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1. INDICACIONES HISTORICAS

La distincion entre nulidad y anulabilidad, con estos u otros tér-
minos, aparece en la inmensa mayoria de los Ordenamientos juridicos.
Y es que, como dice Guggenheim, no se concibe un sistema juridico
que no regule las condiciones de validez de los actos juridicos, y por
ello, al menos implicitamente, las consecuencias de la violacidn de es-
tas reglas; y al atender a estas consecuencias de la violacidn, dificil-
mente dejard de apreciarse distintos grados en la privacion de efectos.
En particular, sea privando totalmente al acto de los efectos preten-
didos, sea concediendo a determinado sujeto la posibilidad de elimi-
nar los efectos en principio producidos. Ahora bien, la configuracién
precisa de los grados de invalidez, y, por tanto, del régimen de la
anulabilidad dependz menos de consideraciones légicas que de las cir-
cunstancias histéricas, los principios valorativos y técnicos y las ra-
zones de oportunidad en el seno de cada Ordenamiento.

En el Derecho romano, la distincién entre nulidad y anulabilidad
pasa aproximadamente por la linea divisoria entre el wus civile y el
ius pretoriusn: en consecuencia, sélo en una visién histérica adquiere
plena explicacién. Fl remedio pretorio fundamental para privar de efec-
tos considerados inicuos a actos perfectamente validos segiin el sus
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ciwile fue la restitutio in indegrum, cuyo cardcter procesal se ve refle-
jado todavia en la opinidn mds extendida entre nosotros sobre el ejer-
cicio necesariamente judicial del poder de impugnar. En el Derecho
comun se distingui6 principalmente (tratando de poner orden en la muy
compleja terminologia de las fuentes), entre los actos nulos y los res-
cindibles, incluyéndose en estos Gltimos todos los que, cualquiera que
sea la causa, pueden ser atacados por determinada persona, sin lo cual
producen, desde luego, plenos efectos. Esta sera también la doctrina
castellana tradicional. En el Proyecto de Cédigo de 1851, corrigiendo
expresamente la sistemdtica del Cédigo civil francés, se distingue rigu-
rosamente, de una parte, la rescision de las obligaciones validas, y, de
otra, la nulidad (incluyendo la que procede de la falta de capacidad de
los contrayentes o de vicio del consentimiento), que sélo puede pedirse
en determinado plazo y por las personas sefialadas por la ley. El Co-
digo civil seguira en esto al Proyecto de 1851, dedicando el capitulo
quinto del titulo “de los contratos” a la rescision y el sexto a la nuli-
dad de los contratos. La doctrina puso inmediatamente de manifiesto
como esta nulidad regulada en los articulos 1.300-1.314 se refiere a
contratos en que concurren los requisitos del articulo 1.261 (es decir,
consentimiento, objeto y causa), por lo que, para distinguirla de los su-
puestos en que aquellos requisitos no concurren, llamo a éstos de “ine-
xistencia” del contrato, reservando el nombre de nulidad exclusiva-
mente para la que se hace valer mediante la accién prevista en el ar-
ticulo 1.301. Pero al plantearse posteriormente otras preocupaciones
respecto del concepto de “negocio inexistente”, como distinto del ne-
gocio nulo, se procedid poco a poco, siguiendo aqui a la doctrina fran-
cesa, al cambio de terminologia, aplicandose el término de “nulidad
de pleno derecho”, entre otros, a los supuestos en que falta alguno de
los elementos del articulo 1.261 o se contraria prohibicién legal (a lo
que inclinaba el antiguo articulo 4.9 y hoy impone el articulo 6.°-3
Cédigo civil), y el de “anulabilidad” (segtin sugiere el articulo 1.300:
contratos que “pueden ser anulados”) a los casos del articulo 1.301.

2. CARACTERIZACION GENERAL. EL NEGOCIO ANU-
LABLE

El régimen de la anulabilidad es uno de los regimenes tipicos de la
ineficacia de nuestro Derecho. Entendida la ineficacia no sélo como to-
tal negacion de los efectos correspondientes al contenido negocial, sino
también como toda desviacién de estos efectos impuesta por el Orde-
namiento en atencién a las diversas formas de discordancia entre el su-
puesto negocial concreto y la hipétesis negocial normativa. Para la cla-
sificacion de los tipos de ineficacia se atiende a una pluralidad de
aspectos heterogéneos: por ejemplo, producirse ipso iure o sdlo tras el
ejercicio de una accién de impugnacién por quien esté legitimado ; afec-
tar a todos en general o s6lo a un determinado circulo de interesados:
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producirse en el momento mismo en que se parfecciona el acto, o solo
tras sobrevenir otro evento; abarcar a la totalidad de los posibles efec-

tos, o solo a alguno de ellos; ser o no sanable posteriormente. Todos
estos aspectos pueden tedricamente combinarse entre si dando lugar a
muy numerosas variantes; pero solo algunas de estas variantes hipoté-
ticas existen realmente en nuestro Ordenamiento, y de ellas solo un
namero muy reducido tienen una disciplina especifica que puede con-
siderarse un régimen tipico de la ineficacia. Uno de estos regimenes
tipicos es el de la anulabilidad, para cuya caracterizacién se atiende,

primariamente, al mecanismo de la ineficacia, es decir, a ser una inefi--

cacia provocada, dependiente del ejercicio de un poder de impugna-
cion, Como contrapartida, serd también una ineficacia sanable, va que
aquel a quien estd permitido impugnar puede también confirmar el
acto anulable. En su regulacidon tipica, es ademas la anulabilidad una

ineficacia originaria, y establecida para la proteccién de intereses pri--

vados (por ello se deja en manos del interesado el mecanismo de la
ineficacia). Este régimen tiene ventajas practicas, ya que asi los inca-

paces y los afectados por un vicio del cons:ntimiento quedan mzjor -

protegidos que con el sistema de la nulidad alsoluta (en el que no po-
drian aprovechar los beneficios del negocio que les resultara favorable)
o el de la rescision (en el que habrian de probar la lesion sufrida).
Es caracteristico del sistema de la anulabilidad que el negocio anu-
lable sea en un primer momento plenamente eficaz. Se dice también

a menudo que el negocio es inicialmente vélido. Validez que se califi- -
ca de provisional, potencial (no actual), dependiente, incierta, precaria, .

amenazada. En todo caso, y sin poner en duda su plena eficacia pro-
visional, nétese que se trata siempre de un negocio viciado ab origine

(y por ello invélido, en el sentido de que el supuesto de hecho nego- -

cial no se adecua perfectamente a lo previsto en el Ordenamiento ju-
ridico): vicio de origen que como factum histérico no es borrado ni
por la caducidad de la accién de impugnacién ni por la confirmacion
que eventualmente sobrevengan. Es mas bien en el plano de la efica-
cia en el que debe hablarse de su caricter claudicante o amenazado.

Amenazado por la posibilidad de que se ejercite la accion de impug--
nacién, que nace precisam:nte de la naturaleza viciada del negocio..
Podria decirse que el negocio anulable tiene, ademas de su eficacia.
ordinaria, la de producir la accién de impugnacion, a manera de me- -

canismo de su eventual autodestruccion.

3. EL AMBITO DE LLA ANULABILIDAD

Una interpretacion literal del articulo 1.300 llevaria a concebir Ia
anulabilidad como categoria abierta y residual, comprensiva de todos
los negocios (al menos, todos los contratos) que, reuniendo los elemen-
tos de consentimiento, objeto y causa, padecen de cualquier clase

+

de vicio. Pues “pueden ser anulados” los contratos “siempre que ado- -
lezcan de alguno de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley”..
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Pero ni autores ni tribunales han entendido nunca tal cosa. De una
parte, los articulos siguientes se refieren tan sélo a algunos concretos
vicios, de manera que para los no comprendidos en esta enumeracion
no sélo no sabriamos cuando empezar a contar el plazo de la accion
-de nulidad, sino que ignorariamos igualmente las personas a las que
se atribuye la accion. De otra parte, el antiguo articulo 4.9 se consi-
.deraba suficientemente expresivo para considerar excepcional cual-
quier régimen de ineficacia distinto del de la mulidad absoluta;
-convencimiento que ha llevado en la reciente reforma del Titulo preli-
‘minar a redactar el apartado 3 del articulo 6.° en el sentido de que los
-actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas se con-
sideren nulos de pleno derecho y sélo excepcionalmente sujetos a un
tégimen distinto (entre ellos el de la anulabilidad) cuando las propias
‘leyes lo establezcan para el caso de contravencion.

No corresponde a la doctrina de la ineficacia de los negocios ju-
‘ridicos el determinar enumerativamente cudles sean los® supuestos de
‘uno u otro de sus tipos: este estudio corresponde al de cada figura
juridica. Conviene, sin embargo, observar que el cardcter excepcional
o de numerus clausus que la doctrina atribuye correctamente a los su-
-puestos de anulabilidad, no excluye que estos puedan venir determi-
nados fuera de la sede de los articulos 1.300 y siguientes; y ello no
solo dandoles este nombre (cosa que en el Cddigo solo ocurre, y desde
‘hace poco, en el articulo 65), sino también porque la semejanza con
los supuestos claros de anulabilidad, atendiendo a la finalidad perse-
:guida con la ineficacia (en particular, si se trata de la proteccién de
persona determinada, sefialada por el legislador como portadora de
la accién) asi lo exija. No debe excluirse tampoco que determinados
supuestos estén sujetos a un régimen atipico de ineficacia que recoja
-inicamente algunos rasgos de la anulabilidad. De otra parte, mzrece
‘recordarse que no son supuestos de anulabilidad, a pesar de la sede
en que se regulan, los de ilicitud de causa (arts. 1.305 y 1.306). Nos
-quedan con ello los supuestos de intimidacion o violencia, error, dolo
y falsedad de la causa (que hay que entender en el sentido de error
‘sobre la causa, no en el de expresion de causa falsa), falta de capaci-
dad y falta del “consentimiento” que requiere para actos determina-
-dos un cényuge del otro.

