contrato la cosa vendi-
da no era de propiedad del vendedor, este estd obligado a procurar su adquisicion al
comprador». En términos similares, el art. 1132 CCyCArg dispone: «La venta de la cosa
total o parcialmente ajena es vdlida, en los términos del articulo 1008. El vendedor se
obliga a transmitir o hacer transmitir su dominio al comprador».

133 Sobre la validez y eficacia de la venta de cosa ajena en el Derecho chileno, con
una revisién de las bases histéricas de la regla, véase DE LA MAZA/TORRES URZUA (2015).

134 Vgase, supra, nota 100; en relacioén con la exigencia de una causa licita, como
elemento del acto. Por otro lado, el Cédigo de Bello reitera, en su articulo 1467, que «No
puede haber obligacion sin una causa real y licita; pero no es necesario expresarla. La
pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente./ Se entiende por causa el motivo que
induce al acto o contrato |...] Asi la promesa de dar algo en pago de una deuda que no
existe, carece de causa [...]» (idéntico al 1524 CCCol y 1483 CCEcu; cuyo contenido
corresponde, sustancialmente, al de los arts. 1131 a 1133 del Code civil de 1804). La exis-
tencia de causa es exigida, en términos parecidos, en otros c6digos latinoamericanos [arts.
1287-1290 CCUrug y arts. 281-283 CCyCArg].

135 Asi, por ejemplo, el art. 3.1.2 Principios UNIDROIT sefala: «Todo contrato
queda perfeccionado, modificado o extinguido por el mero acuerdo de las partes, sin nin-
giin requisito adicional». Este articulo, segin los comentarios oficiales, tiene por objeto
precisar, entre otras cosas, que no es necesaria «la causa, existente en algunos paises de
tradicion juridica romanista y que para efectos practicos funciona de manera muy similar a
la consideration» [GARRO, Principios UNDROIT, p. 112]. La regla se recoge también, con
la misma funcidn, en el art. 2:101 PECL (transcrito, supra, nota 63), y también en el art.
I1.-4:101 DCFR (Regquisitos para la celebracion de un contrato) [Comment E (VON BAR /
CLIVE, DCFR full, p. 290)].

136 En este sentido, explica FAUVARQUE-COSSON que si bien el concepto de causa ha
desaparecido, su funcién principal se mantiene, especialmente a través de la nocién de
ilegalidad y a través de varias disposiciones que mantienen un cierto balance en el contra-
to. La autora apunta, ademads, que ello deberia introducir una mayor seguridad juridica, y
que, de hecho, la creatividad judicial en relacién con la nocién de causa es precisamente la
raz6n que explica que el concepto de causa se haya vuelto tan controversial y haya llevado
a tanta incertidumbre [(2015) p. 6]. Para un estudio en profundidad sobre el abandono de
la nocién de causa en el Code civil, tras su reforma, véase, por ejemplo, WELLER (2015) y
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los PLDC 2016 no establecen cudl es la sancién por la falta de
causa, pudiendo ser aplicable lo que se ha dicho en relacién con las
posibles sanciones por falta de objeto (puede considerarse una cau-
sal de inexistencia o de nulidad absoluta). Simplemente conviene
apuntar, que la justificacién de la conservacién de la causa en los
PLDC 2016 tiene, como problema aiiadido, el hecho de que la
nocion y funcion de la causa es un aspecto que siempre ha genera-
do una gran discusion en la doctrina'?’.

d) Falta de capacidad

[44] En el Cédigo de Bello se establece que, ademads del objeto
ilicito, la causa ilicita y la omision de solemnidades, hay nulidad
absoluta en los actos y contratos celebrados por personas absoluta-
mente incapaces'38. En los PLDC 2016 no se dice nada en relacion
con la capacidad de las partes, y no parece posible afirmar que la
omision de alguna referencia a esta materia (como una potencial
causal de nulidad del contrato) sea una decisién consciente del
Grupo. Al menos, no existe constancia en las actas de que el punto
se haya discutido. En mi opinién, podria considerarse que tal omi-
sién es inocua, en la medida que se entienda que el &mbito natural
de aplicacién de los PLDC 2016 es el trafico juridico-comercial
transfronterizo. Sin embargo, como se ha sefialado, la aplicacién
de los PLDC no se restringe a ese comercio, y alcanza también (o
al menos pretende alcanzar) a las relaciones contractuales internas
[art. 1(1) PLDC 2016]. Por tanto, los PLDC 2016 podrian ser apli-
cables a un contrato interno, en la medida que las partes se some-
tieran a esos principios [art. 1(3) PLDC 2016]. ;Significa ello que
podria excluirse, por la aplicacién de los PLDC, la incapacidad
como una causal de nulidad del contrato? En mi opinién, la res-
puesta, obviamente, es negativa, porque los PLDC «no restringen
la aplicacion de las normas imperativas» (art. 2 PLDC 2016) y las

WICKER (2015). Una presentacion general sobre el punto, en MOMBERG URIBE (2015)
especialmente, p. 131 y ss.

