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I. CONFLICTO ENTRE LA INEFICACIA DEL NEGOCIO
JURIDICO Y LOS EFECTOS DE LA PRESCRIPCION
EXTINTIVA Y DE LA USUCAPION

Dentro de la amplia tematica de la ineficacia del negocio juridico
y acotando su campo a la categoria de la nulidad y anulabilidad, cabe
plantear el tema de la aplicacion al negocio juridico nulo o anulable
de los efectos tanto de la usucapidon como de la prescripcion extintiva.

En relacién con la prescripcion extintiva el problema se plantea de
modo insoslayable desde el momento en que la prescripcion extintiva
propende a abarcar toda clase de derechos y acciones, por lo que en
principio también la accién encaminada a declarar la nulidad o anulabi-
lidad del negocio debiera de prescribir dentro del plazo que legalmente
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le fuese aplicable. Pero si bien respecto a la anulabilidad no surge pro-
blema alguno, encaminada como estd a proteger un interés privado que
puede ser suficientemente protegido mediante la posibilidad de ejerci-
tar la accién de anulacién durante un tiempo determinado, en cambio
respecto a la nulidad, que ampara un interés pablico y general, puede
estimarse contradictorio el que el negocio que es nulo por contrariar
normas de interés puiblico, pueda llegar a consolidarse de hecho a
través de la institucién de la prescripcién, si se admite que la accién
para constatar la nulidad del negocio queda sometida a la regla general
de la prescripcion de todos los derechos y acciones.

Asi visto el problema, parecen oponerse la ineficacia insanable y
absoluta del negocio nulo como contrario a normas imperativas y de
orden piiblico con la institucién de la prescripcion extintiva. El fun-
damento de la nulidad absoluta reposa como acabamos de indicar en
la sancién de los actos contrarios a la ley como modo de mantener el
imperio de ésta cuando la autonomia privada no respete los limites
impuestos por la ley, la moral o el orden publico (art. 1.255 del Co-
digo civil).

Pero también paraddjicamente, la prescripcion extintiva trata, en
interés general, de mantener la estabilidad de las relaciones sociales
que estin en la base de las relaciones juridicas, extinguiendo todos
los derechos que no hayan sido ejercitados adecuadamente dentro de
los plazos temporales que la ley estima suficientes segtin los casos.
Por excepcidn, tradicionalmente, las acciones divisorias (art. 1.965 del
Cédigo civil) y algunas mas que la doctrina y jurisprudencia destacan,
son imprescriptibles.

Entre ambos principios de interés general, la sancién del negocio
contrario a la ley imperativa y la prescripcidn de los derechos, hay
que situar el tema que examinamos para decidir en favor de la apli-
cacion de uno de los dos. Comio veremos en el curso de nuestra expo-
sicién mientras unos sistemas juridicos mantienen la tesis de la pres-
cripcidn, o sea el predominio de la institucién de la prescripcién extin-
tiva sobre el principio de la sancién del acto contrario a la ley, otros
sistemas se inclinan por la opuesta solucién de la imprescriptibilidad de
la accién de nulidad, lo que equivale a inclinarse en favor del princi-
pio de légica juridica, quod nullum est, nullum producit effectum, que-
dando postergado el principio de la prescripcion que trata de ase-
gurar la estabilidad de las relaciones juridicas.

Sin embargo frente a este planteamiento liminar y en exceso sim-
plificador, hay que hacer notar desde ahora que otras cuestiones vie-
nen a entrecruzarse y hacer mas compleja la solucién practica a que
se llegue, como veremos en el curso de este trabajo.

También el instituto de la usucapién plantea de forma similar
un conflicto de aplicacién en torno a la nulidad del negocio juridico
contrario a la ley, ya que dicha ineficacia parece exigir que no pueda
crearse a su amparo ninguna clase de efectos positivos y mucho
menos enervadores de derechos ajenos. No obstante, la usucapién, en
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su misién paralela a la de la prescripcién extintiva, de estabilizar
las relaciones juridicas, propende a consolidar las situaciones de hecho
que dentro de cierto ambito se realicen aun cuando vayan a afectar
a cosas o derechos que hayan constituido el objeto de negocios juri-
dicos nulos. Igual que en el caso de la prescripcién extintiva, habre-
mos de elegir .aqui entre la preferencia del principio de ineficacia
del negocio juridico que mantiene la sancién del acto contrario a la
ley, o la norma que protege la seguridad juridica basada en la
posesion de cosas y derechos con los requisitos determinados por
la ley.

El equilibrio en la aplicaciéon de estos diversos principios requiere
especial tacto por parte del legislador y cuando no exista expresa
solucién normativa, la interpretaciéon por via jusrisprudencial o doc-
trinal, habrd de tener el mismo tacto para conseguir soluciones de
derecho positivo que dentro de la Ley tengan en cuenta tanto la
seguridad juridica como la funcion social del Derecho tan acusada
en nuestra época.

II. SISTEMA DE LA PRESCRIPCION DE LA
ACCION DE NULIDAD

I. La prescripcion de la accion de nulidad en Derecho francés.

La doctrina discute si serd aplicable la regla general segtn la cual
“todas las acciones tanto reales como personales, prescriben por el
plazo de 30 afios” (art. 2.262), ya que el Coédigo no resuelve expre-
samente nada sobre la nulidad absoluta.

En la jurisprudencia a pesar de algunas vacilaciones, parece pre-
dominar la opinién favorable a la prescripcién (1), y también parece
predominar en la doctrina, alegindose en su favor que el fundamento
de la prescripcion general de 30 afios es también valido para la accién
de nulidad absoluta, a saber, incitar a todos los que sean titulares de
derechos, a ejercitarlos sin esperar indefinidamente (2), o bien que
debe aplicarse la prescripcion a todas las nulidades pues su funda-
mento consiste en que el tiempo, en interés de la paz social, cubra las
situaciones irregulares, asi como evitar las dificultades de prueba de
los hechos muy antiguos (3).

La objecién contra la prescriptibilidad consiste en que el acto
falto de un elemento esencial, no puede vivificarse por el transcurso
del tiempo. Para algunas la objecion se salvaria admitiendo la nocion
de la inexistencia, ya que mientras para la nulidad absoluta operaria
la prescripcién en cambio para la inexistencia, ni el tiempo le permitiria

(1) Marry y RavnNaup, Droit cizil, 1, Paris, 1961, nim. 158 y nota 2.

(2) Mazeaup, Legons. I, ntm. 354, pag. 380, 4.* ed., Juglart. Paris, 1967.

(3) EsmeiN, en Planiol v Ripert, VI, nim. 310, pig. 393, 2+ ed.;
Marry v Raynaup, II-1.° nam. 205.

5
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adquirir consistencia, ni tampoco seria necesaria su anulacién ju-
dicial (4).

Aungque en la doctrina y jurisprudencia francesa parece predominar
en la actualidad 'la tesis de la prescripcion de la accion de nulidad
absoluta, conviene examinar mas detenidamente el estado de la cues-
tion y las opiniones divergentes.

En primer lugar partiendo de la concepcién de la inexistencia de
los negocios juridicos como categoria distinta de la nulidad absoluta,
se ha propugnado la inaplicacién de la prescripcion (art. 2.262) a
los actos inexistentes. [.a posibilidad de prevalerse del acto inexistente,
por el transcurso de los treinta afios de prescripcién, se rechaza por
la consideracién de que lo inexistente no puede devenir eficaz por
el transcurso del tiempo por largo que sea (5).

Sin embargo, dentro de la tesis de la imprescriptibilidad de la
accién que tiende a constatar la inexistencia del acto, se establece la
distincién entre dicha accién imprescriptible y las acciones personales
que tienden a eliminar las- consecuencias de la ejecucién del acto
juridicamente inexistente, las cuales si se extinguirdn por la prescrip-
cién treintenal ; el acto sigue siendo inexistente, pero las acciones de
restitucion o repeticién se extinguen por la prescripcion (6).

También para los que admiten la distincién entre la inexistencia
y la nulidad absoluta, se ha mantenido por algunos la tesis de Ia
imprescriptibilidad de la accién que tiende a constatar dicha nulidad.
Se alega que, no obstante, el sentido aparentemente absoluto del
articulo 2.262, “la ley rechaza permanentemente y por si misma, el
acto que prohibe; lo reduce a un puro hech6 que no puede ser con-
firmado ni autorizado y que no produce ningtin derecho”, por lo que
la nulidad puede siempre ser invocada (7). Pero aqui también se
advierte, por los que siguen la tesis de la imprescriptibilidad, que la
cuestién es mas bien tedrica, pues si bien a los treinta afios la nulidad
no habra prescrito, las acciones de restitucién o repeticién se habran
extinguido por dicha prescripcién. El acto no se habrid convalidado
pero su ejecucion sera mantenida de hecho (8).

