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Resumen:

Identificamos que el negocio juridico recibe un tratamiento incomplefo en
doctrina, cuando encontramos posturas que oniiten darle un viable desa-
rrollo ius fundamental v una potencial tutela de esta indole. Nosotros
enfatizaremos en una nocion constitucional y no meramente legal del ne-
gocio, al conceptuarlo como producto de las libertades econdmicas de
los individuos. Por ende, las limitaciones a su desarrollo, prima facie de-
ben internalizar la prescripcion constitucional que exige un mandato le-
gal, tipico y taxativo.

La nulidad virtual es una limitacion al negocio juridico que presupone la
ausencia de una expresa declaracion legal. Esto es crucial, para lograr
conceptuarla como un elemento de cierre de nuestro sistema. Esta puede
saturar la regulacion juridica dada a los privados, salvaguardando ast
la vigencia del resto valores constitucionales descuidados por una ausen-
te prevision legal. Pero al ser una sancion muy imprecisa, debe ser con-
ceptuada como una de naturaleza excepcional y residual.

1.- Breves comentarios.

En este nuestro primer ensayo sobre el negocio juridico, hemos decidido
disertar sobre una posible dimensién constitucional, presente en su espe-
cial naturaleza juridica. Este instituto dogmdtico construido en los albo-
res de la Alemania histérica, conceptual y racional’, denominado «nego-
cio juridico» *; o por los que sugieren llamar las cosas por respeto a su

' Reflexiones acerca del método aleman en tal etapa del Derecho, Iéase a LARENZ, Karl;

Metodologia de la Ciencia del Derecho, Rodriguez Molinero, Marcelino; segunda edicion,
Madrid-Espania, Editorial Ariel S.A., 1980, pp. 31-56. Para una muy creativa satira sobre el
erhos vigente en tal contexto, léase a THERING, Rudolf von; Bromas y Veras en la Ciencia
Juridica (un presente navidefio para los lectores de obras juridicas), Madrid-Espaia, Editorial
Civitas S.A., 1987, pp. 215-264.

Sugerimos para un provechoso estudio preponderantemente bibliogrifico v biogréfico sobre
los vaivenes terminologicos de la Teoria General del Negocio Juridico a LEON HILARIO,
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denominacion legal, lenguaje comin o tradicion, «acto juridico»’; puede
ser valorado también como una categoria constitucional, acorde con los
valores previstos en nuestra Carta Magna. Asi, definiendo al negocio ju-
ridico como un valor ius fundamental, lo vamos a confrontar con un su-
puesto concreto que impide su normal desarrollo. Nos referimos a la nuli-
dad, en especial, a la nulidad virtual.

Esta categoria dogmdtica civil denominada nulidad virtual, presenta pos-
tulados y funciones, que despiertan en nosotros especial interés. Consi-
deramos que esta sancion civil se rige bajo postulados dispares de los
que rigen a cualquier otra sancion contemplada en nuestro sistema juri-
dico. Su funcién limitativa de las libertades econdmicas, en salvaguarda
de ciertos principios que desarrollaremos a continuacion, justifica su
aplicabilidad con prescindencia de cualquier envejecida regulacion le-
gal. Vemos en ello, la oportunidad perfecta para que la judicatura nacio-
nal pueda amoldar sus cdanones de justica, prescindiendo pues, de
lineamientos legales previos. Llegando asi saturar la regulacion juridica
que se le debe brindar a la actividad inter-individual.

Leysser Luggi; El sentido de la codificacion civil, Estudios sobre la circulacion de los métodos

juridicos y su influencia en el Codigo Civil Peruano, primera edicion, Lima-Peni, Palestra
Editores S.A.C., 2004, pp: 70-88. Sugerimos para un resumido andlisis sobre la existencia y
recepeion de una Teoria francesa del Acto Juridico a MORALES HERVIAS, Rémule; Codigo
Civil de 1936 y doctrina peruana; Recepeion de la teorfa general del negocio juridico, en:
Proceso & Justicia, editada por la asociacion civil Proceso & Justicia, N° 05, Lima-Pert,
2005, pp. 131-132. Para efectos del presente ensayo, emplearemos la expresion negocio
Jjuridico para aludir a la categoria legal de acto juridico.

