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INTRODUCCION.

El articulo 837 del Codigo Civil, al disponer
gue la nulidad absoluta “no puede subsanarse por
la confirmacién o ratificacion de las partes, ni por
un lapso de tiempo menor que el que se exige para
la prescripcion ordinaria”, ha sido severamente cri-
ticado por la doctrina.

D. Alberto BRENES CORDOBA considera
que esa disposicion resulta de una “‘inconsecuencia
inexplicable’ (1), ya que “'si en presencia de la ley
el acto no existe, no es posible que se convalide
por el transcurso del tiempo’ (2). El Prof. Victor
PEREZ, a su vez, informa que “la doctrina, mayo-
ritariamente, califica de ‘imprescriptible’ a la ac-
cién de nulidad’ (3), al comentar el tema de la
nulidad absoluta, en lo que ceincide con las apre-
ciaciones antes citadas.

Existe aparentemente, una contradiccion en-
tre lo que sefala la doctrina sobre |la perpetuidad
de la accién de nulidad absoluta (es imprescripti-
ble) y lo que parece dispener nuestra ley (es tem-
poral). Tal problema se traslada también al tema
de la excepcion de nulidad absoluta, que tiene en
ese aspecto la misma naturaleza juridica que la ac-
cion (4).

La *inconsecuencia logica’® senalada por D.
Alberto BRENES podria no ser tal, si se considera
el problema desde un dngulo diferente al suyo.
Creemos que en nuestro derecho civil se presenta
un sistema coherente (5), Y por consiguiente aleja-
do de la inconsecuencia, que admite una naturale-
za juridica distinta de la accién de nulidad absolu-
ta (que se tiene como temporal) y de la excepcion
(que se considera perpetua).
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1. LA PRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION.

En Derecho romano la accion de nulidad abso-
luta se considerd siempre como perpetua (6): ‘el
contrato nulo, por ser considerado como si no
existiese, no puede ser objeto de confirmacion ni
de prescripcién sanatoria” (7).

La autoridad de esa doctrina no puede ser
contestada. Sin embargo, debe hacerse una distin-
cidon necesaria para analizar la situacion que resulta
de un contrato o de un acto nulos. En efecto, si de
la situacién juridica nacida del acto nulo nada
puede resultar (es juridicamente inexistente), de la
situacion de hecho puede llegar a constituirse al-
guna consecuencia de derecho.

A. Lasituacion juridica y la situacion de hecho.

La nulidad absoluta, en principio, no tiene ne-
cesidad de ser deciarada (8). La razén es sencilla,
los efectos perseguidos por el acto o contrato que
tiene tal vicio no se producen. ““La situacion pre-
existente no es modificada” (9).

De tal manera, en el plano netamente juridico
no se puede constatar transformaciéon alguna. El
negocio o acto nulo no altera en nada ninguna si-
tuacion juridica que existiera al momento de reali-
zarse. Tampoco crea una situacionr juridica nueva.

El acto nulo no es un acto juridico. El dere-
cho no lo toma en consideracién, Es impropio,
pues, hablar de un derecho a la nulidad, o a la de-
claratoria de nulidad, puesto que el acto nulo no
puede dar pie a situacion juridica alguna (10).

Sin embargo, aunque no genere derecho de
clase alguna, al producirse el acto nulo puede pre-
sentarse una situacién de hecho: el acto o contrato

(1) ““Tratado de las obligaciones y contratos”, No. 480.

(2) Ibidem. :

(3) “Patologia negocial: invalidez e ineficacia del negocio juridico”, Rev. Jud. No. 8, jun. 1978, p. 99 ss. (la cita es de
la p. 123).

(4) GULLON BALLESTEROS (A.), “Curso de derecho civil. El negocio juridico’. Ed. Tecnos, Madrid, 1969, p. 198
(cita la regla “‘quod ab initium est non potest tractu tempore convalescere’’).

(6) No exento, por tanto, de criticas, como las que se hacen en derecho civil francés por MARTY (G.) y RAYNAUD
(P.), “Droit civil. T. 1. Introduction générale G l'etude du droit”, 2a. ed. Sirey, Paris, 1972, No. 158; igualmente
por MAZEAUD (H., J. y L.) y CHABAS (Fr.), “Legons de droit civil. T. 2, vol. 1. Les obligations”, 6a. ed. Ed.
Montchrestien, Paris, 1978, No. 316.

(6) Lo afirma asi CASTAN TOBENAS (J.), “Derecho civil espafiol, comin y foral”, 12a. ed. por Gabriel GARCIA

. CANTERO, Reus, Madrid, 1978, T. 3, p. 620.