Frente a la tesis de la imprescriptibilidad la doctrina actual se
inclina abiertamente hacia la sumisién de la accion de nulidad abso-
luta a la regla de Derecho comin que representa la prescripcion
treintenal.

Como hemos visto se alega como fundamento de la prescripcidon
de la accién de nulidad que en este caso como en todos los que acttia

(4) Marry vy Raywnaup, II-1.°, nim. 205, pag. 186.

(5) AuBry y Rau, 5" ed, I, pig. 180; BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER,
Traité, XXV, De ia prescription, 3.* ed., Paris, 1905, nim. 589, pag. 437.

(6) BAUDRY-LACANTINERIE y TissieRr, Traité, XXV, niim. 589.

(7) Dunop, citado por BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, loc. cit., afirma que
la imprescriptibilidad era la opinién mis comin en el antiguo Derecho.

(8) BAUDRY-LACANTINERIE y TISSIER, siguen también dicha tesis, como en
el caso de la inexistencia.
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la prescripcion es necesario poner de acuerdo el derecho con un estado
de hecho que se ha prolongado largo tiempo (9); que la aplicacién
de la regla de la prescripcion, en este supuesto como en todos, se
justifica por razén de incitar a todo titular de un derecho a ejercitarlo
sin esperar indefinidamente (10); que debe de aplicarse la prescripcion
a todas las nulidades, pues su fundamento consiste en que el tiempo,
en interés de la paz social, cubra las situaciones irregulares, asi como
el evitar las dificultades de prueba de los hechos muy antiguos (11).

Aun dentro de esta general aceptacion de la prescriptibilidad de la
nulidad absoluta (12), se atentia esta doctrina en los autores que acep-
tan la categoria de la inexistencia, pensando que seria la clave de la
cuestién. Frente a la objecién fundamental contra la prescriptibilidad
de que el transcurso del tiempo no puede vivificar un acto al que le
falta un elemento esencial o esta prohibido por la ley, en la inexistencia
ni el tiempo vivificaria el acto, ni seria preciso ejercitar la accion
de nulidad; la nulidad se produciria de pleno derecho y siempre seria
posible hacer constar, si fuera preciso, que jamas existié el acto (13).
La inexistencia, se afirma, actuaria de limite a la tesis de la pres-
criptibilidad treintenal: “hay casos en que la irregularidad es tan
grave que no se concibe que pueda ser cubierta, incluso por la pres-
cripcion treintenal” (14).

La jurisprudencia aplica desde antiguo la regla de la prescripcion
treintenaria a la accién de nulidad, y contintia manteniendo la misma
posicién (15). '

2. La imprescriptibilidad de la cxcepcion en Derecho francés.

Cuestion distinta es la prescriptibilidad de la excepcién de nuli-
dad, respecto a la cual una regla tradicional proclama su perpetuidad:
quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendum (16).
La jurisprudencia no sélo aplica esta regla a la nulidad relativa res-
pecto a la prescripcion decenal establecida para la misma (art. 1.304),

(9) MarTy v RavNaup, Droit civil, 11, 1.°, nam. 205, pag. 186, Paris, 1962.

(10) Mazeaup, Legons de Droit civil, 1, 1.°, nim. 354, pag. 380, 4.° ed. por
Juglart, Paris, 1967. .

(11) EsMEIN, en Planiol v Ripert, Traité pratique de Droit civil, VI,
num. 310, pig. 393, 2.* ed.

(12) EsMeIn, MARTY v RayNauD, MazeAuD, loc. cit. notas anteriores; WEIL,
Droit creil, 1, ntim. 393, Paris, 1968; CARBONNIER, Droit civil, 11, 2.*, nim. 131,
pag. 433, Paris, 1957.

(13) Marty Y Ravnaup, II, 1.°, nam. 205.

(14) WerL, Droit civil, T, nim. 3%4.

(15) S. 5 mayo 1879; sobre la reciente Sentencia del Tribunal de casacién
de 16 noviembre 1932: nota de Esmein, D. H., 1933, 4; H. Miazeaup, Nouveau
guide des exercices pratiques, ler. anné, exer. num. 6.

(16) Dessaux, L'article 1304 du Code civil et le principe de la perpétuité
de Vexception (tesis, Paris, 1937). Antes: Giscard, Etude sur lorigine de la
maxime quae temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad excipiendum (tesis,
Paris, 1888).
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sino con alcance mas general también a las nulidades absolutas, ex-
cluyéndola solamente en relacién con los plazos de caducidad (17).

La regla no puede tener hoy el mismo fundamento que en Roma,
ligado a una determinada estructura procesal, pero se ponen de
relieve diversas razones como fundamento para su aplicacién actual.
Como argumento de interpretacién literal, se advierte que los pre-
ceptos legales sobre prescripcién hablan de las acciones solamente;
como fundamento intrinseco se destaca su funcién de freno a los
efectos de la prescripcidn de la accién ya que el deudor que no
ejercita la accién de nulidad, dejandola prescribir, quizd por igno-
rancia, se veria desarmado contra la ulterior demanda del acreedor,
al cual a pesar de la prescripcién de la accién podri oponer la
perpetuidad de la excepcién de nulidad; como justificacién practica
se alega que evita al deudor ejercitar la accién de nulidad para verse
preventivamente liberado de la reclamacién del acreedor, ya que si
éste reclama, después de prescrita la accién, cabe oponerle la ex-
cepcion. :

Como especial fundamento de la perpetuidad de la excepcién en
relacién con la nulidad absoluta, se alega que para las nulidades de
orden publico rehusar la excepcidn seria permitir el concurso de la
justicia para realizar el acto que se estima peligroso para el bien
comun (18).

Pero la alegacién de la excepcién de nulidad, exige cierta situa-
cién del que pretende ampararse en la nulidad del negocio en relacién
con la ejecucién del mismo. La doctrina francesa, basandose en de-
cisiones jurisprudenciales estima que no puede alegar la excepcion
después de la prescripcién de la accién, la parte que ejecutd el con-
trato. Sélo corresponde la excepcidén a quien no habiendo ejecutado

el contrato se ve demandado por una accién de reclamacién de cum-
plimiento (19).

La exigencia de no haber ejecutado por su parte el contrato para
poder ampararse en la excepcidn de nulidad de dicho contrato, hay
que ponerla en relacion con la conducta de las partes puesto que seria
contradictorio que en un contrato, la misma parte que lo ejecuté pueda
luego pretender la anulacién alegando la nulidad por via de excep-
cion. Ejecucion y nulidad se excluyen. La ejecucion es una conducta
frente al contrato que impide posteriormente, otra conducta contra-
dictoria. Seria aplicable a esta contradiccién la regla “venire contra
factum™.

(17) Marty v RaynNaup, II, 1.0, nam. 209.
(18) Esmein, VI, nim. 310.
(19) Marty v RavynNaup, II, 1.°, nim. 209.
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3. La prescripcion de la accién de nulidad en Derecho belga.

En la doctrina belga se rechaza la tesis de la imprescriptibilidad
de la accién de nulidad con los mismos argumentos que en la doctrina
francesa, estimando que la regla de la prescripcion treintenal es abso-
lutamente general, comprendiendo tanto las acciones reales como
las personales. El fundamento de la aplicacion de la prescripcion se
basa por tanto en varios argumentos:

1o Argumento literal ya que el art. 2.262 se refiere a “todas las
acciones tanto reales como personales”, sin excluir la accién de nulidad
absoluta.

2.° Argumento derivado del fundamento de la prescripcién, ya
que se trata de buscar la estabilidad de las relaciones, sin que exista
razén para excluir de ese fundamento la accién de nulidad absoluta.

3. Argumento derivado del efecto de la prescriptibilidad, ya que
ésta no viene a reconocer la existencia legal del acto prohibido por
la ley, sino que se limita a impedir el ejercicio de las acciones que
tienden a hacer pronunciar la nulidad (20).