Los articulos 1.300 y siguientes se ocupan tmnicamente de los con-
‘tratos (el término “actos” aparece ahora, sin embargo, en el 1.301
i. £.). Ahora bien, la disciplina de los contratos es en nuestro Derecho
-paradigma para todos los negocios juridicos y en general para toda
declaracion de voluntad, mientras normas especificas o consideracio-
‘nes particulares no impidan la aplicacién de sus reglas. Por ello, de
acuerdo con la tradicion doctrinal, el régimen de la anulabilidad se
.aplica también, tratdndose de vicios de falta de capacidad o del con-
sentimiento, a todos los negocios juridicos patrimoniales. Mas discu-
tible es su aplicacién en los negocios del Derecho de familia (respecto
«del matrimonio, recuérdese que el Cddigo contiene una regulacion
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particular), y al testamento (wientras es clara al contrato sucesorio).
La discusién, como he advertido, tiene su sede propia al tratar de es-
tas figuras.

4. EL PODER DE IMPUGNAR. ;EJERCICIO EXTRAJUDI-
CIAL?

Es de esencia de la anulabilidad que solo alguna de las personas
interesadas disponga de un poder de impugnar el negocio, de manera
que hasta que tal poder se ejercite el negocio produzca todos sus efec-
tos, los cuales queden suprimidos retroactivamente por tal ejercicio.

En cédigos como el italiano y el francés —luego veremos lo que
sucede en el nuestro— da la impresiéon de que el ejercicio de este po-
der ha de ser necesariamente judicial, es decir, bajo forma de accion.
Ello se explica sobre todo por razones historicas. La restitutio in inte-
grun —figura de la que procede la moderna anulabilidad— era en
Roma un acto del pretor en ejercicio de su #nperium, tras pondera-
cién particularizada de las circunstancias del caso. Se presentaba, por
tanto, como remzdio procesal (no como norma general y abstracta) y
este caracter de remedio procesal (ex officio iudicis) se mantiene en
el Derecho comun y pasa a las codificaciones citadas.

Planteamiento distinto es el del Cédigo civil aleméan, en el que la
impugnacién del negocio anulable (Anfechtbarkeit) se realiza median-
te simple declaracién de voluntad, aformal, recepticia (§ 143 BGB).
Caso de discutirse la realidad de la causa de anulabilidad invocada, la
accién y la sentencia correspondiente seran declarativas, no constitu-
tivas. A esta solucién llevan consideraciones tedricas y otras de indole
practica. Desde el primer punto de vista, se recuerda que la regla ge-
neral es el ejercicio extrajudicial de los derechos y facultades que el
Ordenamiento reconoce a los particulares; regla con escasas excep-
ciones, inspiradas en el temor del posible fraude cuando no intervie-
ne la autoridad judicial en el cambio juridico provocado o, en-gene-
ral, por estar implicadas cuestiones de orden publico (vgr. separacion
matrimonal) ; razones de excepcidon que no concurren en supuestos
como los del articulo 1.301 del Cédigo civil espafiol. En cuanto a las
ventajas de orden practico, los defensores de este sistema afirman que
de este modo la situacién de pendencia en que se halla la validez o
invalidez del negocio se despeja definitivamente con una simple decla-
racién de la persona a quien corresponde en tultima instancia la de-
cision.

La doctrina espafiola, ante la letra de la ley, los precedentes histo-
ricos y la jurisprudencia del Supremo, no admite por lo geneml el
e;ercxmo extrajudicial del poder de impugnacién. La opinién contra-
ria tropieza con el obsticulo textual de los articulos 1.301 y 1.302, en
que se habla de “accién de nulidad” en sentido claramente procesal
asi como con el articulo 1.303, en que la “declaracién de nulidad”
sodria ser sino judicial. Sobre todo, una declaracién privada de im—

3
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pugnacion no podria ampliar el plazo de cuatro afios que para el ejer-
cicio judicial de la accién sefiala el articulo 1.301; es decir, quien se
vio forzado, a pesar de sus protestas, a acudir a los Tribunales (ante
la negativa de la contraparte a restituir lo recibido), no podria alegar
irente a la caducidad por transcurso de los cuatro aflos que antes de
este término impugné privadamente el negocio.

Ahora Dbien, la declaracién privada extrajudicial de impugnacion:
no carece absolutamente de efectos: puede ser suficiente cuando el con-
trato todavia no se ha cumplido o, en general, no se ha alterado prac-
ticamente la situacién anterior a la realizacién del negocio; de otra.
parte, quien ha declarado extrajudicialmente su voluntad de impugnar
el negocio no podria luego pedir el cumplimiento del mismo como
valido. En cualquier caso, debe reconocerse la posibilidad de que los.
interesados solucionen por si solos la situacién: no es razonable for-
zar a la via judicial a dos personas que estin de acuerdo, cuando los.
intereses implicados son privados, no hay perjuicio para tercero ni se:
contraria el interés o el orden publico. De manera que, en mi opinién,,
todos los interesados pueden acordar considerar el negocio como vi-
ciado (a través de un negocio de fijacion o accertamento); y la resti-
tucion reciproca de cosa y precio voluntariamente realizada hahra de
valorarse como restauracion de la situacién anterior y no, por ejemr-
plo, como debida a resolucién o a mutuo disenso; ello tendria impor-
tancia, por ejemplo, frente a los acreedores de las partés.

5. LEGITIMACION ACTIVA: A) EL “OBLIGADO PRINCI-
PALLMENTE”

Suele decirse que estan legitimados activamente para ejercitar la.
accion de anulacidon aquellas personas a cuyo favor se ha establecido.
la anulabilidad. Pero nuestro Cédigo procede a determinar los sujetos.
legitimados de modo indirecto y menos terminante.

Seg{m el primer parrafo del articulo 1.302, “pueden ejercitar la
acciéon de nulidad de los contratos los obllgados principal o sulmdla-
riamente en virtud de ellos™. Observa Borrell que la palabra ‘obli--
gados” empleada por la ley no es la méas adecuada, “porque si el que
es victima de la causa de nulidad del contrato estad obligado por no.
haber cumplido todavia las obligaciones derivadas del mismo, mis que
una accién para anularlo lo que le interesa es una excepcién por si
se lc reclama que lo cumpla, v, sin embargo, el Codigo no menciona
dicha excepcién. Si; por el contrario, el perjudicado ha cumplido las
obligaciones del contrato nulo, que es el caso en que necesita de la ac-
cién de nulidad, ya no puede llamarsele obligado”. Ahora bien, en-
tiendo que “obligados” estd utilizado por la ley, aqui como en otros
lugares, por “vinculados” : aquellos cuyos intereses quedan regulados
por el negocio. Se trataria de mera cuestion termmologlca 0,a 10 mas,
de un defecto de téenica sin mayores consecuencias.
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Pero, en algunos casos, no son los vinculados por el acto quienes
pueden impugnarlo, sino determinadas personas ajenas al negocio. Me
refiero, naturalmente, al supuesto del actual articulo 65 y pérrafo 1l-
timo del 1.301, es decir, a los actos realizados por uno de los conyu-
ges sin el preceptivo consentimiento del otro, en que legitimado para
su impugnacién esta el conyuge cuyo consentimiento se omitié o sus
herederos. [Esta desviacion de la regla general (ya que el conyuge de
quien contraté no es parte en el contrato ni estd vinculado por él) se
producia ya antes de la l.ey de 2 de mayo de 1975 respecto de los
contratos realizados por mujer casada, anulables si carecian de li-
cencia marital, a instancia del marido o sus herederos. En ambos ca-
sos la explicacién es la misma: la norma pretende proteger precisa-
mente al conyuge de quien contratd; pero ello no deja de plantear
algin problema en cuanto a los efectos de la accién por lo que se re-
fiere a-la restauracion de la situacién anterior.

Dejando aparte estos supuestos, se afirma que, en los de menor
edad o vicios del consentimiento, legitimada para la impugnacion estad
s6lo una de las partes del contrato, aquella menor de edad o que sufrio
el vicio, nunca la otra. Fllo es, verosimilmente, lo que quiere decir el
Cédigo civil, pero no lo dice asi. Segin el parrafo segundo del articu-
lo 1.302, “las personas capaces no podran, sin embargo (y este ‘‘sin
embargo” introduce una excepcién, que como tal habria de interpre-
tarse restrictivamente), alegar la incapacidad de aquellos con quienes
contrataron” (de modo que, ciertamente, en caso de anulabilidad por
incapacidad, sélo el incapaz esta legitimado) ; pero sigue el articulo: “ni
los que causaron la intimidaciéon o violencia, o emplearon el dolo o
produjeron el error, podran fundar su accidn en estos vicios del con-
trato”. Olvida aqui el legislador que la violencia o intimidacién ha po-
dido ser empleada por un tercero que no intervino en el contrato
(articulo 1.268), y que el error ha podido no ser producido por el co-
contratante, que, por el contrario, acaso lo ignore. ¢ Podrd entonces
ejercitar la accién de anulacién el cocontratante de quien sufrib vio-
lencia o intimidacion, para él desconocida, de un tercero; o de quien
errd sin ser inducido a ello?