(7) Ibidem.

(8) BARBERO (D.), “‘Sistema de derecho privado”, Trad, de la 6a, ed, it. de Santiago Sentis Melendo. EJEA, Bs.
Aires, 1967, No. 295, VI.

(9) SANTORO PASSARELLI (F.), “Doctrinas genereles del derecho civil”’, Trad. Agustin Luna Serrano. Ed. Rev.

Dro. Privado, Madrid, 1964, p. 301.

(10) Tbidem.



Escaneado por Biblioteca Judicial "Fernando Coto Albén"

nulo puede ejecutarse (por ejemplo, tratandose de
un contrato absolutamente nulo, las partes pueden
cumplitr voluntariamente con las prestaciones con-
venidas). Esa ejecucion no esta fundada en una si-
tuacion juridica. No hay amparo del derecho para
esa situacion de hecho. Las prestaciones asi ejecu-
tadas pueden, en principio, repetirse (articulo 844
del Cédigo Civil). La repeticion tiene como fun-
damento precisamente el hecho de que la ejecu-
cion que se le haya dado al acto nulo no es més
que de hecho. Es una ejecucion completamente

precaria.
Aqui debemos detenernos en nuestro desarro-

llo para hacer una constatacion: si el acto nulo no
es ejecutado, no hay siquiera apariencia de juridi-
cidad. No hay situacién de derecho ni situacion de
hecho que se haya generado (de aqui surge la tesis,
criticada, de JAPIOT, que niega toda existencia au-
ténoma a la accion de nulidad absoluta; no puede
hablarse, segin ese autor, de una accion de nulidad
“pura’’, que careceria de todo interés) (11). La nu-
lidad, en la hip6tesis que contemplamos, opera
“ipso iure” (12).

La situacion de hecho a la que antes hicimos
referencia no se conforma con esa hipoOtesis. La nu-
lidad absoluta opera "ipso iure’’, cuando porrazon
de la nulidad no hay transformaciones en la situa-
cién juridica preexistente y, ademas, cuando no se
crea una apariencia de juridicidad. La apariencia de
juridicidad es la situacion de hecho. Tal apariencia
debe ser destruida, por ser un atentado al ordena-
miento juridico (13). En esta hipdtesis si habria
interés (contra lo que sostiene JAPIOT) para una
accion de nulidad absoluta.

Al declararse judicialmente la nulidad, destru-
yendo la apariencia de juridicidad, se destruye
también el fundamento de hecho de las prestacio-
nes surgidas del acto nulo. Deben presentarse en-
tonces las restituciones a que se hizo referencia.

Se impone otra constatacion: el interés para la
accion de nulidad absoluta, contra lo que dice
JAPIOT, puede ser puramente preventivo. Un suje-
to involucrado en el acto nulo tiene interés para
destruir cualquier germen de apariencia de juridi-
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cidad de tal acto, cual seria la propia exterioriza-
cion de las voluntades de los sujetos que lo forma-
ron. En estas hipotesis de ausencia de apariencia
de juridicidad, es cuando se puede sefialar propia-
mente que la nulidad no puede ser cubierta por el

transcurso del tiempo, pura y simplemente (14).
Podernos ahora considerar otro supuesto: que

haya ejecucion voluntaria de las prestaciones surgi-
das del acto nulo, y que los sujetos involucrados
en ese acto no acudan a la via judicial, con una
accion de nulidad absoluta, para destruir la apa-
riencia de juridicidad y para pedir la restitucion de
las prestaciones. En tal caso, si no hay intereses de
terceros lesionados, no puede obligarse a aquellos
sujetos a variar la situacién de hecho. Se daria
entonces el caso de que frente a un acto nulo que
estd ejecutandose o que se ha ejecutado, los sujetos
que estén involucrados en la ejecucioén, no ejerci-
tan la accion de nulidad, sin tener obstaculo de
hecho o de derecho para ello.

De alli puede surgir la transformacién de la si-
tuacion de hecho.

B. La transformacion de la situacion de hecho.

En alguna oportunidad se ha justificado la dis-
posicion del articulo 837 del Cédigo Civil, argu-
mentando que su base es mas practica que cienti-
fica (15). Se considéraria, asi, que dentro de un
criterio practice no hay inconveniente que la
accion de nulidad absoluta tenga un plazo determi-
nado para ser ejercitada. D. Alberto BRENES
tampoco ve inconveniente en que la nulidad se
cubra por el tiempo, o de otra manera, “traténdose
de intereses de un orden enteramente privado’’
(16), a pesar de la “inconsecuencia l6gica” que el
asunto encierra.