En cuanto al apoyo que la tesis de la imprescriptibilidad encuentre
en la categoria de la “inexistencia’” del negocio juridico, como quiera
que esta categoria es tan controvertida se comprende facilmente que los
que se pronuncian de modo mds categérico por la prescriptibilidad
de la nulidad, niegan la inexistencia, considerindola como ‘nocién

falsa” (21).

4.  La imprescriptibilidad de la excepcion de nulidad en Derecho belga.

La doctrina belga se plantea la cuestion de si existe en el Derecho
actual razén para admitir la antigua regla romana “quae temporalia
sunt ad agendusn, perpetua sunt ad excipiendum” ya que en Derecho
romano la accién de nulidad sélo se admitia si el acto viciado habia
sido ya ejecutado mientras que si no lo habia sido, la proteccion
de la victima se realiza por la excepcidn, la cual duraba tanto como
la accién nacida del contrato, a la cual se oponia. La diferencia con
el Derecho actual consistia en que si no se habia ejecutado el contrato

(20) Die Pack, Traité élémentaire de droit civil belge, 2.* ed., 11, num. 783,
Bruxelles, 1948. Fl altimo argumento se apoya en la Sentencia del Tribunal de
casacién francés de 5 de mayo de 1879: “la disposicién del art. 2.262 es general
y se aplica particularmente al caso en que se trate de nulidad radical y de
orden publico; la prescripcién asi establecida no tiene por efecto el dar a la
convencién prohibida una existencia legal, pero destruye todas las acciones
que tienden a hacer pronunciar la anulacién”.

(21) De Pace, II, nim. 783: “la théorie de I'imprescriptibilité, soutenue
par certains, se base sur la notion fausse des actes inesistentes. Dlailleurs, les
auteurs qui la soutiennent reconaissente aux-mémes que cette imprescriptibilité
est théorique, car les actions en restitutions et en répétition, suite de l'assimi-
lation, sont en tout cas atteintes par la prescription trentenaire”.
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la iniciativa de la nulidad no le pertenecia; pero en el Derecho belga
la accién de nulidad corresponde a la victima desde que se celebra el
contrato sin distinguir si ha sido ejecutado o no, por lo que cabe
pensar si subsistird la regla romana o mas bien debe considerarse
derogada por faltarle la razon de ser (22).

En contra de la aplicacion de la regla romana se alega ademas de
la diferente estructura de las acciones, ya expuesta, que es contradic-
torio hacer revivir, bajo forma de excepcion, un derecho que la ley
ha extinguido definitivamente bajo forma de accién (23).

Sin embargo, en la doctrina prevalece la opinion favorable a la
aplicacion de la maxima “quae temporalia...” puesto que el Codigo
habla de la prescripcién de la accién, pero no de la excepcién. También
la jurisprudencia mantiene la misma posicion (24).

Frente a la argumentacién contraria a la aplicacién de la maxima
romana, la doctrina dominante y la jurisprudencia, piensan, en efecto,
que debe de recibir aplicacion por “imperiosas consideraciones de
utilidad practica™”. Si una parte, de mala fe, deja pasar el tiempo de
prescripciéon de la accidon de nulidad antes de exigir la ejecucion de
un acto viciado de nulidad, la otra parte que sufrié el vicio (que
incluso podia ignorar la existencia del acto, como el menor) se en-
contraria en la situacion de no poder pedir la nulidad por haber
prescrito la accion y tener que ejecutar el acto. Para evitar esta situa-
cién injusta se piensa que la excepciéon de nulidad debera durar, por
lo menos, tanto como la accién de ejecucidn del contrato.

A la vista de estas consideraciones se estima que la regla de la
perpetuidad de la excepcion de nulidad, si bien no expresada en los
textos del Cédigo napolednico, no se opone tampoco a los mismos,
sirviendo de regla complementaria, supletiva y basada en la equi-
dad (25).

De estos caracteres (regla supletiva, regla de equidad) se deriva-
rian segiin la doctrina, las siguientes consecuencias que tratan de
evitar que la regla romana sea aplicada de un modo general o muy
absoluto:

120 La aplicacion de la maxima no tiene lugar mas que si el
contrato no ha sido ejecutado. Ejecutado el contrato antes de la
prescripciéon de la accién de nulidad y no intentada ésta, se presume
la confirmacién tacita. Si, por el contrario, la ejecucién se ha ins-
tado después de la prescripcion de la accién, el que sufre los efectos
de la nulidad, tendria todavia como arma defensiva la excepcién
anulatoria.

22 La anterior consideracién afecta tan s6lo a la anulabilidad,
que se rige por un plazo de prescripcion mas breve que el de la

(22) De Pacg, II, nim. 784.

(23) Laurent, XIX, nim. 57 a 60, quien afiade: no basta “de citer quel-
ques mots latins pour que tout soit dit” (nim. 59).

(24) De Pace, IT, niim. 784.

(25) Dk Pace, II, ntm. 784.
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treintenaria, pues si se trata de nulidad absoluta que se rige por la
de treinta afios (art. 2.262), la accion de ejecucién del contrato (que
deberia ser diferida para que pueda alegarse la excepcion) habra
prescrito por virtud de este precepto resultando inatil acudir para la
defensa del demandado a la nulidad del contrato, por via de excep-
cion, cuando la accién de ejecucién ha prescrito por si misma.

De esta nltima consecuencia se deduce que no cabe tomar a la letra
el caracter de perpetuidad de la regla romana (26).

ITI. SISTEMA DE LA IMPRESCRIPTIBILIDAD
DE LA ACCION DE NULIDAD

5. La imprescriptibilidad de la accién de nulidad en Derecho italiano.

El nuevo Cédigo civil dispone que “la accién para declarar la nu-
lidad no estd sujeta a prescripcion, salvo los efectos de la usucapién
y de la prescripcion de las acciones de repeticiéon” (art. 1.422).

La norma del art. 1.422 aparece como novedad en el Cédigo de
1942, aunque en diversa medida respecto a sus varios elementos. La
primera parte se limita a declarar la imprescriptibilidad de la accién
de nulidad de conformidad con el titulo que acompafia al precepto.
Resulta desde luego novedad la proclamacién de esa imprescriptibili-
dad que no se contenia en el Cdédigo anterior, que omitia incluso la
referencia al tema (27), aunque la doctrina llegaba a la misma con-
clusién, basandose en el principio romano “quod ab nitium wvitiosum
est, non potest tractu temporis convalescere” (D. 50,17, 29), por lo
que la norma adn dentro de su novedad, implica mas bien recepcién
legislativa de un principio juridico ya consagrado de modo indis-
cutido (28).

La tesis de la imprescriptibilidad, consagrada ahora legislativa-
mente, se basa en la vieja consideracién de la imposibilidad de sanar
lo que nace muerto, por lo que igual que no es posible la convalida-
cién, efecto al que mas directamente se refiere la regla romana citada,
tampoco puede modificarse la situacién juridica creada por el contrato
nulo por mas tiempo que transcurra. En este sentido se observa que
es indiferente que transcurra cierto tiempo, aun prolongado, y que

(26) De Pacg, II, nim. 784, si bien observa que esta limitacién del ca-
racter perpetuo en materia contractual, no rige fuera de la misma.

(27) Aunque bajo el nombre de nulidad, el art. 1.300 del Cédigo derogado
(equivalente a nuestro art. 1.301), se referia realmente a la anulabilidad, como
reconocia la doctrina.

(28) Ad ex. Covierro, Manuale di diritto civile italiano, Milano, 1924,
pag. 335. La génesis del vigente art. 1.422 no aparece clara; en el proyecto
preliminar del libro de las obligaciones no se contiene norma semejante, sélo
la imposibilidad de convalidar el contrato nulo (art. 302, equivalente al ac-
tual art. 1.423).
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al transcurso del tiempo se afiada la inercia del legitimado a ejercitar
la nulidad, por lo que se habla de la perpetuidad de la nulidad (29).

6. La usucapion y la accion de nulidad en Derecho italiano

La segunda parte del art. 1422, es novedad legislativa, en un
sentido mas amplio que la primera y parece fue incorporada en el
ultimo momento, sin precedentes claros en la elaboracién del Cé-
digo (30).

El Derecho italiano distingue asi entre la accién de nulidad, res-
pecto a la cual declara la imprescriptibilidad y los efectos que puedan
derivarse de dicha nulidad. En cuanto a la accién imprescriptible
de nulidad, se trata de una accién meramente declarativa (no cons-
titutiva) y con efecto retroactivo (31). Pero esta declaracion de nu-
lidad posible en todo momento no quiere decir que siempre se puedan
alcanzar los efectos practicos que normalmente derivarian de dicha
nulidad

La ley deja a salvo la posibilidad de la usucapién y de la pres-
cripcion de acciones de repeticion.