137 Tanto en el Derecho francés previo a la reforma de 2016 y desde muy antiguo
[MoMBERG URIBE (2015) p. 131], como en el Derecho chileno, en el que, basicamente,
se reproduce la discusién de la doctrina francesa de finales del siglo X1x sobre la utilidad
de la nocidn causa [una sintesis de las principales posiciones en la doctrina chilena, en
ALcALDE RODRIGUEZ (2007)]. En todo caso, y aun cuando se discute su necesidad y
funcidn, en el Derecho chileno la nocién de causa ha sido utilizada, precisamente, para
declarar nulo, de nulidad absoluta, ciertos contratos, como muestra BARAONA GONZA-
LEZ (2012), precisamente, porque no existia en ellos «causa», por lo que, en la prictica,
ella se muestra qtil.

138 Art. 1682 CCCh (transcrito, supra nota 100); de tenor idéntico a los art. 1741
CCCol; art. 1560 CCUrug; 1698 CCEcu.
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normas de los Estados relativas a la capacidad de las personas son,
desde luego, normas imperativas 3.

Desde luego, la exclusién de la incapacidad de contratar no es
una cuestién que pueda estimarse novedosa en el texto de los
PLDC 2016. Tanto en los Principios UNIDROIT como en el
modelo PECL/DCEFR, en los relativos capitulos sobre la nulidad,
se excluye el tratamiento de la incapacidad como causal de nuli-
dad . En estos textos, sin embargo, la exclusion es consciente; se
seflala expresamente que esa materia se excluye, y en los respecti-
vos comentarios se explica que en relacién con ese tema existe
una «complejidad inherente» y que ello, sumado al «diverso trata-
miento que reciben estas cuestiones en los ordenamientos nacio-
nales aconsejan su exclusién» 14! y ademads, «porque es materia
mdés propia del Derecho de personas que del Derecho de
contratos» 142,

IV. BREVES REFLEXIONES FINALES

[45] La iniciativa consistente en proponer unos Principios
Latinoamericanos de Derecho de los contratos es, desde luego,
encomiable, y sin duda ha sido beneficiosa en muchos sentidos: ha
permitido estrechar lazos institucionales en América Latina, ha for-
talecido la colaboracién entre los juristas latinoamericanos, y creo,
ha puesto de relieve la importancia y conveniencia de considerar
las soluciones legales de los paises de la region, invitando a la aca-
demia a realizar un ejercicio de Derecho comparado que no se
limite a mirar lo que se hace en el viejo continente.

[46] Ahora, en relacion con el objeto de estudio de este trabajo,
no puede perderse de vista que la inclusion en los PLDC 2016 de
un capitulo especifico sobre la nulidad del contrato, y en particular,
la exigencia de los elementos esenciales del contrato y de la figura
de nulidad absoluta, obedecen, como se ha dicho, a una decision
tardia en el desarrollo del trabajo del Grupo. Y sin duda ello expli-
ca que el texto propuesto, en relacion con esas materias, no parez-
ca ser fruto de un trabajo madurado. Creo que los defectos forma-

139 ALESSANDRI RODRIGUEZ/SOMARRIVA UNDURRAGA (2011) t. 1, p. 46-47.

140 Art. 3.1.1 Principios UNIDROIT: «El presente Capitulo no se ocupa de la falta
de capacidad de las partes»; Art. 4.101 PECL (Cuestiones no incluidas): «Este capitulo
no trata de la invalidez que deriva de la ilegalidad, inmoralidad o falta de capacidad»; y
Art. I1.-7:101 DCFR (Ambito de aplicacion): «(2) No regula la falta de capacidad».

141 Comentario del art. 3.1.1 Principios UNIDROIT [GARRO, Principios UNI-
DROIT, p. 111].

142 VoN BAR/ CLIVE, DCFR full, p. 479; y recogiendo la misma idea, comentando la
respectiva regla de los PECL, DiEz-PicAzo/RocA TRIAS/MORALES MORENO (2002) p. 219.
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les en la redaccion de las normas, la forma en que se estructura el
capitulo 3 sobre nulidad y la particular articulacion de sus reglas, y
especialmente, la inconsistencia que existe entre la comprension
del contrato (sobre la base de la exigencia de unos elementos esen-
ciales) y la regulacién de la nulidad absoluta (que no se hace cargo
de esos elementos), son todos aspectos que pueden explicarse pre-
cisamente por esa razon.