No obstante el portillo que en el articulo 1.302 deja abierto, el pro-
pio legislador supone en otros preceptos que sélo uno de los contra-
tantes estard legitimado para pedir la anulacién: asi, en el articulo
1.311 se sefiala que puede confirmar el contrato “el que tuviese de-
recho a invocar” la causa de nulidad (presuponiendo que sélo uno de
los contratantes se encuentra en tal situacidn); lo que resulta defini-
tivamente aclarado en el articulo 1.312, en que se advierte que ‘‘la
confirmacidén no necesita el concurso de aquel de los contratantes a
quien no correspondiese ejercitar la accién de nulidad”. Hay, pues,
siempre, tratandose de contratos anulables, y a pesar de la letra del
articulo 1.302, un contratante legitimado y otro que no lo esta.
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6. B) EL “OBLIGADO SUBSIDIARIAMENTE”

La posibilidad de que ejercite la accion de nulidad el obligado sub-
sidiariamente ha hecho dudar sobre la sefialada dependencia de la ac-
cién respecto de la voluntad del protegido. Sin embargo, la hipotesis,
de compleja explicacién, es mucho mas restringida de lo que la letra
del articulo 1.302 da a entender. Ha de relacionarse inmediatamente
(como expressis verbis indicaba el articulo 1.186 del Proyecto de 1851,
y el comentario de Garcia Goyena) con la disciplina de la fianza; v,
a través de ella, con la de los obligados solidariamente.

El fiador no puede estar obligado a mds, o n duriorem causain,
que el deudor principal; de otra parte, si se le obligara a pagar en su-
puestos en que el deudor principal podria negarse, se encontraria con
esta negativa al ejercitar frente a él .su accién de reembolso. En mate-
ria de fianza, se ha recibido la distineién romanista entre excepciones
in personam y las rei autem cohacrentes. Las primeras son las “pu-
ramente personales del obligado”, en el sentido del articulo 1.824, que
ejemplifica: “como la de la m:nor edad”. Las segundas, rei cohaeren-
tes, seran las resultantes de la naturaleza viciada de la misma deuda
(dolo, violencia, error) y podran oponerse etiam nvito reo. Lo que
viene expresado por el articulo 1.853 al disponer que “el fiador pue-
de oponer al acreedor todas las excepciones que competan al deudor
principal y sean inherentes a la deuda (las ahora citadas), mas no las
que sean puramente personales del deudor” (es decir, procedentes de
su incapacidad). Atendiendo a los articulos 1.824 v 1.853 Codigo civil
(vid también art. 1.845), y de acuerdo con la doctrina tradicional, el
fiador del incapaz no puede ejercitar la accidn de nulidad por esta
causa, sino que ha de pagar ineludiblemente.

Por lo que se refiere a las obligaciones del deudor principal vicia-
das por error, dolo o violencia, tampoco puede el fiador hacerlas anu-
lar en ejercicio de un propio poder de impugnacién. Su situacion es
la siguiente: si ejercitd la accién el obligado principal, podra excep-
cionar frente a la pretension del acreedor la definitiva ineficacia de la
obligacién principal y,.consiguientemente, de la suya (cosa que, insis-
to, no podria hacer en el supuesto de que la causa de amuilabilidad
fuera la incapacidad del deudor principal); si el deudor principal to-
davia no ha impugnado ni confirmado (confirmacién contra la que
nada podria hacer el fiador), no me parece que el fiador pueda impug-
nar por si (ni siquiera ufendo wribus de su eventual deudor en razéon
de la accién de regreso). El articulo 1.853 le autoriza tan sélo a opo-
ner al acreedor la excepcidn correspondiente, para evitar que, obliga-
do a pagar, se encontrara luego privado de la accién de regreso por
oponerle el d=udor principal la excepcion que le corresponde. Pero
ello no significa, en mi opinidn, que el contrato quede definitivamen-
te anulado, sino tan sélo que el fiador puede negar la prestacion en
tanto que corresponda al deudor principal el derecho de anular el ne-
gocio juridico que es base de su obligacion (cfr. § 770 BGB). Por lo
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demas, podra el fiador provocar facilmente que el deudor principal
impugne o confirme: bien poniendo en noticia del deudor principal su
intencion de pagar, con lo que, si éste permanece inactivo, no podra
luego oponer al fiador que pagd la excepcién que le correspondia (ar-
ticulo 1.840); bien procediendo judicialmente al ser demandado por el
acreedor contra el deudor principal, a lo que se encuentra facultado por
el articulo 1.843 (accién llamada de relevacion o cobertura), lo que
quiza posibilite Ja deseable llamada a juicio del deudor principal, al
menos a través de la acumulacién de autos; o bien, por Gltimo, en los
casos ordinarios, mediante ejercicio de la excepciéon de previa excu-
sién. Como puede verse, la decision sobre la conveniencia de impug-
nar el negocio anulable corresponde integramente a quien sufrié el
vicio de error, dolo o intimidacion; mientras que al fiador no se le
obliga al pago sino cuando tienen garantizada la accidén de regreso.

A conclusionss similares llegariamos respecto de los terceros cons-
tituyentes de hipoteca, prenda (regular o irregular) o depdsito en ga-
rantia, por extension analogica de las reglas de la fianza.

Por lo que se refiere a los obligados solidariamente, el precepto
del articulo 1.148, anémalo en el Derecho comparado, plantea graves
dudas no resueltas unanimemente por la doctrina. Este articulo auto-
riza a cada codeudor solidario a servirse de las excepciones “que per-
sonalmente correspondan a los demas” en la parte de deuda de que
éstos fueren responsables; excepciones entre las que se encontrarian,
en principio y por lo que aqui interesa, tanto las relativas a la incapaci-
dad como a los vicios del consentimiento. Tal norma no soélo es contra-
ria a la habitual en el Derecho comparado (en particular, en el modelo
mas socorrido del Cédigo civil, es decir, el Codigo civil francés), sino
también a la tradicién castellana y al Proyecto de 1851, sin que se
sepa el motivo que llevd al legislador del 1888 a este cambio. Unica-
mente puede encontrarse en la doctrina de la época una oscura alusion
a la conveniencia de que cada codeduor solidario pueda oponer en
compensacion el crédito correspondiente a otro deudor, por la parte
de deuda de que este sea responsable. No es esta la ocasion oportuna
de extendermz sobre la interpretacién de este dificil precepto, por lo
que m: limitaré a adelantar la conclusién a que personalmente he lle-
gado en trabajo inédito sobre la fianza solidaria. Este precepto supo-
ne un acercamiento de la regulaciéon de la solidaridad pasiva a la de
la fianza, en el sentido de la fideiussio reciproca, sobre la que la doc-
trina discute a partir de la Novela 99 de Justiniano. Por ello, sus
efectos no pueden llevarse mas alld de los propios de la fianza, lo que,
en particular, excluye que un codeudor solidario pueda oponer la ex-
cepcion de incapacidad de su codeudor (ésta seria excepcién “pura-
mente personal”, no aludida en el articulo 1.148), y el ejercicio de la
excepcion tendria aproximadamente las mismas consecuencias que aca-
bo de sefialar para el fiador.
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7. C) OTROS PROBLEMAS DE LEGITIMACION ACTIVA

Siendo varios los sujetos de un negocio, cualquiera de ellos puede
por si solo hacer valer la anulabilidad debida a causas a él referidas;
pero queda la duda de si el ejercicio de la impugnacién repercutird
sobre la totalidad del negocio o bien se mantendra en los limites de la
parte correspondiente al sujeto que impugna. Esta altima parece ser
la regla general, si bien tratindose de contratos con prestaciones co-
rrespectivas la contraparte podrd verosimilmente forzar la resolucidon
—total— por incumplimiento parcial; de otra parte, los demas sujetos
en quicnes no recaen las causas de impugnacion podran hacer valer
la nulidad total del negocio cuando la vinculacion del que impugnd
deba entenderse como condicionante de las demas declaraciones de vo-
luntad.

De la lectura de ciertas declaraciones jurisprudenciales podria in-
ferirse que cualquier perjudicado por el negocio anulable, en particu-
lar los acreedores del protegido, podria impugnarlo. En realidad, las
sentencias que podrian invocarse se refieren a casos de nulidad abso-
luta (designada o no con este nombre), en especial de simulacion. La
doctrina practicamente undnime -——la excepciéon podria ser Borrell—
niega legitimacién a cualesquiera otras personas distintas de las de-
signadas expresamente por la ley como protegidas.