Respecto a la primera, si ha sido objeto de contrato nulo un
derecho real y la parte frente a la cual se alega la nulidad tuvo la
posesién con los requisitos correspondientes a la usucapidén extraor-
dinaria o sin titulo (art. 1.158), dicha usucapién impedirid la recla-
macién subsiguiente a la nulidad sobre la restitucién de la cosa (32).

Por tanto en los negocios traslativos o constitutivos de derechos
reales, susceptibles de posesién, puede ser necesario o util invocar
la nulidad del negocio, pues, como dice Cariota Ferrara, no obstante
la imprescriptibilidad de la accién de nulidad del negocio, esto no
excluye o elimina la adquisicién originaria del derecho por la usuca-
pion. “El enajenante, por consiguiente, si el adquirente a base del
negocio nulo se halla en posesién, debe, dentro del término util de
usucapién, reivindicar la cosa exigiendo la declaracién de nulidad
del negocio traslativo o constitutivo” (33).

Si no se ejercita a tiempo la accién reivindicatoria basada en la
nulidad del negocio traslativo, la ulterior accién de nulidad de éste,
resultaria inatil practicamente.

(29) Entre otros, MESSINEo, Imprescrittibilita dellazione di nullité ed
effetti compatibili con essa (RTDP, XX, 1966, 3).

(30) En este sentido MESSINEO, loc. cit. nota anterior, pig. 2; se encuentra
ya una referencia en la relacién al texto definitivo del Codlgo civil (n. 650).

(31) BaRrBeRro, Sistema, 6.°, I, nim. 295, pag. 494.

(32) MessiNeo, Doctrina general, trad. esp. II, 271. La usucapién abreviada
seria imposible "por ser incompatible con la nulidad del titulo (arts. 1.159 y
1.162); por tanto el propietario del bien, afin no habiendo sido parte en el
contrato, podria hacer valer la nulidad. )

(33) Carrora FERRrARA, El necgocio juridico, nim. 84, trad. esp., pag. 282.
Igual. M1rABELLI, Dei contraiti in generale, en Commentario del Codice civile,
Torino, 1961, art. 1422, pag. 391.
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7. La prescripcion extintiva de las acciones de repeticion y la accion
de nulidad en Derecho italiano.

Igual ocurre con las acciones de repeticion respecto al negocio
obligatorio. Si éste ha tenido cumplimiento, hay que ejercitar a tiem-
po las acciones de repeticién, no obstante la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad, ya que aquéllas estin sujetas a prescripcién (34).

La 1mprescr1pt1b111dad de la accién de nulidad permitiria declarar
la nulidad del negocio obligatorio, pero esta declaracidn careceria
de trascendencia practica, ya que las acciones de repeticién que serian
la consecuencia normal de la nulidad, se verian paralizadas por la
excepcion de prescripcidn, si habia transcurrido el plazo fijado para
su ejercicio (35).

8. Cédigo civil portugués de 1867: perpetuidad de la accién de nulidad

El derogado Codigo de 1.° de julio de 1867, disponia con caricter
general que “los actos realizados contra la disposicién de la ley, bien
sea ésta prohibitiva, bien preceptiva implican la nulidad, salvo los
casos en que la misma ley ordenase lo contrario. Esta nulidad puede,
sin embargo, sanarse por el consentimiento de los interesados, si la
ley infringida no fuese de orden publico” (art. 10)

La doctrina distinguia, en base a este tan genérico precepto los
diversos grados de nulidad, bien en sentido tripartito si se admitia
la inexistencia o bipartito si se rechazaba. En el conocido Tratado
de Cunha Gongalves siguiendo la triparticién se asigna a la inexis-
tencia la plena carencia de efectos basada en el principio quod nullum
est, nullum producit effectum; también para la nulidad absoluta y
en base al mismo principio se estima que es insanable e imprescrip-
tible y que si por disposicién excepcional de la ley prescribiese la
accion, siempre podria ser invocada la excepcién de nulidad, como
reconoce el art. 693, a que después aludiremos.

Sin embargo, el citado autor reconoce que de modo indirecto puede
influir la prescripcién en el negocio absolutamente nulo, a través de la
prescripcién extintiva de las acciones de restitucién derivadas del con-
trato nulo o de los efectos derivados de la usucapién de los derechos
adquiridos por el mismo negocio nulo (36).

En materia de contratos nuevamente encontramos disposiciones re-
ferentes a la nulidad de los negocios juridicos, siendo de especial in-
terés para este punto los siguientes preceptos.

(349) Como dice Carrora FERRARA, “en vano se haria declarar después de
veinte afios, la nulidad del negocio, ya que después no se podria repetir (por
haber tenido lugar la prescripcién de la accién de repeticion de lo indebido)
lo que se dio o de cualquier manera se presté a base del negocio nulo, y por
tanto no era debido” (arts. 2.033 y 2.946, C. c., loc. cit. nota anterior).

(35) MessiNeo, II, pag. 272, trad. esp.
(36) Cuxua GoNGaLVES, Tratado de direito civil, I, pag. 397, Coimbra, 1929,
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“La accion de rescision por nulidad procedente de encontrarse
la cosa, que fuese objeto del contrato, fuera del comercio, es impres-
criptible, salvo en los casos en que la ley dispusiere expresamente
lo contrario” (art. 691).

“La nulidad del contrato puede ser opuesta, por via de excepcion,
en cualquier tiempo en que el cumplimiento del contrato nulo fuese
demandado” (art. 693).

Respecto al art. 691, comenta Cunha Gongalves, que estd mal
emplazado en el capitulo dedicado a la rescision de los contratos ya
que se refiere a una nulidad absoluta, que se rige por la regla de la
insanabilidad e imprescriptibilidad del art. 10. Dicha nulidad, siendo
absoluta, siempre puede ser alegada por via de acciéon o de excep-
cidén (37).

En cuanto al art. 693 el mismo tratadista estima que mas que
una especialidad del expresado capitulo, es un efecto general de la
prescripcidn, que exige la perpetuidad de la excepcion en razon a que
la prescripcién no puede extinguir mas que los derechos y las accio-
nes, pero no las excepciones puesto que en éstas no cabe la inaccién;
por el contrario la facultad de oponer la excepcién no empieza mas
que cuando el adversario ejercita la accion. El legislador en el art. 693
consagra la regla quae temporalia sunt ad agendum, perpetua sunt ad
evcipiendum, principio que segiin Cunha Gongalves debe ser inter-
pretado en el doble sentido de que la excepcién podra ser alegada
en todo momento en que se ejercite la accion contraria, pero que
extinguida ésta, se extinguird también la excepcion (38).

Podria resumirse la interpretacion doctrinal del Cédigo derogado
en el sentido de la perpetuidad de la accién de nulidad, frente a la
temporalidad de la accién de.anulabilidad, la cual por via de excep-
ciéon podia oponerse en cambio perpetuamente. Esta diferencia en
cuanto a la anulabilidad por via de accién o de excepcion se explicaria
partiendo de la ejecucién o inejecucién del contrato. Si el contrato
se ejecuta se comprende que exista un plazo para su impugnacién,
ya que existe una legitima expectativa de la otra parte a su convalida-
cion. Por el contrario la inejecucién del contrato explica la falta de
interés, por la parte que podria impugnarlo, en ejercitar la correspon-
diente accién, ya que se mantiene el statu quo ante; pero si se pretende
ulteriormiente la ejecucion, bastard alegar la excepcion para conseguir
la anulacién, cuya perpetuidad se justificaria por la falta de un interés
contrario a la convalidacion al no haber existido una situcion de hecho
que legitime una expectativa (39).

(37) Cuxua GongaLves, Tratado de diretto civil, IV, ntm. 553, pag. 475,
Coimbra, 1931.

(38) Cunua GongaLves, Tratado, 1I, ntm. 427, pag. 715.

(39) GarLvao TEeLLES, Dos contratos en general, 2* ed., Lisboa, 1962, pa-
ginas 332-333.
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9. Cddigo civil portugués de 1966: perpetuidad de la accion de
nulidad.