De ese analisis se puede derivar una conclu-
sion: no se puede establecer como regla absoluta la
perpetuidad de la accion de nulidad absoluta. Hay
consideraciones de orden practico y relativas a
intereses privados que no justifican el caracter irre-
fragable de un principio como el enunciado de la
perpetuidad de la accion.

En efecto, la situacién de hecho que hemos

(11) Ver PONSARD (A.) y BLONDEL (P.), Vo. “Nullité”, Encycl. Dalloz, Rép. Droit civil, 2a. ed. Paris, 1973, No. 84.
La obra de JAPIOT (R.): “Des nullités en matiére d’actes juridiques”, tesis, Dijon, 1909.

(12) BARBERO, supra nota 8,
(13) GAUDEMET (E.), “Théorie générale des obligations

reimp. de la ed. de 1937, Sirey, Paris, 1965, p. 149 (al co-

mentar la teoria cldsica de las nulidades, que no es precisamente la que ese autor sostiene).

(14) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No. 83.

(156) BOLARNOS GENE (C.), “Rescisién, nulidad y resolucién en los contratos civiles”, tesis, UCR, 1964, p. 48,

(16) Supra nota 1.
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sefialado, puede transformarse en una situacion
juridica (1 7).

Noétese que dentro de este examen no se le
estarian asignando efectos juridicos al acto nulo.
No puede tenerlos. Se le asignan efectos de dere-
cho a una situacién de hecho, que es diferente al
acto nulo.

En este sentido se ha pronunciado el Tribunal
Supremo espaiiol, en sentencia que se condensa
asi’: “‘aunque es principio de Derecho que lo nulo o
vicioso no convalece por el transcurso del tiempo,
ello es cuestion aparte de que por voluntad de los
contratantes, aunque sea al socaire del negocio
viciado, se hayan creado situaciones de hecho, y
que al no reaccionar contra ellas oportunamente,
terminen siendo enroladas en el impetu de la pres-
cripciébn, que actGa confirmando las situaciones
de hecho al liberarlas de sus posibles reparos juri-
dicos’’ (18).

En consecuencia, se considera que el acto nu-
lo no adquiere una existencia legal. El acto nulo no
puede nunca surgir a la vida juridica. Es la situa-
cion de hecho la que se consolida por el transcurso
del tiempo, ante la inercia de quien pudo oportu-
namente destruir la apariencia de juridicidad me-
diante la accién de nulidad absoluta (19).

La situacién de hecho, en virtud de la pres-
cripcion, deviene juridica. Se pasaria de un estado
de “no juridicidad” (que no es lo mismo que anti-
juridicidad) a un estado de juridicidad. El funda-
mento de esa transformacién es la inercia del
sujeto legitimado para intentar la accion de nuli-
dad absoluta.

Un razonamiento como el anterior se inscribe
en el marco conceptual que inspiré el articulo 320
del Codigo Civil. En efecto, esa disposicion recoge
el principio que la propiedad es imprescriptible (la
falta de ejercicio del derecho de propiedad durante
un cierto tiempo, no extingue ese derecho), pero
que cede ante la prescripcién positiva (es decir, si
el propietario no ha ejercido el dominio y a la vez

(17) SANTORO PASSARELLI, supra nota 9.
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un tercero ha reunido todos los requisitos de la
prescripcién positiva, el propietario vera extinguir-
se su derecho).

Ante la conversibn comentada (que no es
conversion del acto nulo, sino de la situacion de
hecho en situacion de derecho), no puede oponer-
se la accion de nulidad absoluta. Ello contrariaria
la regla del articulo 868 del Cédigo Civil, que limi-
ta en el tiempo el ejercicio de las acciones cuando
hay intereses contrapuestos (ya que esa regla esta
establecida para asegurar la certidumbre de las
relaciones juridicas). La accién que se intentara
seria para destruir la juridicidad que ya ha adqui-
rido la antigua situacién de hecho (propiamente
no seria una accion declaratoria de la nulidad del
acto viciado, porque esto lo seria “‘ipso iure”);
contra esa pretension se elevaria la institucion
de la prescripcién negativa: hay un interés superior
de estabilizar las situaciones de hecho, si no se
oponen a los intereses de los particulares (que se
gjercitan con las respectivas acciones, dentro del
tiempo que fija la ley) (20).