Cuestion distinta es si podran los acreedores subrogarse en el ejer-
cicio del poder de impugnacién que corresponda a su deudor. Lacruz,
en trabajo dedicado precisamente al objeto de la accién subrogatoria,
se inclina por la afirmativa. A esta opinién no se opone el hecho de
que las facultades de anulacion sean calificadas en los articulos 1.824,
1.853 y 1.148 de “personales” o “puramente personales” (y el ar-
ticulo 1.111 excluya de la accién subrogatoria los derechos “inheren-
tes a la persona”), pues el adjetivo “personal” estd utilizado en sen-
tidos distintos: como dice el propic Lacruz, “hablar de causa de
nulidad inherente a la persona no significa que los acreedores hayan de
abstenerse de ejercitar la accién cuya causa esté relacionada de algun
modo con la persona del deudor (incapacidad, error, dolo, violencia,
etcétera), sino soblo aquellas que aun versando sobre un bien apreciable
en dinero se hallen de tal modo vinculadas a él, que seria inmoral con-
fiar a otro la decision sobre la conveniencia de intentarlas o no”. Aho-
ra bien, es significativo que al propio tiempo Lacruz excluya que los
acreedores puedan ejercitar la facultad de confirmar el negocio anu-
lable, facultad que permaneceria siempre (aun después de la “anula-
cién” por los acreedores) en manos del deudor; lo que despoja. segiin
creo, de sentido propiamente anulatorio a la intervencién de los acree-
dores, que acaso no sea otra cosa que un medio de forzar al deudor a
manifestarse definitivamente sobre la anulacién o la confirmacion.
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8. LEGITIMACION PASIVA

La accion habra de dirigirse contra la otra parte del negocio o sus
causahabientes. Siendo el negocio unilateral, contra el destinatario de
la declaracidn recepticia. Si la declaracion no es recepticia, parece que
legitimado pasivamente estard el beneficiado indirectamente por el
-acto y perjudicado consiguientemente por su anulaciéon: por ejemplo,
herederos que acrecieron en virtud de la renuncia que se impugna, ocu-
pante de la cosa abandonada. Han de ser demandados todos los legi-
timados pasivamente en cada caso: de otro modo se apreciara la ex-
-cepcidn e litisconsorcio pasivo necesario.

Suele decirse que si la accidn tiene por objeto declarar la ineficacia
de posteriores enajenaciones hechas en hase al negocio que se impugna,
habrd que demandar también a los terceros adquirentes que resulta-
rian afectados en su consecuencia. Pero, segtin creo, tales terceros ad-
quirentes ni son destinatarios de la declaracién de impugnacién, ni reza
-con ellos la restitucién prevista en el articulo 1.303 (que se circuns-
cribe a las partes del contrato). Cudndo y por qué medio distinto del
«del articulo 1.303) estaran obligados a entregar la cosa objeto del con-
trato anulado. es asunto de que hablaré més adelante (ndm. 12). Na-
turalmente, si de ellos se pretende la entrega habran de ser deman-
-dados, pero no propiamente en razén de la accién de impugnacién.

9. LA SITUACION DEL CONTRANTE NO LEGITIMADO

El contratante que no dispone de la accion de anulacion se encuentra
«en una posiciéon incémoda e insegura, en cuanto que los efectos del ne-
‘gocio estdn en manos de otra persona, que bien puede mantener esta
situacién de objetiva inseguridad hasta la caducidad de la accién (por
lo menos cuatro afios). El Cddigo no se ha preocupado de la situacion
«del contratante no legitimado, acaso por pensar que éste es siempre
culpable, causante de la anulabilidad, y por tanto indigno de protec-
cion. Pero ya he advertido antes como la premisa no es totalmente
correcta: quien contratd con incapaz o con (uien sufrié violencia o inti-
midacién de un tercero, o con quien errd, puede ser ajeno y descono-
cedor de estas causas de anulaciéon. En cualquier caso, no hay por qué
llevar los perjuicios para el culpable mas alld de lo que exige la ra-
zonable proteccion del inocente: parece deseable que pueda forzarse
a éste a decidir definitivamente sobre la eficacia o ineficacia. Se ha
pensado para ello en utilizar la via de la accién de jactancia, pero ya
:se ve que ello solo sera posible en casos excepcionalisimos. De Castro
propone, para salvar la dificultad, recurrir a la provocacion del acto
propio o de la confirmacion tacita: si el contrato no ha sido cumplido,
ofrecer su cumplimientc; si el contrato se ha consumado, ofrecer la
restitucién reciproca de las cosas que hubieran sido materia del con-
‘trato.



1032 Jesus Delgado Echeverria

Situacién especial y distinta es la de quien contratdé con persona.
casada que no contaba con el “consentimiento” de su conyuge reque-
rido para tal acto. La caracterizacién decidida del supuesto como de
anulabilidad por parte del legislador, hace muy dificil la aplicacidn, aun
por analogia, del articulo 1.259, con la posibilidad que éste confiere al
cocontratante de desligarse del contrato mientras no sea ratificado; po-
sibilidad que, sin embargo, pareceria la adecuada, al menos en algu-
nos de los supuestos (de los que, de momento, no es facil formular una.
enumeracion exhaustiva, y que no parece hayan de ser todos de la
misma naturaleza) a que se aplica el nuevo articulo 65. Negada esta
posibilidad, parece que el cocontratante desconocedor de la causa de:
anulacion, podria todavia pedir la resolucion del contrato por incum-
plimiento, que quedaria enervada por la eventual confirmacién por
parte del conyuge cuyo conszntimiento se omitio.

10. EFECTO DECLARATIVO Y EFECTO RESTITUTORIO:
(ARTICULO 1.303)

Pueden distinguirse dos clases de efectos: declarativo y restituto--
rio. De una parte, declarada la nulidad, aparece la originaria invalidez
del negocio y se destruye retroactivamente su eficacia. A partir de
este momento el supuesto negocial se valorara como nulo desde el
principio, y esto respecto de cualesquiera personas, no sélo los con-
tratantes: por ello, la denominacion de “nulidad relativa™ con que a
veces se conoce esta figura es ambigua, ya que oculta que la nulidad,.
una vez declarada, se impone a todos. Las atribuciones patrimoniales.
realizadas en virtud del negocio anulado serdn valoradas como produ-
cidas sin causa: el comprador, por ejemplo, que recibié la cosa, como:
poseedor (de buena o mala fé, segtin los casos) no propietario, etc. Se
dice por ello que los efectos de la anulacién se producen ex tunc con
retroactividad real.

Ahora bien, si el contrato fue cumplido produciéndose desplaza-:
mientos patrimoniales, no basta con esta declaracion general de nuli-
dad, sino que para la satisfaccion practica de los intereses de quien
invoco la nulidad es necesario proveerle de un medio agil de restaurar
la situacion anterior facticamente cambiada. En teoria, seria suficien-
te con las acciones genéricas de caobro de lo indebido, que podrian uti-
lizar ambas partes (también la que no estaba legitimada para invocar
la nulidad), y que no tendrian conexién reciproca. Pero mas adecuado-
es, aun a riesgo de cierta contradiccién lbgico-formal, hacer nacer,
como efecto precisam:nte de un negocio ya para siempre nulo e inefi-
caz, una accién especifica que, en el caso de haber sido cumplido un:
contrato (anulado) con prestaciones correspectivas, mantiene la reci-
procidad en la restitucion. Este es el sentido del articulo 1.303, segtn
el cual, “declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes de-
ben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
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contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se
dispone en los articulos siguientes’””. La regla de reciprocidad se sub-:
raya todavia en el articulo 1.308: “Mientras uno de los contratantes-
no realice la devolucidén de aquello a que en virtud de la declaracion.
de nulidad esté obligado, no puede el otro ser compelido a cumplir
por su parte lo que le incumba’. Ambos articulos estan pensados para.
el supuesto de que el contrato anulado produzca obligaciones para am-
bas partes, que las hayan cumplido, y, mds especificamente, el 1.303.
parece referido a la compraventa. Pero, con hase en los mismos, es.
posible pedir la restitucién de la prestacion unica realizada, asi como-
la suma de dinero correspondiente a la prestacién de servicios por su
naturaleza irrestituibles in nature. La referencia, a los frutos e intere--
ses indica que el legislador ha pretendido conseguir un resultado cco-
némico para cada una de las partes equivalente a la situacién en que:
se encontrarian si el contrato anulado nunca se hubiera celebrado. Ellos
inclina a pensar que habra que tener en cuenta igualmente la depre-
ciaciéon de la moneda, en su caso. Por lo que se refiere a los frutos.
de la cosa, puede dudarse si el ohligado a restituirla habra de satis—
facerlos en todo caso (como parece indicar la letra del articulo 1.303),.
o si habrd, por el contrario, que aplicar las normas sobre adquisicién
v restitucion de frutos por el poseedor, segiin sea éste de buena o mala.
fé. Esta ultima es mi opinidén, que argumento en otro lugar. La letra.
del articulo 1.303 se explica porque el legislador cuenta, erréneamen-
te, como hemos visto, con que siempre la parte no legitimada para la
impugnacion ha procedido de mala fé; y se salva entendiendo que la
m-ncion que hace de los frutos, como general, ha de integrarse con
la referencia a la disciplina especifica de los mismos contenida en los.
articulos 451 y 455.