El nuevo Cddigo civil portugués de 25 de noviembre de 1966
consagra expresamente la tesis de la imprescriptibilidad disponiendo
que “la nulidad es invocable en todo tiempo por cualquier interesado
y puede ser declarada de oficio por el Tribunal” (art. 286).

Frente a la imprescriptibilidad de la accion de nulidad, para la de
anulabilidad se dispone que sélo puede alegarse “dentro del afio sub-
siguiente a la cesaciéon del vicio que le sirve de fundamento™ (ar-
ticulo 287, num. 1).

Sin embargo, la anterior disposicién sobre la anulabilidad presu-
pone que el negocio juridico haya tenido ejecucion puesto que el mismo
precepto afiade para el caso contrario lo siguiente “en cuanto, sin
embargo, el negocic no estuviese cumplido, puede ser aducida la anu-
labilidad, sin dependencia de plazos, tanto por via de accién como
por via de excepcién” (art. 287, nam. 2).

Como se ve, la antigua doctrina romana que -permitia aplicar
indefinidamente la excepcidon segin la conocida regla quae temporalia
sunt ad agendum, perpetua sunt ad excipiendim cuando el contrato no
habia sido ejecutado, es conservada en el nuevo Cddigo portugués, am-
pliando asi la posibilidad defensiva del que se ve demandado tardia-
mente para ejecutar el negocio anulable que, por cualquier circuns-
tancia, no habia empezado a tener ejecucion.

La indefinida alegacién de la anulacién por via de excepcion nc
estd expresamente consagrada en materia de nulidad absoluta, si bien
los términos amplios y absolutos del precepto, antes transcrito, per-
miten suponer que la invocacién de la nulidad en todo tiempo y por
cualquier interesado, podra tener lugar tanto por via de accién como
por via de excepcion.

Previamente a estos dos preceptos reguladores de las normas sobre
nulidad y anulabilidad expuestas, se contiene una disposicion general
segin la cual “a falta de régimen especial, son aplicables a la nulidad
y a la anulabilidad del negocio juridico las disposiciones de los ar-
ticulos siguientes” (art. 285). Queda asi salvada la posibilidad de
disposiciones especiales que dejarian sin aplicacién la normativa ge-
neral contenida en los arts. 286 y 287.

IV. DERECHO ESPARNOL

10. La imprescriptibilidad de la accion de nulidad.

Nuestro Cédigo civil no resuelve expresamente la cuestion, si bien
en favor de la prescriptibilidad cabe alegar el precepto inicial del titulo
dedicado a la prescripcidn, segtin el cual por la prescripcién se extin-
guen, de la manera y con las condiciones establecidas por la ley,
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“los derechos y las acciones de cualquier clase que sean” (art. 1.930,
apartado 2).

Doctrina y jurisprudencia afirman, en cambio la imprescriptibili-
dad apoyandose en la regla romana (D. 50,17,29) y en la imposibilidad
de confirmacién de los contratos en que faltan los requisitos exigidos
por el art. 1.261 (art. 1.300). Pero no faltan opiniones discrepantes,
que niegan o ponen en duda la imprescriptibilidad de la accion de
nulidad.

Asi Borrel y Soler, a la vista del art. 1.959 que permite adquirir
el dominio aunque fuere nulo o inexistente el titulo en que funde su
derecho el prescribiente afirma que “en este caso, por consiguiente,
el acto o contrato inexistente se exime de la imposibilidad de conva-
lidarse por medio de la prescripcidn; toda vez que de €l nacen con-
secuencias que no pueden destruirse, por haber creado a favor del
causahabiente un derecho que la ley reconoce como valido”. Anilogas
consideraciones inspira al citado autor la posibilidad de usucapion de
cosas muebles, especialmente cuando falta la buena fe y cuando se
trata de cosas hurtadas o robadas (arts. 1.955 y 1.956).

Después del conflicto entre la accién de nulidad y la usucapidn,
examina Borrel y Soler el alcance de la prescripcién extintiva: “Vea-
mos ahora si las obligaciones derivadas de un contrato absolutamente
nulo, de alguno de los llamados inexistentes, subsisten indefinida-
mente, sin que nunca puedan reclamarse por mucho tiempo que haya
transcurrido desde la perfeccion del contrato.” Refiriéndose a diver-
sos articulos del Titulo dedicado por el Cédigo a la prescripcion,
observa que “de ellos parece deducirse que el mero transcurso del
tiempo es suficiente para extinguir toda clase de acciones, sin dis-
tincién, y, por tanto, también las de nulidad contra la eficacia de los
contratos nulos en cualquiera de sus grados o situaciones” (40).

A lo largo de estas consideraciones fluye un abierto esceptiscismo
sobre la tesis de la imprescriptibilidad, aunque quizd la conclusién
a que se llega adolece de falta de discriminacién entre la accién de
nulidad y otras acciones derivadas de la ejecucién del contrato nulo.

Sin embargo. la opinién predominante afirma abiertamente la im-
prescriptibilidad de la accion de nulidad (41), apoyandose en la
tradicién romanista seglin el principio “quod ab nitio vitiosum est,
non potest tractu temporis convalescere” (D. 50,17,29) y también en
la imposibilidad de confirmacién de los negocios nulos que se deriva
de la aplicacién exclusiva de la misma a los negocios simplemente

(40) BoRREL Y SOLER, Nulidad de los actos furidicos segtin el Cddigo civil
espafiol, Barcelona, 1947, pags. 105-117, esp. 114-116. La ribrica de esta ma-
teria es la siguiente: “TImprescriptibilidad (?) de las acciones contra los con-
tratos absolutamente nulos” (p. 105). Ver también del mismo autor, Derecho
civil espaiiol, 1, 369-372, en que bajo el titulo “prescribe la accién de nulidad
de los actos llamados inexistentes” insiste en las mismas ideas apoyindose en
algunas sentencias del T. S. -

(41) Refundiendo, en su caso, a estos efectos la accibén de inexistencia y la
de nulidad. cuando se admite la distincidn.
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anulables (art. 1.310), regla que guarda cierto paralelismo con la pres-
cripcidn sanatoria (42).

También se alega en favor de la imprescriptibilidad el texto del
articulo 1.301, que al sefialar el momento en que empieza a correr el
plazo de la prescripcidn de la accidn de nulidad para cada caso de vicios
del consentimiento o defecto de capacidad, demuestra que a ellos se
concreta, 0 sea, a supuestos de anulabilidad (43). Pero de la inaplica-
cién de este plazo de prescripcién de la accién de anulabilidad, a la nuli-
dad, se ha deducido, a veces, una consecuencia distinta, y atin opuesta, a
la de su imprescriptibilidad, pues partiendo de la regla general de la
prescripcion de los derechos y acciones de cualquier clase que sean (ar-
ticulo 1.930, ap. 2), se ha afirmado que, no estando sefialado plazo
especial para la accién de nulidad, le corresponderia el plazo general
de las acciones personales (art. 1.964) (44).

El apoyo mas firme en favor de la imprescriptibilidad de la accién
de nulidad se encuentra en la exigencia legal para llevar a efecto la
confirmacién, de que se trate de contratos que retnan los requisitos
del consentimiento, objeto y causa establecido para todos los contratos
en el articulo 1.261 (art. 1.310). Poniendo en relacién este precepto,
limite de la confirmacién, con la esencia de ésta y de los plazos de
prescripcion de la accién de anulacién de los contratos (art. 1.300),
se puede inducir un principio general limitador de la prescripcion
de dicha accién a los supuestos de anulabilidad (que el Codigo de-
nomina nulidad).