[47] A mi juicio, seria deseable una revision completa de
esta materia, comenzando por el articulo 41 PLDC 2016. En este
sentido, y més alld de una revisién formal del tenor de ese articu-
lo (que, convendria en todo caso, y que, como se ha indicado,
podria realizarse sobre la base de las criticas que en su lugar he
apuntado; supra [26]); si se pretende conservar la distincidn
entre la nulidad absoluta y la relativa, quizds lo que convenga
sea caracterizar esas dos clases de nulidad a partir de su diferen-
te fundamento (la proteccion del interés publico vs. la proteccion
de intereses particulares), que es precisamente lo que, puede lle-
gar a entenderse, estd en la base del texto del art. 41 PLDC 2016,
como se ha sostenido (supra [28]). En una reformulacion de esta
materia, convendria, ademas, dotar de mayor coherencia a la
regulacion propuesta. Si el texto definitivo de los PLDC va a
conservar finalmente la referencia a los «elementos del contra-
to» (objeto, causa, el cumplimiento de ciertas solemnidades), y
se va a mantener, también, una regulacién de la nulidad absoluta,
entonces convendria vincular adecuadamente esos dos grupos de
reglas, respondiendo con claridad, si la falta del objeto o de la
causa son consideradas, en el sistema de los PLDC, causales de
nulidad absoluta. Y lo mismo puede decirse en relacién con la
ilicitud del objeto y la causa, nociones que, convendria, ademds,
definir con mayor claridad, pues la caracterizacion de tales con-
ceptos a partir de la idea de la contravencion «de la ley», del
«orden publico» y de «las buenas costumbres», plantea no pocos
problemas interpretativos [como se ha expuesto supra [30] y ss.],
dada la naturaleza de los PLDC.

[48] Mais alla de que me parece evidente que, al menos en lo
que respecta a la materia de la nulidad absoluta, la pretension de
los PLDC 2016 de ser Derecho aplicable a las «relaciones contrac-
tuales internas» dificilmente puede materializarse, me parece que,
la regulacion de la nulidad absoluta que ofrecen los PLDC 2016,
tal como estd, dificilmente puede servir a alguno de los otros fines
a los que aspiran sus redactores. Y es que, aun cuando se supera-
sen sus defectos formales, el sistema que se ofrece no es suficiente-
mente desarrollado ni coherente como para estimarse ttil como
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instrumento de interpretacion del Derecho interno;, menos aiin
para inspirar reformas. De hecho, los PLDC 2016 no parecen ofre-
cer respuesta a las cuestiones que el régimen de la nulidad absoluta
suele plantear en el Derecho interno (si el acto ha de tenerse, o no,
por vélido mientras no se declare su nulidad; si cabe saneamiento
por transcurso del tiempo; si la nulidad absoluta deja espacio para
la teorfa de la inexistencia, etc.). Y de ahi que, de momento, en esta
materia, resulte muy dificil reconocer a los PLDC 2016 siquiera un
particular valor como documento académico. No, al menos, mien-
tras no se ofrezca a la comunidad unos comentarios oficiales, que,
quizas, pudieran arrojar algo de luz sobre la justificacién de las
reglas adoptadas en el texto.

o ADENDA %%

Con posterioridad al envio del manuscrito de este trabajo al
Anuario de Derecho civil, el Grupo se reuni6 oficialmente y por
ultima vez, en la ciudad de Bogota (Colombia), en agosto de 2017.
En dicha oportunidad se adopté un nuevo (y previsiblemente
definitivo) texto de los Principios Latinoamericanos de Derecho
de los contratos. Esta nueva version de los PLDC permanece
inédita, y no ha sido dada a conocer a la comunidad juridica por
ningtn medio.

En general, puede decirse que los cambios respecto de los PLDC
2016 son menores, y no afectan la estructura general del texto. Sin
embargo, en esta nueva version, se ha reformulado el Capitulo 3 de
los PLDC 2016, recogiendo varias de las directrices presentadas en
este trabajo. Considérese que una buena parte de las criticas y de las
propuestas que se realizan en este trabajo fueron presentadas en el
Congreso sobre los PLDC que se celebr6 en julio de 2017 en Valpa-
raiso (Chile), en el que se me invit6 a exponer en la mesa dedicada
a la nulidad del contrato. Mi exposicion se basd, precisamente, en
este trabajo. Por otro lado, un poco antes, el profesor Carlos Pizarro
Wilson, coordinador del Grupo, me habia pedido enviarle una ver-
sién preliminar de este trabajo, texto que fue tenido en cuenta en la
reunion de Bogotd de agosto de 2017.