11. DEBER DE RESTITUCION Y PERDIDA DE LA COSA

Segun el articulo 1.307 “siempre que el obligado por la declara-
cion de nulidad a la devolucién de la cosa no pueda devolverla por
haberse perdido, debera restituir los frutos percibidos y el valor que
tenia la cosa cuando se perdid, con los intereses desde la misma fe-
cha”. A pesar de su apariencia de generalidad, este precepto no se
aplica a la parte legitimada para pedir la anulacién en el caso consi-
derado en el articulo 1.314, es decir, cuando la pérdida de la cosa se
deba a su dolo o culpa. (De este articulo me ocupo en el ntiimero si-
guiente). Nos preguntamos también si la parte contraria habra de
restituir el valor de la cosa cuando ésta se perdié sin su culpa por
caso fortuito. Manresa lo niega, invocando los articulos 1.105 y 1.182,
y observando que precisamente la ineficacia del contrato hace que las
cosas sigan perteneciendo de derecho a quien exige su devolucion y
para él deben perderse. Ademas —dice este autor—, si con la exo-
neracién a la parte contraria de responsabilidad por la pérdida, no
interesa va la anulacion a quien la pide, nada le obliga a exigirla y po~
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-drd optar por la confirmacion. Pienso por mi parte que procede, tam-
bién aqui, distinguir segin la parte contraria conociera o hubiera de-
bido conocer la causa de la nulidad y por tanto ha procedido de mala
fe en la recepcion de la cosa, o, por el contrario, pueda considerarse-
le como de buena fe. En el primer caso, inico tenido en cuenta por
el legislador, responderd de la pérdida aun por caso fortuito, segun
-el sentido claro del texto legal, que acoge el criterio concordante con
el del articulo 1.896 (y acaso con la limitacion contenida en la ultima
parte del mismo). Si por desconocer la causa de anulabilidad aceptod
de buena fe la entrega de la cosa, solo respondera en la medida se-
-fialada en el articulo 1.897.

Por pérdida de la cosa habrda de entenderse, en principio, como su-
giere Manresa, lo que por tal indica incidentalmente el articulo 1.122:
“La cosa se pierde cuando perece, queda fuera del comercio o desa-
‘parece de modo que se ignora su”existencia, o no se puede recobrar”.

12. ;LA ENAJENACION EQUIVALE A PERDIDA?

Podemos preguntarnos también si a la pérdida de la cosa se equi-
‘para su enajenacion. Ello nos obliga a plantear previamente si, y como,
puede recuperarse la cosa que se encuentre en manos de tercero ad-
quirente; ya que es claro que no podria exigirse a la vez la cosa (del
tercero) y su precio o valor (del contratante). En la jurisprudencia
es frecuente que se haga valer contra el tercero el articulo 1.303, en
cuya virtud, se dice, estara aquél obligado a restituir la cosa, va que
la anulacién tiene efectos retroactivos erga ommnes. Ahora bien, el ar-
ticulo 1.303 se refiere expresamente a los contratantes, y establece
una restitucion reciproca de cosa y precio que no tiene sentido res-
pecto de quien no fue parte en el contrato. La solucion debe buscarse,
a mi modo de ver, por otro camino. El tercero recibié la cosa de un
o propietario (pues como tal ha de considerarse ahora, anulado ya
el contrato, al contratante), y por tanto sin eficacia traslativa de la
propiedad. Salvo que haya usucapido, o esté protegido por el Registro
‘0 por el articulo 464 Cédigo civil (segin se trate de cosa inmueble o
mueble), estard sujeto a la reivindicacién del propietario. Si éste se
decide por recuperar la cosa mediante la reivindicatoria, acaso pueda
todavia pedir al cocontratante frutos e intereses ex articulo 1.307 Co-
digo civil; piénsese que no siempre podria conseguirlos del tercero,
que puede ser poseedor de buena fe. Si, por el contrario, opta por
dirigirse {inicamente contra el cocontratante, podra exigirle el valor
o el precio de la cosa en la forma que antes he explicado para el caso
de pérdida; este comportamiento —que me parece siempre posible a
eleccién del actor— comporta ratificacion del negocio ineficaz (por
no ser duefio de la cosa quien dispuso sobre ella, ni tener poder para
ello), en el sentido del parrafo scgundo del articulo 1.239.
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13. LA RESTITUCION POR EL INCAPAZ (ART. 1.304)

Cuando la anulabilidad tiene como fin la protecciéon de un incapaz,
no esta obligado éste a restituir sino “‘en cuanto se enriquecié con la
cosa 0 precio que recibiera”. Esta norma debe ponerse en relacion
con el articulo 1.163, segin el cual, “el pago hecho a una persona
incapacitada para administrar sus bienes serd valido en cuanto se hu-
biere convertido en su utilidad”. De este modo se explica la ratio del
precepto: el incapaz no ha de restituir sino aquello que validamente
le fue pagado; el “enriquecimiento™ del articulo 1.304 no equivale a
la mera recepcién material de la cosa o dinero, sino al hecho de ha-
berse convertido en utilidad del incapaz; lo cual habra de ser probado,
segun las reglas generales, precisamente por quien afirma haber he-
cho el pago.

La conversion en utilidad del incapaz no ha de consistir necesa-
riamente en un aumento material y duradero de su patrimonio, sino
también en el empleo heneficioso y prudente que el incapaz haga de
aquello que recibid dentro de lo que determinen sus necesidades, po-
sicion y deberes que le liguen a otras personas: no sélo, pues, el
aumento efectivo de su patrimonio, sino también cuando se evita un
gasto o se satisface una necesidad de la persona o del patrimonio del
menor.

Se ha dudado si la disciplina privilegiada del articulo 1.304 se apli-
ca a todos los incapaces, sujetos o no a tutela, ya sea el contrato anu-
lable o bien plenamente nulo por falta de consentimiento. En prin-
cipio, la respuesta me parece que ha de ser afirmativa, a pesar de
los precedentes romanos referidos al sometido a tutela y de la diccion
el articulo 1.163 (“persona incapacitada para administrar sus bie-
nes”). En este sentido se produce la jurisprudencia. Pero también
en la jurisprudencia se encuentra algin atisho de diferenciacion, no
segun la situacion del incapaz (declarado o no como tal), sino de
acuerdo con el comportamiento de quien con él contratd, segin haya
conocido y aprovechado la incapacidad de la otra parte, o hubiera de-
bido conocerla, o bien ni siquiera con la diligencia media exigible
hubiera podido darse cuenta de ello. Asi, la Sentencia de 9 de febrero
de 1949, que aplica el articulo 1.304 en un supuesto de enfermecad
mental sin declaracién de incapacidad, advierte que “por méritos de
equidad pudiera mitigarse el rigor de la referida doctrina otorgando
trato juridico distinto para la restitucion al contrayente capaz, segin
€ste haya obrado o no a sabiendas de la incapacidad de la otra parte
contratante”, si hien afiade la misma sentencia que no se hace en este
caso un tratamiento distinto por no haber en los autos antecedentes
al efecto. Este trato juridico distinto (es decir, la aplicacién del articu-
lo 1.303), me parece mas claro cuando el contratante capaz pueda a
su vez impugnar el negocio por haber sufrido error sobre la capacidad
de su cocontratante (en las circunstancias normales en que este error
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es relevante) y sobre todo cuando pueda invocar el dolo por parte del
incapaz.

Podria dudarse si las consccuencias de la anulacion de los actos
realizados por mujer casada sin licencia de su marido, cuando ésta
era necesaria, eran las del articulo 1.304: asi lo afirmaba Manresa,
Hoy es claro que a los supuestos del articulo 65, redactado nueva-
mente por Ley de 2 de mayo de 1975, se aplicara el articulo 1.303,
es decir, la regla de restituciéon reciproca y plena de cosa y precio.

14. EXTINCION DE LA ACCION. CADUCIDAD

La scguridad juridica exige que la situacion claudicante del ne-
gocio anulable, y en particular de los desplazamientos patrimoniales
efectivamente producido en su cumplimiento, no dure indefinidamen-
te, sino que a la posibilidad de hacer valer la causa de anulacién se
le sefiale plazo relativamente breve de ejercicio. Asi, el articulo 1.301
dispone que “la accién de nulidad sélo durara cuatro afios”. La
doctrina aprecia aqui un supuesto de caducidad, no de prescripcion
(con lo que excluye la interrupcion), sobre la base de la diccidn legal
(durard y 56lo), y de la finalidad del plazo a que se sujeta el ejercicio
de un derecho potestativo o de configuracion juridica. El articulo
citado sefiala a continuacién el momento inicial del plazo de los cua-
tro afios, diciendo, en su actual redaccién dada por Ley 2 mayo 1975,
lo siguiente: “Este tiempo empezard a correr: en los casos de inti-
midacién o violencia, desde el dia en que éstas hubieren cesado. En
los de error, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacion del
contrato, Cuando la accién se refiera a los contratos celebrados por
los menores o incapacitados, desde que salieren de tutela. Si la accién
se dirigiesz a invalidar actos o contratos realizados por uno de los
cényuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fue-
ra necesario, desde el dia de la disolucién de la sociedad conyugal o
del matrimonio, salvo que antes hubiere tenido conocimiento suficien-
te de dicho acto o contrato”.