En efecto, la confirmacién consiste en la renuncia, expresa o ta-

(42) De Disco, Instituciones de Derecho civil espafiol, I, 316, Madrid,
1959; CasTAN, Derecho civil espafiol comin v foral, 10.* ed., 1, 2.°, 814, Madrid,
1963 y III, 503; 9. ed., III, 471; PireEz GoNZALEz y ALGUER, en Enneccerus,
Tratado de Derecho civil, trad. esp. I, 2.°, pag. 377, 2.*, ed.; Puic BRuray,
Fundamentos de Derecho civil, 11, 1.0, 318-319; Puic PeRa, Tratado de Derecho
civil espafiol, I, 2.°, 694, Madrid, 1958; Ossorio y MoraLEs, Lecciones de De-
recho civil. Obligaciones y contratos, Granada, 1956, pig. 291-292, aunque ad-
mite algunas excepciones; Boner Ram6n, Compendio de Derecho civil, 1, 728,
Madrid, 1959; “Por iltimo, las nulidades absolutas son de pleno Derecho como
la inexistencia misma, no hay accién que tienda a proclamarlas, por lo que la
nulidad radical puede ser indefinidamente realizada por via de accién o de
excepcion”; MANRESA, Comentarios al Cédigo civil espafiol, 5* ed. VIII, 2.°,
art. 1300, esp. pig. 630, Madrid, 1950; Mucius Scakvora, Cédigo civil, XX,
Madrid, 1904, comentario a los arts. 1.300 y sigs., esp. pags. 968-969 y 985;
ALBADALEJO, El negocio juridico, Barcelona, 1958, pag. 405, 407; implicitamente
también en Instituciones de Derecho civil, Barcelona, 1961, niim. 175, pig. 461;
De BueN. en Colin y Capitant, Curso elemental de Derecho civil, trad. esp., I,
Madrid, 1922, pag. 219; Santamarfa, Comentarios al Cddigo civil, I, Madrid,
1958, pag. 273-274.

(43) PEReEz GoNzZALEz y ALGUER, loc. cit.

(44) SS. 31 octubre 1922, 12 abril 1916 aluden a la inaplicacién del art. 1.301
en supuestos de nulidad absoluta, en los que en su caso les serian aplicables
las disposiciones generales en materia de prescripcién. Sin embargo, estas de-
claraciones jurisprudenciales, no son claras ni contundentes, y estin contradichas
con otras posteriores que citaremos més adelante. La S. 12 abril 1916, se
fija en el momento en que nace la accién para impugnar los contratos inexis-
tentes, estimando inaplicable el 1.301, siendo aplicable el art. 1969.
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cita, al ejercicio de la accion de anulaciéon (art. 1.311), accion que
queda extinguida por dicha confirmacién (art. 1.309); pero dicha
renuncia confirmativa tiene el limite infranqueable de no poder operar
mis que respecto a los contratos que retinan los requisitos esenciales
de consentimiento, objeto y causa que enumera el articulo 1.261 (ar-
ticulo 1.310). Paralelamente, la prescripcién de la accion de anulacion
en el plazo de cuatro afios (art. 1.301) se basa en la inaccién del
legitimado para ejercitar la inaccién que implica la renuncia tacita
al derecho de impugnacion contra el acto anulable y por ende se trata
de una forma de confirmacién ticita que tropezaria siempre con el
limite infranqueable de no poder operar mds que en relacion con los
contratos que refinan los requisitos esenciales citados del articulo
1.261. Por otra parte, ni siquiera es preciso este razonamiento, pues
el propio Cédigo al aludir a la anulacién por determinados vicios
consensuales y defectos analogos, alude expresamente a los contratos
en que concurran los expresados requisitos del articulo 1.261 (articu-
lo 1.300).

Es pues indudable que el 4mbito de la renuncia a la accién de
anulacién, tanto por via de renuncia-confirmacién, como por la de
renuncia-prescripcion, estd circunscrito a la mera anulabilidad, lo que
en la técnica de nuestro Cédigo se expresa reiteradamente con la
referencia a que el contrato confirmable o sujeto a prescripcién, retina
los requisitos de consentimiento, objeto y causa del art. 1.261.

Contrariamente, fos contratos que no retinan dichos requisitos esen-
ciales adolecen de nulidad insanable, por cualquier via, tanto de la
renuncia-confirmacién como de la renuncia-prescripcion. Lo primero
lo ordena expresamente el Cddigo al decir que “sélo son confirma-
bles los contratos que reanan los requisitos expresados en el articulo
1.261” (art. 1.310). Lo segundo no se dice expresamente, pero hay
que inducirlo de la equivalencia practica entre confirmacion y pres-
cripcién a estos efectos, y también del ya citado articulo 1.300 que
regula la anulabilidad a base de que se den los citados requisitos y
s6lo a esta anulabilidad se refiere al regular la prescripcion cuatrienal
de la correspondiente accion.

Este esquema institucional del dualismo legal entre nulidad y anu-
labilidad (45) es suficientemente fuerte para desvirtuar los términos
generalizadores del dmbito de la prescripcion como causa de extincion
de los derechos y de las acciones “de cualquier clase que sean” (ar-
ticulo 1.930, ap. 2). Posibilidad de excepcionar dicha regla que se ve
justificada por el propio Cédigo al recoger la tradicional imprescrip-
tibilidad de las acciones divisorias (art. 1.965). Creemios por tanto
suficientemente fundada la iniprescriptibilidad de la accién de nulidad,
cuya eficacia practica hemos de precisar mas adelante.

(45) Recuérdese que la terminologia del Cédigo ha ocasionado el que con
frecuencia se denomine inexistencia (art. 1.261) a la nulidad absoluta y nulidad
(arts. 1.300 y sigs.) a la anulabilidad.
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La jurisprudencia también reconoce el caracter de imprescriptible
de la accion de nulidad absoluta alegando en base al articulo 1.310
que ésta es perpetua e insubsanable (46), no siéndole por tanto apli-
cable el plazo cuatrienal del articulo 1.301.

11, La imprescriptibilidad de la excepcion de nulidad.

Cuestion distinta es la alegacién de la nulidad por la via procesal
de la excepcidn; afirmada por nuestra doctrina y jurisprudencia la
imprescriptibilidad de la accién de nulidad, no plantea problema la
extension del mismo cardcter a la excepcién (47). Asi lo hace la ju-
risprudencia al declarar la imprescriptibilidad de la accién o excepcién
de nulidad (48) (SS. 11 enero 1928, 19 diciembre 1951).

12. La usucepion y la accién de nulidad.

El problema del entrecruzamiento de la imprescriptibilidad de la
accion de nulidad y de los efectos de la usucapién no ha pasado des-
apercibido a nuestra doctrina y asi se advierte, por algunos, que por
la ejecucion de un contrato nulo pueden surgir situaciones de hecho
que originen la usucapion.

En efecto, si bien en general no se dedica especial atencién al
tema, un sector doctrinal, partiendo de la afirmacién inicial de la im-
prescriptibilidad de la accidn, aborda la cuestién de que, no obstante,
esa imprescriptibilidad quede abierta la posibilidad de la usucapién
consolidando Ia situacioén creada por el negocio nulo.

Pérez Gonzilez y Alguer estiman inexacto lo que afirma la Sen-
tencia de 31 de octubre de 1922, segiin la cual en los contratos simu-
lados e inexistentes en todo caso seran aplicables las disposiciones
generales en materia de prescripcion de acciones; afiaden que, por
el contrario, “si un contrato no existe, si no llena los requisitos del
articulo 1.261, el transcurso del tiempo no puede subsanar ninguno
de ellos. Lo tinico que puede ocurrir es que por la consumacién de
un pretendido contrato se adquieran derechos reales para dar margen
a hechos que puedan fundar una prescripcion adquisitiva (articulos

(46) Entre otras las SS. 11 enero 1928, 9 enero 1933, 19 diciembre 1951,
20 octubre 1954, 2 abril 1956, 25 abril 1960, 14 octubre 1960, 8 octubre 1962,
28 mayo 1965. :

(47) Boxer Ramoén, Compendio, I, pag. 728; Manresa, Comentarios al Céd-
digo civil espaiiol, 5° ed., VIII, 2°, art. 1.300, esp. pag. 630, Madrid, 1950;
De Buen, en Colin v Capitant, Curso elemental de¢ Derecho civil, trad. esp., I,
Madrid, 1922, pag. 219; Santamaria, Comentario al Cédigo civil, 1, Madrid,
1958, pag. 273.

(48) Como hemos indicado, a veces, la jurisprudencia se refiere a la in-
existencia, pero hay que entender esta denominacién como equivalente a la de
nulidad absoluta, en general, y salvo que se quiera hacer referencia a la cate-
goria de la inexistencia como diversa de aquélla.
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1.955, ap. 2 y 1.959), pero no se tratara de prescripcion extintiva de
una accion, que no es menester ejercitar” (49).

Castan parece adherirse a esta opinién al estimar inaceptable la
ya citada Sentencia de 31 de octubre de 1922, afiadiendo: “lo t{nico
cierto, dicen Pérez y Alguer, es que por la consumacion del contrato
inexistente pueden crearse derechos reales que sirvan de fundamento
a una adquisicién por usucapién” (50).