Entre estos cambios, interesa especialmente destacar que el
capitulo 3 lo abre un nuevo articulo 41, que dispone «La nulidad es
absoluta cuando se ve afectado el interés general y relativa cuando
solo afecta intereses particulares». Por su parte, el contenido del
articulo 41 PLDC 2016, que se ha analizado en este trabajo, se con-
serva parcialmente, solo en la parte referida a la nulidad absoluta, y
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ademds, se ha trasladado a la Seccién 1 (Nulidad absoluta), bajo un
nuevo articulo 45 (Causales): «LLos contratos contrarios a la ley, al
orden publico o a las buenas costumbres adolecen de nulidad abso-
luta». La otra parte del articulo 41 PLDC 2016, referida a la nuli-
dad relativa, desaparece, y con ella, desaparecen también varias de
las criticas que en este trabajo se plantean a la redaccion del articu-
lo 41 PLDC 2016 (supra [26]).

Ademas se han realizado otros cambios al interior del capitulo 3,
en sintonia también con lo propuesto en este trabajo (supra [23]).
Asi, por ejemplo, el art. 46 PLDC 2016 (Legitimacion), que se ha
criticado porque su leyenda no da cuenta del contenido, y porque el
articulo retne dos reglas entre las que no existe relaciéon, es modi-
ficado en esta nueva version. Y el contenido del articulo 44 PLDC
2016 (Imposibilidad de restitucion), que estd ubicado en la Sec-
cion 1 (Nulidad absoluta), en la nueva version es trasladado a la
Seccion 3 (Efectos), tal como se propone en este trabajo.

ANEXO

[Capitulo 3 (Nulidad del contrato) de los PLDC 2016]

Articulo 41. Nulidad absoluta y relativa

Los contratos que contravienen la ley, el orden piiblico o las
buenas costumbres adolecen de nulidad absoluta. Son de nulidad
relativa los contratos a los cuales la ley impone esta sancion solo
en proteccion del interés de ciertas personas.

Articulo 42. Forma de alegar la nulidad
La nulidad puede alegarse por via de accion o excepcion.

Seccion 1. Nulidad absoluta

Articulo 43. Legitimacion

La nulidad absoluta debe ser pronunciada por el juez, aun sin
mediar peticion de parte. Puede también ser alegada por cualquier
interesado, aunque no haya sido parte en el contrato.

Articulo 44. Imposibilidad de restitucion
No habrd lugar a restituciones a favor de quien sabia o debia
saber el vicio de nulidad absoluta.

Articulo 45. Imposibilidad de convalidacién de la nulidad
absoluta
El contrato nulo de nulidad absoluta no puede ser convalidado.
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Seccion 2. De la nulidad relativa

Articulo 46. Legitimacion

La nulidad relativa solo puede ser alegada por las personas en
cuyo beneficio se establece. Puede ser saneada por convalidacion
del contrato y por la prescripcion de la accion.

Articulo 47. Nulidad total o parcial

(1) Si se pronuncia la nulidad de una o varias cldusulas de un
contrato, éste subsistird con las restantes, a menos que por la natu-
raleza misma del contrato, o la intencion original de los contratan-
tes, ello no fuere posible. En este ultimo caso, el juez debe pronun-
ciar la nulidad integra del contrato.

(2) En la nulidad parcial, en caso de ser necesario, el tribu-
nal podrd adaptar el contrato observando las exigencias de la
buena fe.

Articulo 48. Convalidacion

(1) Hay convalidacion cuando el contratante que puede
demandar la nulidad relativa manifiesta expresa o tdcitamente su
voluntad de tener al contrato por vdlido.

El acto de convalidacion no requiere la conformidad de la
otra parte.

(2) EI contrato convalidado se entiende vdlido desde su cele-
bracion y, en ningiin caso perjudica a terceros de buena fe.

Articulo 49. Opcioén con los medios de tutela

La parte que tenga derecho a demandar la nulidad del contrato
Y, al mismo tiempo, pueda ejercer alguno de los medios de tutela
por incumplimiento, podrd optar entre aquella y estos.

Seccion 3. De los efectos de la nulidad

Articulo 50. Efectos de la nulidad

(1) La nulidad producird la extincion del contrato.

(2) Anulado el contrato, los contratantes deberdn restituirse
reciprocamente las prestaciones que hubieran recibido en virtud
del mismo. Si la devolucion en especie no es posible deberd resti-
tuirse su valor.

Articulo 51. Suspension de las restituciones

Mientras uno de los contratantes no cumpla con la restitucion a
la que estd obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir por
su parte lo que le incumba.

Articulo 52. Efecto respecto de terceros
La nulidad es oponible a los terceros, salvo cuando hayan
adquirido a titulo oneroso y se encuentren de buena fe.
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