Entiendo que el plazo se refiere a la accidén de restitucién, por lo
que el momento inicial no es nunca anterior al cumiplimiento del con-
trato. Asi dice la ley expresamente para los casos de error, dolo y
falsedad de la causa. Pero lo mismo ha de pensarse para los restantes
supuestos, en los que el momento inicial distinto que se sefiala ha de
entenderse posterior al del cumplimiento: antes del cumplimiento no
podria exigirse la restitucién reciproca de cosa y precio. Naturalmen-~
te, descubierto el vicio antes de iniciar el cumplimiento, podria el
afectado por él interponer una accién meramente declarativa al res-
pecto. Pero ello ni tendra sentido practico en la mayoria de los casos,
ni serd posible por falta de interés en la accion meramente declarati~
va sino cuando de contrario se haya exigido ya el cumplimiento. Aho-
ra bien, entonces tal accidén serd ejercitable siempre, cualquiera que
sea el tiempo transcurrido desde que cesé la intimidacién o violencia,
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o desd: que el incapacitado sali¢ de la tutela o se disolvié la socie-
dad conyugal o el matrimonio.

Con este planteamiento, segin el cual el plazo de caducidad de los
cuatro afios se refiere tinicamente a la accion de restitucion (plantea-
miento que tomd en lo esencial de De Castro, y que me parece re-
sultar claramente de una lectura atenta del articulado del Cédigo, el
cual, en 1888, no podria ocuparse de una acciéon meramente declara-
tiva), creo que se logra una explicacion aceptable sobre el tema tan-
tas veces debatido de la caducidad o no de la excepcion de nulidad.
Como es sabido, sobre la base de un texto dz Paulo (quae temporalia
sunt ad agendwmn, perpetua sunt ad cxcipiendum), se discutio de an-
tiguo sobre la perpetuidad de la excepcién en los supuestos de dolo
o miedo (lo que solia afirmarse), la que se negaba en caso de resti-
tucion in integrum. La doctrina espafiola moderna, observa De Cas-
tro, comienza estando dividida y dltimamente parece mas bien inde-
cisa. Parecen enfrentarse razones de técnica juridica (equiparacion
entre acciéon v excepcion en sentido sustantivo) a razones de equidad.
La jurisprudencia, en atencién a estas ultimas, se ha inclinado siem-
pre por la perpetuidad de la excepcion, y en la doctrina se ha sefia-
lado (concretamente por Albaladejo) que tal criterio cabe dentro de
la letra del Cddigo y puede aceptarse, porque en los casos en que
suele aducirse producira consecuencias mds equitativas que el contra-
rio. En mi opinién, hay algo mas que razones de equidad. Esta la le-
tra de la lzy, que habla de accién y de ejercitar la accion; y el prece-
dente del Proyecto de 1851 (art. 1.184), con la explicacion clara de
Garcia Goyena. Accién, en el Cadigo civil, no puede ser sino una ac-
cién de condena, y por tanto, aqui, la que conduce a la restitucion
reciproca de cosa y precio. la cual sélo puede nacer iniciado al menos
el cumplimiento del negocio. La accién meramente declarativa podrd
ejercitarse cuando haya interés legitimo para ello, el cual no surgird
normalmente mientras, atin no iniciado el cumplimiento, tampoco haya
sido reclamado; v de otra parte, habrd desaparecido cuando. cumpli-
do el contrato, se haya extinguido va la accidn de restitucion.

15. EXTINCION.DE LA ACCION POR PERDIDA CULPA-
BLE DE LO RECIBIDO

“También se extinguira la accién de nulidad de los contratos —dis-
pone el articulo 1.314—, cuando la cosa objeto de éstos se hubiese
perdido por dolo o culpa del que pudiera ejercitar aquélla”. Este pre-
cepto confirma la idea de que la accidn de nulidad a que se refiere el
legislador es precisamente la restitutoria, tinica cuya extincion puede
razonablemente relacionarse con la pérdida de la cosa. Pero, en si
mismo, presenta el precepto dificiles problemas de interpretacion. Se
ha pensado en relacionar esta causa de extincién de la accion con la
confirmacién, de modo que vendria a ser una variante de la misma:
en este sentido se manifiesta Diez Picazo. Para ello tenemos que su-
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poner gue @ pérdida de la cosa ocurre cuando el legitimado para la
impugnacién tiene conocimiento de la causa de nulidad y ésta ha
cesado, pues sdlo entonces cabe confirmar. En este supuesto, la des-
truccion voluntaria de la cosa (el dolo a que se refiere el precepto no
estaria con todo en la destruccion de la cosa, sino en la posterior in-
terposicion de la accién), se valoraria como confirmacion tdcita o, si
$2 quiere, como un acto propio contra el que no se permitiria luego la
conducta contradictoria y desleal de la impugnaciéon del negocio. En
esta linea interpretativa, es decir, tendiendo a considerar el supuesto
como de confirmacion, resulta mas dificil de explicar el caso en que
la pérdida de la cosa h'lya ohedecido a negligencia o descuido del ti-
tular de la acciéon. Como advierte Diez Picazo, cabe cuestionar qué
tipo de negligencia es el aqui aludido, toda vez que al ser el contrato
anulable un negocio eficaz, aunque claudicante, la cosa pertenece al
que Ia pierde. Puede pensarse entonces que el titular de la accién de
anulacién tiene un deber de diligencia, una vez que conoce la existen-
cia de la causa de anulacién (pero no antes), acaso derivado del de-
ber general de buena fe, cuvo cumplimiento le impediria el posterior
ejercicio de la accidon. En cualquier caso, no parece que el supuesto
pueda considerarse como de confirmacion ticita en sentido riguroso.

En un planteamiento totalmente distinto, consideramos la extin-
cion de la accion de restitucion como consecuencia del principio de re-
ciprocidad enunciado en el articulo 1.303 y reiterado en el articulo 1.308,
al haberse hecho imposible el cumplimiento de su obligacion por quien
luego reclama la de la otra parte. Egs indiferente entonces el tiempo
en que se perdio la cosa, que puede ser anterior al conocimiento de
la causa de anulacién. Esta interpretacion del articulo 1.314, a la que
parece inclinarse Manresa, es mas conforme a su precedente mas in-
mediato, el articulo 1.188 del Proyecto de 1851, en el que se atendia
a la pérdida de la cosa ocurrida precisamente antes de empezar a co-
rrer el término de los cuatro afios; lo que en los casos de error v dolo
sucedia desde que se tuvo conocimiento del uno y del otro, de forma
que era imposible entender el efecto extintivo de la pérdida de la cosa
como confirmacién tacita.

Que esto es asi se comprueba en el Cédigo comparando en esta
materia el régimen de la rescision. Segun el articulo 1.295 “la resci-
sion obliga a la devolucién de las cosas que fueron ohjeto del contrato
con sus frutos, v del precio con sus intereses”, en diccién sensible-
mente igual a la del articulo 1.303. Pues hien, el articulo 1.295 pro-
sigue: “Ewn comsecuencia —y merece subrayarse esta ilacion— sélo
podra llevarse a efecto cuando el que la haya pretendido pueda de-
volver aquello a que por su parte estuviese obligado”. Es decir, para
el legislador, la regla segin la cual perdida por cualquier causa la
cosa que uno debe entregar, se extingue el derecho a reclamar la en-
trega de contrario, estd implicita o es consecuencia de la que estable-
ce la restitucién reciproca de cosa y precio. La norma del articulo
1.314 supone entonces una excepcion relativa, introducida en beneficio
de quien tiene a su favor la accién de anulacién, en cuanto que le per-



La anulabilidad 039

mite ejercitarla a pesar de haber perdido la cosa, cuando tal pérdida.
ocurrié por caso fortuito; excepcién qus se explicaria, al menos en la.
mente de Garcia Goyena (véanse sus comentarios a los articulos 1.188.
y 1.173 del Proyecto de 1851) en razén de la mala fe presunta de la.
otra parte.

El segundo parrafo del articulo 1.314, que mantiene en vida la ac-
cién de anulacidn, cuando su causa fuere la incapacidad, a pesar de la
pérdida de la cosa (a menos que hubiese ocurrido por dolo o culpa
del reclamante después de haber adquirido la capacidad) debe ponerse,
pues, también en relacién con la regla de restitucién de este caso, es
decir, el articulo 1.304: el incapaz sélo restituye en cuants lo que re-
cibid se hubiere convertido en su utilidad, lo cual no ocurre cuando
la cosa se ha perdido por cualquier causa.

16. LA SANACION DEL NEGOCIO ANULABLE. EN PAR-
TICULAR, LA CONFIRMACION

Es esencial al concepto de anulabilidad que el negocio pueda pro-
ducir definitivamente sus efectos propios, fuera ya-de toda eventual
impugnacién, una vez extinguida la accion correspondiente. Si consi-
deramos como causas de sanacién del negocio anulable todas las que
producen la extincién de la accion de impugnacion, tendremos entre
ellas el transcurso del plazo y la pérdida de la cosa en los supuestos
del articulo 1.314; ademas de la confirmacién en sentido propio. Se ha
pretendido mas de una vez reconducir todos los supuestos a este tlti-
mo: tanto la pérdida de la cosa como la caducidad de la accidén serian
una forma de confirmacion tacita. Ya he manifestado mi opiniéon con-
traria por lo que se refiere al articulo 1.314. La explicacion de la ex-
tincién de la obligacién por el paso del tiempo como forma de confir-
macién tacita por mero silencio, corresponde a una concepecion deb
Derecho privado en que se procura hacer depender todas las consecuen-
cias juridicas de la autonomia privada, a través de presunciones o fic-
ciones a veces muy forzadas. En el caso que nos ocupa ha de adver-
tirsz que puede haber caducidad de la accién sin que fuera siquiera
posible la confirmaciéon: asi, cuando cuatro afios después de la consu-
macién del contrato no se conoce todavia el error o el dolo, o cuando
pasado el mismo tiempo después de la disolucién del matrimonio no ha
llegado a saber uno de los conyuges la celebracion de un contrato anu-
lable por el otro. Por lo demas, la extincion de la accidon por el paso
del tiempo no necesita de estas pretendidas explicaciones voluntaristas,
va que tiene su fundamento en la idea de seguridad juridica.