Puig Brutau, después de afirmar la imprescriptibilidad de la ac-
cion de nulidad, afiade que “otra cosa diferente es que la falta de
ejercicio de la accién durante mucho tiempo ocasione una situacion
inatacable: p. ej., al adquirir por usucapién la cosa comprada quien
la adquirié en contrato nulo. Cir. articulos 1.955 y 1.959” (51).

Puig Pefia, después de citar en favor de la imprescriptibilidad
la regla del Digesto, formula la siguiente distincion: “es cierto que
el acto inexistente no adquirird nunca la perfeccién, ya que el tiempo
no le puede dar el requisito esencial de que carece, pero también lo
es que un estado de hecho no puede estar indefinidamente sujeto a
la amenaza de una impugnaciéon”, afiadiendo que de esto deduce la
generalidad de los autores “que si bien el acto contintia con su pri-
mitivo, caracter juridico, la acciéon para atacarlo puede ser enervada
por la prescripcion si como consecuencia de aquél se produce una
situacion de hecho apta para la prescripcién adquisitiva” (52).

Moreno Mocholi, en la revision de los Comentarios al Codigo
civil de Manresa, afirma que “no es dable confundir la imprescripti-
bilidad de la nulidad plena o inexistencia, con la fuerza indiscutida
de las situaciones creadas al amparo de la relacién nula o inexistente”
y en su virtud “se puede en cualquier momento hacer valer la ine-
ficacia insubsanable por el transcurso del tiempo, pero los hechos que
durante el mismo hubieren permanecido con suficiencia para la ad-
quisicion de un derecho no padecen a estos efectos” (53).

La jurisprudencia niega la posibilidad de la usucapion ordinaria
de bienes recibidos en virtud de un negocio radicalmente nulo, ya
que para esta forma abreviada de usucapién se requiere un justo
titulo (art. 1.952), titulo que ha de ser verdadero y valido (SS. 23
octubre 1954, 28 mayo 1965) (54).

(49) . Ptrez GoNzZALEZ y ALGUER, en Emneccerus, Tratado de Derecho civil,
trad. esp. I, 2.°, pags. 336, 1.* ed. y 377, 2.* ed.; esta opinién de PErez Gon-
zZALEZ y ALGUER es seguida por parte de la doctrina que expresamente la cita:
Santamaria, Comentarios, I, Madrid, 1958, pag. 273.

(50) CastAN, Derecho civil espaiiol comtin y foral, 10.* ed., I, 2°, 814.

(51) Puic Brurau, Fundamentos de Derecho civil, 11, 1.°, 319, Barcelo-
na, 1954.

(52) Puic PeNaA, Tratado de Derecho civil espafiol, I, 2.°, 694, Madrid, 1958,

(53) Manrgsa, Comentarios al Cédigo civil, 5* ed., VIII, 2.°, revisado por
Moreno MocuoLf, art. 1.300 esp., pig. 633, Madrid, 1950.

(54) Sobre la posibilidad reconocida por el Tribunal Supremo de que el
titulo meramente anulable, no anulado, pueda servir de base a la usucapién
ordinaria, puede verse: Espin, Funcién del justo titulo en la adquisicién de
derechos por usucapién, Revista de Derecho Privado, 1968, 833.
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Esta necesaria exclusion de la usucapién ordinaria en los casos
de titulos radicalmente nulos, por la exigencia legal de que el titulo
sea valido (art. 1.953), no impide la usucapion extraordinaria, ya que
en ésta no se requiere la existencia de titulo alguno (arts. 1.955, ap. 2
y 1.959), por lo que tampoco la obstaculizaria la nulidad radical del
titulo. El titulo radicalmente nulo no puede viabilizar la usucapién
ordinaria, pero es inoperante para la extraordinaria. En ésta los prescri-
bientes prescinden del titulo puesto que derivan su adquisicion sélo del
hecho posesorio continuado durante el tiempo marcado por la ley.

Por esta razon, atin siendo posible obtener la declaracién judicial
de la nulidad radical del negocio transmitivo (titulo), en todo tiempo,
esta declaracion puede resultar practicamente inoperante si se ha con-
sumado la usucapidon extraordinaria de las cosas transmitidas por
virtud de dicho titulo.

13.  La prescripcion extintiva de las acciones de repeticion y la accién
de nulidad.

Asi como respecto a la posibilidad de desplegar los efectos nor-
males de la usucapion en relacidon con las situaciones creadas al am-
paro del negocio nulo, hemos encontrado referencias doctrinales, sobre
todo las de Pérez Gonzilez y Alguer, en cambio respecto a la posi-
bilidad de que la prescripcion extintiva despliegue sus efectos nor-
males, no obstante, la nulidad absoluta del negocio y la imprescripti-
bilidad de la accion correspondiente no se encuentran referencias en
nuestra doctrina mas que aisladamente.

En las recientes ediciones revisadas de la obra exegética de Man-
resa hay una referencia clara a dicha posibilidad, que se pone en re-
lacién con el precepto ya examinado del Cédigo civil italiano. La
imprescriptibilidad (de la accién de nulidad) tampoco “se transmite
a la facultad que los perjudicados por la nulidad tuvieren para repetir
contra el menoscabo que culpablemente se les hubiere ocasionado. La
imprescriptibilidad, en suma, sélo se refiere a la ineficacia del acto
en si, pero no a sus secuelas mediatas, ni tampoco a las situaciones
de hecho ocurridas durante la inaccién del que pudo ejercer la accién
y no la utiliz6” (55).

Frente a este insuficiente desarrollo doctrinal del tema encontra-
mos en cambio un andlisis mas completo de los intereses en juego en
reciente jurisprudencia representada por la importante Sentencia de
27 de febrero de 1964.

La jurisprudencia se hace cargo del problema que plantea la per-
petuidad de la accién de declaracién de nulidad absoluta, en relaciéon
con las acciones de restitucion, estimando que “si bien el mero trans-
curso del tiempo no puede cambiar la naturaleza juridica de los actos

(55) Manresa, Comentarios al Cédigo civil, 5. ed., VIII, 2.°, revisado por
Moreno MocHoLf, art. 1.300, esp. pag. 633.

G
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que han de evaluarse en Derecho, por lo que, lo inexistente, no al-
canza realidad, ni lo ilicite, inmoral o dafioso al interés publico, se
purifican de sus defectos, de lo que es consecuencia que no cabe ac-
cionar sobre la base de que, lo originariamente invalido, cobré efi-
cacia por la accion del tiempo, ya que es principio de Derecho que
lo nulo o vicioso no convalece por su transcurso, ello es cuestion
aparte de lo que se plantea en el caso de que, por voluntad de las
partes, aunque sea al socaire del negocio viciado, se hayan creado
situaciones de hecho y que, al no reaccionar contra ellas oportuna-
mente, terminen siendo enroladas en el impetu de la prescripcion que
actua confirmando las situaciones de hecho al liberarlas de sus posibles
reparos juridicos” (S. 27 febrero 1964).

En esta Sentencia se establece la distincién entre la perpetuidad
de la nulidad del acto radicalmente nulo y la prescriptibilidad de las
acciones restitutorias derivadas de los efectos anulatorios (al menos
respecto a algunos supuestos), alegandose que “dentro de nuestro
Codigo civil la cuestién aparece clara: en el parr. 2.° del art. 1.930
se declara la prescriptibilidad de los «derechos y acciones, de cual-
quier clase que seany; en los arts. 1.295 y 1.306, respectivamente,
se establecen las obligaciones de las partes, en orden a deshacer los
efectos de los contratos rescindidos o nulos por concurrencia de causa
torpe, sin establecer que las oportunas acciones restitutorias sean im-
prescriptibles, cuyo caracter reconoce el Cédigo sblo a las que enumera
en su articulo 1.965”, (S. 27 febrero 1964.)

V. OBSERVACIONES CRITICAS

14.  Argumentos en favor de la imprescriptibilidad.

a) Estimo que conforme a la tradicién romanista que informa en
este punto nuestro Derecho es imprescriptible la accién de nulidad,
bien entendido que este caricter no puede extenderse mis que a la
declaracién de que el contrato fue nulo absolutamente, pero sin que
pueda alcanzar la imprescriptibilidad al conjunto de efectos deriva-
dos, no va del contrato, sino de otros hechos juridicos, como situa-
ciones posesorias. Por tanto hay que distinguir de una parte la accién
declarativa de nulidad, y de otra, las acciones reivindicatorias de cosas
o restitutorias de prestaciones efectuadas por consecuencia del con-
trato nulo a las cuales no alcanza la imprescriptibilidad (56).