Consideramos que no es aventurado tener
como hipotesis de trabajo, que la regla del articulo
837 del Cédigo Civil que comentamos se origind
en un comentario especifico de AUBRY y RAU.
Es sabido que la obra de los profesores de Estras-
burgo fue una de las principales fuentes que inspi-
raron a los redactores del Cédigo Civil de 1887
(21), vy en su edicion de 1871 se recoge una afirma-
cion que se funda en razonamientos similares a los
que aqui hemos formulado: ". . .seria contrario al
espiritu general de nuestra legislacion, y al objeti-
vo final de la prescripcion. .. que es garantizar el
patrimonio contra toda reclamacioén ulterior, de
extender mas alld de su término la duracién nor-
mal de las acciones (de nulidad absoluta) que pre-
sentan Gnicamente un interés pecuniario. . ."" (22).

Nuestros legisladores no llevaron a sus Gltimas
consecuencias el pensamiento de esos autores, ya
que establecieron la regla del articulo 837 para

(18) 27 de febrero de 1964, cit. por CASTAN y GARCIA, supra nota 6.

(19) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No. 87.

(20) WEILL (A.) y TERRE (Fr.), “Droit civil. Les obligations”, 2a. ed. Précis Dalloz, Paris,
(21) FOURNIER (F.), “Iristoria del Derecho”’, Juriscentro, San José, 1978, p. 227. GUIER (J.E.),

cha”, 2a. parte, Ed. C.R., San José, 1968, p. 1206.

1975, No. 315.
“Historia del Dere-

(22) AUBRY (C.) y RAU (C.), “Cours de droit civil frangais d’aprés la méthode de Zachariae™. T. IV, 339 p. 281, nota

42, Trad. libre.
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todo tipo de nulidad absoluta. No consideraron,
como si lo hace la doctrina francesa, que la situa-
cion de hecho contraria al interés publico, a la
moral y a las buenas costumbres, no puede con-
solidarse nunca por el transcurso del tiempo (23).

D. Alberto BRENES asi lo comprendid, ya
que consideré que solo podrian consolidarse las
situaciones de hecho relativas a “‘intereses particu-
lares’ (24), y D. Salvador JIMENEZ, nuestro
primer tratadista de Derecho Civil, sefialé acerta-
damente que eran excepcion a la regla de la pres-
cripcion, ““todos los casos en que se trate de una
nulidad de orden publico’’ (25).

Las consideraciones anteriores tienen también
vigencia en lo que concierne al otro problema que
es objeto de este analisis: como influye el transcur-
so del tiempo en la excepcion de nulidad absoluta.

Il. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA EXCEP-
CION.

La corte de casacidn costarricense, en dos sen-
tencias relativas a asuntos en que se oponia la ex-
cepcion de nulidad absoluta a pretensiones relati-
vas a la ejecucidn de un contrato, considerd
aplicable a esa materia la doctrina del articulo 837
del Cédigo Civil (26). La sentencia que parece ser
el pronunciamiento de principio es de las 14:15
hrs. del 25 de julio de 1940, explica sus razones
asi:

“IV.— .. .la estipulacion de que tuvieran
como anticipo de herencia paterna... de ser
considerada como un pacto de sucesion futura,
estaria afectada de nulidad absoluta y general,
porque la prohibicion del articulo 520 del
Cédigo Civil comprende todas las estipulaciones
sobre sucesiones no abiertas, tanto entre el
causante y sus herederos como entre los herede-
ros presuntivos, legatarios y terceros; pero
cuando esa nulidad fue alegada en segunda ins-
tancia, ya habian transcurrido més de diez afios
de hecha la estipulacion, con lo que la nulidad,
aunque de caracter absoluto y general, se conva-

lidé conforme al articulo 837 del Cédigo Ci-
vil. . ",
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Debemos advertir que en las consideraciones
transcritas la Corte de casacion no analiza el pro-
blema desde un punto de vista que nos parece fun-
damental (ni lo hace, tampoco, en otra parte del
fallo): la distincion de si el acto que se alega en la
excepcion como nulo, fue ejecutado o no fue eje-
cutado.

A. El acto nulo se ejecuta.

Examinamos la ejecucién voluntaria, por su-
puesto. Si hay ejecucién o cumplimiento, total o
parcial, surge la apariencia de juridicidad que ya
referimos. La situacion de hecho se convalidaria
con el transcurso del tiempo, la excepcion estaria
prescrita, asi como estaria prescrita también la
accion de nulidad absoluta. Quien alega la excep-
cion pudo ejercer oportunamente la accion corres-
pondiente, su inercia al respecto extinguio el
derecho (y su correspondiente accion) de destruir
la apariencia de juridicidad.

La prescripcion consolidé la situacion de he-
cho. Cuando la nulidad es invocada por via de
excepcion y el acto nulo se ha ejecutado, tal nuli-
dad no se conforma con la situacion juridica nue-
va, creada por la prescripcion. La excepcion no
puede ser admitida (27). Quien opone una excep-
cién en esas circunstancias, pudo haber planteado
la accion (adn dentro de la tesis de JAPIOT, como
seria el caso de |la accion de repeticiéon del pago in-
debido). Si no lo hizo en tiempo, su excepcion
prescribié, tanto como su accion.