Ocupémonos ahora de la confirmacién. Caracteristica de los nego-
cios anulables, hasta el punto de que se ha considerado su existencia
como criterio de ser el supuesto de anulabilidad, es expresion de la
idea fundamental de la misma: dejar en manos del favorecido la deci-
sién tltima sobre la eficacia o ineficacia definitivas del negocio. Es una
declaracion de caracter negocial, aunque no un negocio juridico, si re-
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servamos este nombre estrictamente para los que fundamecntan la re-
lacién negocial y sirven de titulo de los derechos que originan. Se apli-
caran, por tanto, las reglas generales de capacidad, vicios, etc., que
pueden inducirse y generalizarse para todos los negocios juridicos y
declaraciones a ellos semejantes a partir de la regulacion que el Codi-
go hace para los contratos. Quienes lo consideran negocio juridico, ad-
vierten su caracter de integrativo, complementario o accesorio del
anulable a que se refiera: calificativos quizd no del todo adecuados,
en cuanto que el negocio anulable no es incompleto, su ciclo de for-
macién se encuentra completamente cerrado y estd produciendo los
efectos que corresponden a su contenido.

Efectos de la confirmacién son, en principio, dos: extincion de
la accién de nulidad (art. 1.309) y purificacién del contrato de los vi-
cios de que adoleciera (art. 1.313). Atendiendo principalmente al pri-
mero de estos efectos se ha configurado la confirmacién como renun-
cia a la accién de impugnacién (en nuestra doctrina, en particular
Gullén); y se ha advertido (Albaladejo) que los aspectos positivo ¥
negativo de la confirmacion (es decir, querer mantener el negocio y
renunciar al derecho de impugnarlo) son el anverso y el reverso de
una misma cosa; pues quien quiere la validez de una cosa definitiva-
mente, no puede dejar de renunciar a impugnar, ni quien renuncia a
impugnar puede querer la invalidez. En mi opinion, la voluntad de-
clarada puede dirigirse en cualquiera de estos sentidos, sin que las
consecuencias varien. Pero acaso no sea exactamente lo mismo la ex-
tincion de la accion de nulidad y la purificacion de los vicios de que
adolecia el contrato, ni, por tanto, reiteracion inftil la de los articulos
1.309 y 1.313: la confirmacién puede realizarse en momento anterior
al nacimiento de la accién de impugnacién (por ejemplo, descubierto ya
el error o el dolo pero antes de la consumacion del contrato), supuesto
en que no seria exacto apreciar una renuncia de lo que todavia no se
tiene.

Dispone el articulo 1.312 que la confirmacion no necesita el con-
curso de aquel de los contratantes a quien no correspondiese ejerci-
tar la accién de nulidad; de donde se deduce normalmente el caracter
unilateral (e incluso no recepticio) de la confirmacién, a la manera
de ejercicio de un derecho potestativo o de un poder de configura-
¢i6én juridica. Pero no se excluye, y puede ser frecuente, que la con-
firmacion se produzca a través de negocio hilateral con aspectos tran-
saccionales.

Como requisitos de la confirmacion pueden seiialarse:

a) Que el negocio adolezca de un vicio sanable o, lo que es lo
mismo, que sea anulable en sentido estricto. El articulo 1.310 estable-
ce que “solo son confirmables los contratos que retman los requisi-
tos expresados en el articulo 1.261”, lo que podria suscitar la duda
sobre los contratos nulos de pleno derecho por infraccion de una
prohibicién legal. Pero la expresion del articulo 1.310 es rigurosamen-
te paralela a la que en el 1.300" expresa cuando los contratos pueden
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ser anulados, de modo que el ambito de la anulabilidad y el de la con-
firmacién coinciden exactamente.

b) Que la causa de anulabilidad haya cesado.

¢) Que la causa de anulabilidad sea conocida por quien confirma.

Estos dos 1ltimos requisitos los menciona el Codigo en el articu-
lo 1.311 dnicamente respecto a la confirmacion ticita, y no respecto
de la expresa. Sin embargo, como sefialan Albaladejo y Gullén, como
quiera que en la voluntad expresa debe existir una voluntad de con-
firmar, el conocimiento constituye una necesidad logica, pues no pue-
de ser querido aquello que no es conocido. No se puede querer con-
firmar aquello que no se sabe que es impugnable. Mientras que si la
«causa de anulacién no hubiera cesado, la declaracién de voluntad con-
firmatoria se encontraria afectada del mismo vicio y seria tan impug-
nable como el negocio a que se refiere.

La confirmaciéon puede ser expresa o tacita. El Cédigo no se ocu-
pa en particular de la primera; pero de la simple existencia y carac-
teres de la segunda, asi como de la comparacién con otros Coédigos
(el francés y el italiano exigian para la eficacia de la confirmacién ex-
presa que el acto contuviera la sustancia de la misma obligacion, la
mencion del motivo que la hacia viciosa, y la declaraciéon de la inten-
cién de reparar el vicio sobre que la acciéon de anulacion se susten-
taba), se deduce con claridad que en nuestro Derecho la confirmacion
.expresa no necesita forma alguna determinada ni un contenido pres-
crito. Advierte Diez Picazo que, en cada caso, el establecimiento del
sentido y del significado de la declaracion confirmatoria debera ser
objeto de interpretacion de acuerdo con los principios hermenéuticos
generales.

“Se entendera que hay confirmacidn ticita —explica el articulo
1.311— cuando, con conocimiento de la causa de nulidad y habiendo
.ésta cesado, el que tuviese derecho a invocarla ejecutase un acto que
implique necesariamente la voluntad de renunciarlo”. “Implicar ne-
«cesariamente” ha sido entendido por el Tribunal Supremo en el sen-
tido de mediar “enlace preciso y directo” entre la conducta seguida
y la voluntad confirmatoria. El mismo Tribunal ha tenido ocasion de
apreciar confirmacién tacita en supuestos como los siguientes: se ejer-
citaron en beneficio propio las acciones derivadas del negocio anula-
ble; se recibieron cantidades o plazos del precio; se dispuso de los
bienes recibidos; el Ayuntamiento consigné en su presupuesto las
«cantidades debidas; el marido presencié lo realizado por su mujer o
se aproveché de ello. Puede convenirse con Diez Picazo que no se
trata sélo, o no tanto, de inducir a través de los hechos concluyentes
1a voluntad de confirmar, cuanto de apreciar objetivamente si la pos-
terior impugnaciéon del negocio constituiria una inadmisible contra-
diccién al sentido de la propia conducta. La historia doctrinal del prin-
<cipio venire contra factum proprium inclina en este sentido.

Los efectos sanatorios de la confirmacion se imponen erga ommnes:
«es decir, el negocio anulable vale también para los terceros como si
«esde el principio careciera de vicios. Pero ello no supone una retro-

4
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accion de los efectos de la confirmacién. El negocio ahora confirma-
do era ya eficaz para todos desde el principio, y ahora simplemente:
deja de estar amenazado por la impugnacion, lo mismo que sucede
en los demas casos de extincién de la acciéon de anulacién. Por ello,
el discutido caso del menor que vende un inmueble vy que al ser ma-
yor lo vende a otra persona, y que todavia después confirma la pri-
mera venta, habra de decidirse en el Derecho espafiol —seglin ohser-
va De Castro— conforme al criterio del articulo 1.473, considerando-
la venta hecha durante la menor edad como la de fecha mas antigua..

17.  CONCURSO DE VARIAS CAUSAS DE ANULABILIDAD,
Y DE LA ANULABILIDAD CON OTRAS CAUSAS DE
INEFICACIA

En el concurso de varias causas de ineficacia se plantea un nota-
ble problema de Teoria general del Derecho y una pluralidad de cues-
tiones practicas. El problema de Teoria general fue suscitado en la
doctrina moderna, como es sabido, por el famoso trabajo de Kipp, en
1911, “sobre los dobles efectos (Doppelwirkungen) en el Derecho, en
particular sobre la concurrencia de nulidad y anulabilidad”. Frente
a una concepcion de la “causalidad juridica” tomada de las ciencias
de la naturaleza, para la que “un derecho que ha surgido no puede
surgir otra vez, y un derecho que no ha existido o que ha sido- supri-
mido no puede luego ser anulado” (asi, por ejemplo, Von Tuhr), se
hace notar que la relacién entre supuesto de hecho y consecuencia
juridica no puede concebirse al modo de la causalidad fisica, sino que
el supuesto de hecho no es sino condicién para mandatos juridicos..
No hay ninguna dificultad en que concurran dos fundamentos del
mismo mandato juridico (por ejemplo, ser propietario por contrato.
eficaz y por usucapién) o que una misma relacién juridica tenga que
ser negada por dos razones diferentes.