Esta posicion tiende a restringir el alcance practico de la impres-
criptibilidad, que generalmente se predica de la accién de nulidad
en nuestro Derecho basdndose en el principio quod ab initio vitiosum
est, non potest tractu temporis convalescere (D. 50,17,29).

En favor de esta tesis militan importantes argumentos:

(56) En este sentido la ya citada S. de 27 febrero 1964.
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1.e Ll propio fundamento general de la prescripcion de velar por
la paz social y contribuir a la certidumbre de las relaciones juridicas,
por lo que la imprescriptibilidad ha de ser vista como lo excepcio-
nal (57).

2. Que el Cbdigo declara con gran generalidad que por la pres-
cripcion se extinguen los derechos y las acciones, de cualquier clase
que sean (art. 1.930, ap. 2), indicando de modo concreto aquellas
acciones que son imprescriptibles (art. 1.956), entre las cuales no
se comprenden las de caracter restitutorio, y precisamente el funda-
mento de la excepcional imprescriptibilidad de las acciones divisorias
radica en el propio hecho de la indivision, por lo que mientras sub-
siste dicho estado permanece la necesidad de la accién divisoria, lo
que no ocurre en las acciones restitutorias en que la restitucion pudo
y debié ser reclamada diligentemente para evitar su prescripcion.

3.° Con mayor motivo hay que distinguir también entre la im-
prescriptibilidad de la accion de nulidad y los efectos de la usucapion
de hienes que estin implicados en los efectos de la nulidad. La usu-
capién, como basada en la relacion posesoria, despliega sus efectos
que tienden igualmente a la certidumbre de los derechos, por lo que
la declaraciéon de nulidad de un contrato no impide todas las formas
o especies de usucapién, sino tan sélo la ordinaria, ya que ésta se
apoya en un justo titulo (art. 1.940) y el titulo ha de ser valido (ar-
ticulo 1.953). Por esto, si se debe rechazar la usucapion ordinaria de
bienes recibidos en virtud de un negocio nulo, como hace la juris-
prudencia (58), es admisible en cambio la usucapién extraordinaria
de los mismos, ya que ésta excluye la necesidad de titulo (arts. 1.959
y 1.955, ap. 2) y hasta se admite la usucapiéit de cosas muebles hur-
tadas o robadas cuando prescriban el delito o su pena y la accién
para exigir la correspondiente responsabilidad civil (art. 1.936).

LLa posibilidad de la usucapion larga que no requiere titulo, no
obstante, la nulidad del contrato del que deriva la entrega de la cosa
objeto de la usucapion es completamente lbgica; la nulidad del con-
trato no puede impedir dicha usucapion, porque la nulidad afecta al
titulo adquisitivo de la posesion, pero no a ésta, que constituye la
esencia de la usucapién. Por esta misma razon, mientras es posible
la usucapion en los términos mas largos previstos por la ley cuando
el titulo es nulo, no cabe la usucapion en los términos abreviados
previstos para el caso de existir titulo, que entre otros requisitos ha
de reunir el de ser valido {art. 1.933).

b) En cuanto a la excepcién de nulidad parecen muy convincentes
las razones que se alegan por la doctrina francesa en favor de su
perpetuidad en el actual Derecho francés. Con mayor motivo deberd
estimarse dicha perpetuidad en el Derecho espaifiol, dada la impres-

(577 V. la citada S. 27 febrero 1964.

(58) S. 28 mayo 1965; Esrin, Funcién del justo titulo en la adquisicion
de derechos por usucapion, Revista de Derecho Privado 1968, 833 y siguientes,
asp. 838-840. ‘ :
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criptibilidad que doctrina y jurisprudencia asignan a la accién de
nulidad.

¢) Como accion o como excepcidn la nulidad (o inexistencia como
la denomina parte de la doctrina y la jurisprudencia) es perpetua,
imprescriptible e insanable, pero esta perpetuidad no impide, como
hemos expuesto, que las situaciones de hecho, surgidas por consecuen-
cia del contrato nulo, puedan dar lugar a que desplieguen sus efectos
respecto a ellas otras instituciones, como la prescripcion extintiva
y la usucapion.

15. Compatibilidad entre la perpetuidad de la accion de nulidad v
los efectos de la prescripcion de las acciones de repeticion v los
efectos de la usucapion extraordinaria.

No se trata, sin embargo, de una situacion contradictoria del
principio en que se basa la imprescriptibilidad de la accién de nulidad,
a saber, que lo nulo no puede devenir vilido por mds tiempo que pase
(D. 50,17,29). No se trata, en efecto, de una convalidacién sanatoria
por el transcurse del tiempo. Son otros factores los que impiden que
la acciéon de nulidad alcance los efectos practicos a que normalmente
tiende. Estos factores pueden reducirse, en sintesis a los siguientes:

a) La posesion de las cosas transmitidas por consecuencia del
negocio nulo al originar el estado de hecho posesorio puede dar lugar
a una adquisicion originaria basada en la posesion de las mismas,
que, prolongada por el tiempo prescrito por la ley para la usucapion
larga que no requiere titulo, hard irreivindicables las cosas trans-
mitidas por el negocio nulo, aunque sea declarada la nulidad de dicho
negocio.

Como siempre que se opera el fendmeno adquisitivo de la usu-
capion se produce una situacién contraria a la titularidad juridica del
anterior dominus, que se justifica, no obstante, por la necesidad del
mantenimiento de la estabilidad de las relaciones juridicas. Pero, como
es facil observar, lo que impide la reivindicacién que normalmente
seguirfa a la declaracion de nulidad negocial, no es la prescripcién
sanatoria del mismo, sino la apariciéon de un fenémeno distinto, la
posesion prolongada por el tiempo necesario para consumar la usu-
capion.

b) La inaccién de la parte que, al dar ejecucién al negocio nulo,
realizé las prestaciones derivadas del mismo, entregando cosas que
mas tarde no se cuidé de reclamar en tiempo oportuno, originando en
el que recihbi6 dichas prestaciones una situacion defensiva basada en
la prescripcion de las correspondientes acciones de repeticién. En este
caso parece que todo se reduce a la accién del tiempo, lo que puede
favorecer la confusion entre la prescripcién de las acciones de repeti-
cién y la de la accién de nulidad, pero ambas acciones mantienen sus
esferas completamente independientes. Las acciones de repeticion de
las prestaciones efectuadas indebidamente estan sujetas, como en ge-
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neral todas las acciones y derechos a la prescripcion, como base ne-
cesaria para la certidumbre de las relaciones juridicas. Estas acciones
de repeticién tienen una sustantividad propia y distinta de la accién
de nulidad, como es facil comprobar mediante el analisis de las
caracteristicas de ambas.

En efecto, mientras la accién de nulidad es puramente declarati-
va, la de repeticion es una accién de condena. El objeto de la accién
de nulidad, como mezramente declarativa, estd limitado a obtener
dicha declaracién de que el negocio fue nulo y no debe producir
efecto alguno por si mismo. Contrariamente, el objeto de la accion
de repeticion, lo constituye la restitucion de las cosas entregadas al
dar ejecucién, indebidamente, al negocio nulo.

El transcurso del tiempo se revela con funcién completamente
diferente, por consecuencia de la diversa naturaleza de las acciones
de nulidad y de restitucion. Para la accién de nulidad el tiempo no
varia la naturaleza del negocio que seguird siendo nulo indefinida-
mente. En cambio para la accién de repeticidon el tiempo actua do-
blemente en los respectivos patrimonios de las partes que celebraron
el negocio nulo, pues mientras el que recibid una prestacion, inde-
bidamente, ve consolidarse la situacion creada al recibirla, el que
realiz dicha prestacion se mantiene inactivo en la reclamacién nece-
saria para destruir los efectos producidos por la ejecucion del ne-
gocio nulo. El tiempo consolida, en un caso, y destruye, en otro, el
derecho a mantener o repetir la prestacion efectuada.

Se comprende que la accién de repeticiéon prescriba tanto por los
aspectos objetivos (certidumbre de las relaciones juridicas) como
subjetivos (inaccién del titular), de la prescripcién. Su prescripcion
no contradice la imprescriptibilidad de la acciéon de nulidad. El tiempo
deja intacta esta accién, pero no aquélla, como es logico por estar basa-
das en situaciones diversas.