La hipdtesis contraria, de que el acto no se
ejecutd, debe analizarse conforme los mismos prin-
cipios.

B. El acto nulo no se ejecuta.

En este supuesto no hay apariencia de juridici-
dad. La situacion juridica (nulidad, ausencia de
efectos juridicos), se conforma con la situacién de
hecho (ausencia de efectos juridicos).

La ausencia de la situacion de hecho impide
que se consolide una apariencia de juridicidad, que
no se ha dado.

(23) STARCK (B.), citado por GHESTIN (J.), “Traité de droit civil. T. II. Les obligations. Le contrat”, L.G.DJ., Paris,

1980, No. 857.
(24) Supra nota 1.

(25) “Elementos de derecho civil y penal de Costa Rica’, Tomo II, Imprenta de Guillermo Molina, San José, 1876,

No. 333.

(26) 14:15 hrs. 25 jul. 1940, sem. p. 668 ss.; 15:40 hr. 14 de mayo 1963, I sem., p. 507 ss. Son citadas por PEREZ,

supra nota 3.
(27) PONSARD y BLONDEL, supra nota 11, No, 92,
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La jurisprudencia francesa (28) hace aplica-
cion de un principio de derecho romano (que se
aplicaba especificamente a la excepcion de dolo)
para proclamar la perpetuidad de la excepcion de
nulidad: “quee temporalia sunt ad agendum per-
petua sunt ad excipiendum”. Tal principio ha sido
criticado por cierta parte de la doctrina, como di-
ficil de sostener' l6gicamente (29). Sin embargo,
consideramos que puede explicarse validamente
con lo que aqui hemos expuesto.

Esa actitud de la jurisprudencia francesa fue
consignada en el tratado de AUBRY y RAU 30y ¥
recogida en el texto del articulo 843 de nuestio
Codigo Civil: “La nulidad, ya sea absoluta o relati-
va, puede oponerse siempre como excepcion’. En
la sentencia de la Corte de casacion de las2 y 5 de
la tarde del 2 de diciembre de 1913 (31), contra-
riamente a lo que hizo esa misma Corte en 1940 y
en 1963 (32), se tomd en consideracion ese estado
de cosas, que se refiri6 en una redaccion que es
modelo de precisién y claridad:

“140. Que la nulidad absoluta o relativa de
los actos o contratos puede oponerse como ex-
cepcion en todo tiempo; que no otra cosa
quiere decir la voz siempre, usada en el articulo
843 del Cddigo Civil; y se comprende que en
previsién de que el deudor no se haya visto en
la necesidad de demandar la nulidad de la

(28) Reportada por CAPITANT (H.), WEILL (A.) y TERRE (Fr.)

ed., Dalloz, Paris, 1976, No. 85, p. 304 ss.
(29) MAZEAUD y CHABAS, supra nota 5, No, 326.
(30) Supra nota 21,
(31) Il sem., p. 621 ss.
(32) Supra nota 26.
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obligacién, la ley permita expresamente que se
defienda con la excepcién de nulidad, de la
demanda que contra €l se entable en cumpli-
miento de la obligacion que se considera nula,
puesto que si es posible entablar la accién
contra el deudor, no seria justo privar a éste del
derecho de defensa trayendo al debate la
cuestiéon de nulidad, para que sea decidida.

‘150. Que, por consiguiente, debe inter-
pretarse la disposicion final del articulo 837,
ibidem, de modo que no choque contra el texto
claro del articulo 843, y es preciso entender
que se refiere a la declaratoria de nulidad que
de no estar subsanada por el transcurso dei
tiempo de la prescripcion ordinaria, pudiera ha-
cerse de oficio, y al caso en que es el deudor
quien demanda la nulidad de la obligacién por
tener interés actual en que se declare’’.

A manera de conclusion.

En derecho costarricense la accién de nulidad
absoluta prescribe en un plazo de diez afios, siem-
pre que e! acto nulo se haya ejecutado. La accién
es perpetua cuando el acto no se ha ejecutado o
cuando esa ejecucion constituye un atentado al
interés publico, a la moral o a las buenas costum-
bres.

La excepcion de nulidad absoluta es perpetua,
siempre que el acto nulo no se haya ejecutado. Si
tal cosa ha sucedido, la excepcion prescribe igual
gue la accion.

“Les grands arréts de la jurisprudence civile”, Ta.