Prescindiendo aqui de mayores consideraciones sobre la base ted-
rico-filosofica de la discusion —para la que podemos remitirnos, entre:
las obras traducidas al castellano, a la “Introduccién al pensamiento.
juridico” de Engisch— nos interesa sefialar que no parece acertado
negar la posibilidad de concurrencia de nulidad y anulabilidad en urn
mismo negocio. Se ha objetado, en una consideracién puramente for-
mal y casi diria verbalista, que el negocio absolutamente nulo, inexis-
tente, que no produce ningin efecto, no podria ser impugnado, como
no se podria matar a un muerto, o expulsar a un enemigo inexisten-
te. Pero si nos despojamos de las imagenes y tenemos en cuenta que
las distintas formas de ineficacia no son sino disciplinas diversas que:
el Ordenamiento prevé para cuando concurran ciertas irregularidades
o imperfecciones en el negocio, no habra dificultad en admitir la po-
sibilidad de que la misma disciplina venga ordenada por distintos fun-
damentos concurrentes, o que disciplinas distintas coincidan en un
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mismo espécimen negocial, a reserva de precisar luego, segun los ca-
sos, cual de ellas deba prevaler, o como se armonizan.

La cuestién tiene importantes consecuencias practicas. Piénsese
en una venta de inmueble, nula de pleno derecho por oponerse a
prohibicién legal, en que una de las partes prestd el consentimiento
por error sustancial. ; Podrd hacerse valer autonomamente la anula-
bilidad por esta ultima causa? Estariamos tentados a la negativa, no
por supuestas razones de logica como las antes desechadas, sino por-
que, en principio, el Tribunal deberia de oficio apreciar la causa de
nulidad de pleno derecho, aun no alegada por nadie. Pero, aparte de
que puede quedar oculta en el proceso, piénsese en un tercer adqui-
rente del inmueble, conocedor del error, pero no de la infraccién legal
del negocio en el que no fue parte. ;Se le consideraria por ello de
buena fe y protegido en su caso por el Registro? A esta inconveniente
consecuencia nos llevaria negar el cardcter de anulable por vicio del
consentimiento a negocio que hemos supuesto ademas nulo de pleno
derecho.

Recuérdese, por otra parte, que las consecuencias de la declaracion
de nulidad, o de la anulacién, no son las mismas en todos los casos.
Puede suceder que ambos contratantes queden obligados reciproca-
mente a restituirse las prestaciones: es el caso normal, tanto en la
nulidad como en la anulabilidad. Pero también que ninguno de ellos
o s6lo uno pueda pedir lo entregado, quedindose con lo recibido: es
la hipétesis de causa ilicita. O que uno de ellos no haya de restituir
sino en cuanto se hubiere enriquecido, cuando la causa de anulacion
sea la incapacidad. ;Que disciplina‘de las tres enunciadas se aplica-
rd a un caso en que concurran los supuestos de dos de ellas, o aun
de las tres? (por ejemplo, arrendamiento por menor de edad respon-
sable penalmente de un piso para dedicarlo a prostibulo —siendo ello
conocido por ambas partes— en edificio en que esté prohibido por
ley especial el arrendamiento). No encuentro en la doctrina ni en la
jurisprudencia guia alguna para resolver estos problemas. Da la im-
presién de que la disciplina de los articulos 1.305 y 1306 prevalecera
siempre que medie causa ilicita, aun siendo incapaz una de las partes:
lo que es atin més claro si hubo delito.por su parte. Fuera de este
caso, parece también que el incapaz podra siempre hacer valer la anu-
labilidad por esta causa, y por tanto la regulacién privilegiada del ar-
ticulo 1.304.

Esto altimo ocurrird también cuando concurra, junto a la incapa-
cidad de una parte, otra causa de impugnacion a favor de la parte
capaz que, por ejemplo, contraté por error o era persona casada v no
contaba con el consentimiento del cényuge necesario en aquel caso.

Por lo demas, pueden concurrir sin duda en el negocio varias cau-
sas de anulabilidad, todas por una parte o repartidas entre ambas;
cada una de las causas podra hacerse valer con independencia de las
demis, con sus efectos propios. La confirmacién por una sola de ellas
(por ejemplo, porque se ignoran de momento las demds) no impide
impugnar luego con base en una distinta. Problemas especificos pue-
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den ser el de incapacidad por ambas partes (parece que ninguna de
las dos restituiria sino en la medida del enriquecimiento), y el de in-
timidacién o dolo causados precisamente por el contratante incapaz,
en que puede dudarse sobre la aplicacion del articulo 1.304, y acaso
pueda argumentarse que malitia suplet actatem. La sentencia citada
de 9 de febrero de 1949 deja abierta la puerta en este sentido.

Con las anteriores consideraciones sobre concurrencia de causas
de anulabilidad, o de la anulabilidad con otras causas de ineficacia, he
pretendido, de una parte, suscitar una problematica que me parece
rica de consecuencias practicas y descuidada en la doctrina; de otra,
subrayar como toda ineficacia, a despecho de su propio nombre, es
una peculiar disciplina que a modo de sancion apronta el Ordenamien-
to ante las diversas irregularidades que pueden acumularse en un ne-
gocio y en ninglin caso, tampoco en la nulidad de pleno derecho, la
mera y simple no produccién de efectos.

INDICACION BIBLIOGRAFICA

Son pocos los trabajos dedicados a la anulabilidad en nuestro Derecho.
Se ocupan éstos, preferentemente, de la caracterizacién general de la fi-
gura, y de situarla en el esquema de ia invalidez o de 1a Imelicacia. ‘Lo-
davia puede avanzarse mucho en la exégesis de los articulos del Cédigo
civil, especialmente los relativos a las consecuencias de la anulacion.

Es fundamental el capitulo que a la anulabilidad dedica DE CasTro
en El negocio juridico, Madrid, 1967, pags. 497-515, cuyos planteamientos
sigo en buena parte y prolongo en algunas cuestiones.

El trabajo de DiEz Picazo —del que me reconozco también tributa-
vio— Eficacia e ineficacia del megocio juridico, ADC, 1961 pags. 809-833,
constituye una importante contribucién clarificadora al tema de la inefi-
cacia —uno de cuyos regimenes tipicos serd la anulabilidad—, sus moda-
lidades, y el contenido general de tal situacién. Ha s1do mncorpurado luego,
mejorado, a Fundamentos de Derecho civil patrimonial, vol. I, Madrid,
Tecnos, 1970, cuyas paginas 306-313 se dedican a la anulabilidad y la“con-
firmacién. Como advierte este autor, una construccién completa del tema
exigiria una amplia investigacién de la historia de los dogmas y de las
ideas quz en esta materia dominan la ciencia del Derecho, tarea que se
encuentra casi enteramente por hacer. (Para la época del Derecho comtn
sigue siendo capital la vieja aportacién de RENARD, Georges, L'idée d’an-
nulabilité chez les interprétes du Droit romain au Moyen Age, en “Nou-
velle Revue historique de Droit francais et étranger, 1903, pags. 214 ss.
v 327 ss. Un cuadro més general, en la temditica ¥ en el tiempo, en Lurt-
ZESCO, George, Theorie et practique des mullités, t. 1, Nullités des Actes
Juridiques & caractére patrimonial, Paris, 1988, pigs.,43-172; de esta obra
hay traduccién al castellano, Méjico, 1945). .

E] articulo de ALBALADEJO, Invalidez de la declaracion de voluntad,
ADC, 1957, pags. 985-1037, se ocupa realmente de los vicios de la volun-
tad y de las diversas discrepancias entre declaracién y voluntad. Esta sus-
tituido, con ventaja, por las paginas correspondientes de su Derecho ci-
vil, I, vol. 2, Barcelona, Libreria Bosch, 1975, en que se dedican a la anu-
labilidad las pags. 424-432.

Conservan su interés los comentarios de MANRESA a los articulos co-
rrespondientes del Cédigo civil, en particular a los articulos 1.307, 1.308
y 1.314.

El libro de BORRELL Y SOLER, Antonio M., Nulidad de los actos juri-
dicos segun el Cédigo civil espaiiol, Barcelona, Bosch, 1947, que en su
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momento aportd sobre todo una sistematizacién de la jurisprudencia so-
bre la materia, resulta hoy desfasado en sus planteamientos y apenas ttil.

Para la confirmacién, debe partirse de GULLON BALLESTEROS, Antonio,
La confirmecion, ADC, 1960, pigs. 1195-1219. Sobre la relacién entre con-
firmacién ticita y venire contra factum proprium, Diez Picazo, Luis, La
doctrina de los propios actos, Barcelona, Bosch, 1963, espec. pags. 170-176.

Ya entregado el presente trabajo, sale a la luz la tesis doctoral de SE-
RRANO ALONSO, Eduardo, La confirmacién de los negocios juridicos. Ma-
drid, Tecnos, 1976. Aportacién documentada e inteligente, no supone, sin
embargo, una reconstruccién en profundidad de la categoria dogmética de
la confirmacién en nuestro Derecho.

De la restitucién de frutos prevista en el articulo 1.303 Cédigo civil
me he ocupado en Adquisicién y restitucién de frutos por el poseedor,
ADC, 1975, pags. 559-566.

Por iltimo, una reciente exposicién de Derecho comparado (con biblio-
grafia) es la de GUGGENHEIM, Daniel, L’invalidité des actes juridiques en
Droit suisse et comparé. Essai d’une théorie génerale, Paris, Librairie
Generale de Droit et de jurisprudance, 1970.