3 LEON BARANDIARIAN, José; Curso del Acto Juridico, primera edicion, Lima-Peru, Uni-
versidad Nacional Mayor de San Marcos, 1983, pp. 6. Asimismo, TORRES VASQUEZ,
Anibal; Acto juridico, tercera edicion, Lima-Perd, Editorial [IDEMSA, 2007, pp. B1-85. Asi-
mismo. VIDAL RAMIREZ, Fernando: Comentario al articulo 140 del Céodigo Civil, en Codi-
go Civil Comentado, Titulo Preliminar, Derecho de las Personas, Acto Juridico, tercera
edicion, Lima-Peri, Gaceta Juridica, 2010, Tomo I, pp. 464. (Respectivamente).
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2.- Presentacion del Problema.

Identificamos que el negocio juridico recibe un tratamiento incompleto en
doctrina, cuando encontramos posturas funcionales que lo definen, basi-
camente, como un programa o un precepto inter-individual con relevan-
cia social o juridica; o posturas logicas que lo definen como una fattispecie,
una norma juridica privada o un ordenamiento privado; sin identificar
que el motivo de su relevancia juridica radica en la de ser un valor cons-
titucional. Todas estas posturas omiten darle al negocio juridico un via-
ble desarrollo ius fundamental y una potencial tutela de esta indole, confi-
gurandolo mas bien, como una mera categoria legal y como tal, sometida
a la regulacion infra-constitucional vigente, sin ningun reparo en la Cons-
titucion. Nosotros enfatizaremos en una nocion ius fundamental del nego-
cio juridico y la respaldaremos con los valores constitucionales vigentes.

Cuando leemos en nuestra texto constitucional, en su articulo segundo,
inciso veinticuatro, apartado a), que «Nadie esta obligado a hacer lo que
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohibes, principio
desarrollado también en sus apartados b) y d)*. Definitivamente recordamos
nuestras clases universitarias de Introduccién al Derecho y de Derecho Constitu-
cional. En ellas nos decian que la regla en nuestro sistema juridico es la
libertad y que solo por mandato legal, tal como se desprende de la litera-
lidad de los citados textos, se nos puede obligar o impedir hacer algo.

¥ Este principio se recogio también en el Digesto, «la facultad natural de hacer lo que place a cada

cual, salvo lo prohibido por ley» («Libertas est naturales facultas qus, quod cuique facere
libet, nisi si quid vi, aut jure prohibetuly, Florentino: Lib. 1, tit. V, ley 4). Ello también en el
Cadigo Civil de 1852, este codigo contenia dos normas en su Titulo Preliminar - De las leyes
en general con el tenor siguiente:

«lll.- A nadie puede impedirse la accién que no estd prohibida por la ley» y «VIL Ningin pacto
exime de la observancia de la ley; sin embargo es permitido renunciar los derechos que ella
concede, siempre que sean meramente nrivados, v que no interesen al orden piblico ni a las
buenas costumbren, La ratio de estos preceptos son de orden constitucional sustentados en la
autonomia de la voluntad y en la validez de los actos juridicos. (véase VARSI ROSPIGLIOSI,
Enrique; comentarios al articulo 2, inciso 24, apartado 2 de la Constitucién Politica del Peni;
en: La Constitucion Comentada, andlisis articulo por articulo, primera edicién, Lima-Pert,
Gaceta Juridica S.A., 2005, tomo 1.)

364

o



Rémulo Robertpierre Mufoz Sinchez

Tal principio se refuerza en materia penal y administrativa, a través de los
sub-principios de legalidad, tipicidad y taxatividad. Sin embargo, vemos
que en la regulacion civil tales exigencias constitucionales estan debilita-
das. La nulidad virtual es muestra de ello. Esta logra impedir el desarro-
llo de las libertades de las partes, prescindiendo de una prevision legal,
tipica y taxativa. Surge en consecuencia, las siguientes interrogantes: ;jque
pasa con el mandato constitucional en materia civil?, ;qué ocurre con la
sancion de nulidad, sobre todo en lo que atane a la nulidad virtual?,
sella debe compartir tal linea de principios o hay razones que justifican
un breve y atenuado paralelismo frente a las demas sanciones, ello sin
trastocar los lineamientos constitucionales que salvaguardan al negocio
Juridico?

En el presente ensayo hablaremos sobre el negocio juridico y la nulidad
virtual. En esta ultima apreciaremos su especial naturaleza y las razones
que justifican su diferenciacion con las demds sanciones previsia en nuestro
sistema juridico. Para lograr dicha finalidad consideramos de vital im-
portancia realizar un andlisis funcional y dogmadtico de las figuras Jjuridi-
cas y economicas que le son afines. Asi, realizaremos un breve bosquejo
sobre el comportamiento, el interés, los bienes, la libertad y la autonomia
privada. Para culminar nos dedicaremos al estudio de los momentos pato-
légicos del negocio juridico, en estricto sobre la invalidez y en ella, la
nulidad virtual.

3.- El comportamiento humano, entre la necesidad y la libertad.

Para empezar a escribir sobre el negocio juridico, consideramos que es
urgente referirnos anticipadamente a su natural expresion Jfenoménica.
Hablamos del comportamiento humano que no es mds, a su Vez, que la
libertad fenomenalizada’. Este, como fendmeno social, es posible de ser

5 ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Los Principios contenidos en el Titulo Preliminar del Codigo
Civil peruano de 1984, Andlisis doctrinario, legislativo y jurisprudencial, segunda edicion,
Lima-Peri, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peri, 2005, pp. 234.
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analizado bajo distintas dimensiones, ya sea en el lado politico, economi-
co, socioldgico o juridico®.

El comportamiento humano, bajo un enfoque filosofico v juridico, es la
sintesis de la interaccion dialéctica entre el orden de la necesidad y el
orden de la libertad 7. Bajo tal lineamiento, el comportamiento humano es
necesidad, cuando enfaticemos en algunos aspectos suyos; sobre todo en
sus limitaciones. Y es libertad, cuando tengamos en consideracion otros;
sobre todo, en las posibilidades de opcion que tienen los sujetos®.

¢  Haciendo extensivo el andlisis, es necesario a la vez brindar una consideracion, por decirlo en

términos metaforicos, al centro de propulsion de este comportamienta. Es decir, ¢l interés,
Entendemos por interés, aquel juicio de valor al beneficio recibido en una vinculacion. El
individuo orienta su actuar bajo la expectativa de salir del estado de sufrimiento actual, rumbo
a un estado de bienestar futuro. En todo campo se puede reflgjar tal estimulo denominado por
cierta disciplina como emaximizacién de la wtilidad», 1éase a BECKER, Gary: «El enfoque
economico del comportamiento humanon, en: Informacion Comercial Espaiola, N 557, Es-
pana, 1980, desarrollado por BULLARD GONZALEZ, Alfredo; Derecho y Economia, and-
lisis econdmico de las instituciones legales, segunda edicion, segunda reimpresion, Lima-Per,
Palestra Editores S.A.C., 2010, pp. 74-76. Asimismo, POLINSKY, A. Mitchell; Introduccién
al analisis economico del Derecho, Alvarez Flores, J. M.; primera edicion, Barcelona- Espana,
Editorial Ariel S.A., 1985, pp. 22. Asimismo, POSNER, Richard; El Anilisis Econdmico del
Derecho, primera edicion, México, Fondo de cultura de México, 1998, pp. 11-13.

«En todo el universo de la realidad humana y en las leyes gue lo gobiernan estan presentes,
en conjunto, el orden legal de la necesidad y el arden legal de la libertad, La necesidad tiene
una preponderancia absoluta a nivel inferior de la realidad fisica, en que esta el hombre por
su cuerpe y por el ambiente material en que, cuerpas entre cuerpos, (ranscuire su existencia,
Pero la necesidad va cediendo espacios siempre mayores a la libertad mano a mano que ¢l
hombre transita a los niveles superiores de la realidad, hasta aleanzar el mdximo de expan-
sion, euando elhombre alcanza el nivel, mds especifico, de la vida espiritualy. (véase FALZEA,
Angelo; El Negocio Juridico como Acto Normativo «premisas de la distincion entre
autorreglamento de intereses v antonomia individuals, Morales Hervias, Romulo; Milin-

ltalia, Guiffré Editore, 1997, pp. 4 de la separata).

® Otra interpretacion concibe al comportamiento humano como un fenémeno de naturaleza

unitaria, sometido en su totalidad a los drdenes de la necesidad y de libertad; y que una
pretendida escision solo obedece a una exigencia de método. « El hombre es libre en la medida
en que puede ser el punto Sinal de una imputacion, esta libertad, que le es atribuida en el orden
social, no es incompatible con la causalidad a la cual esta sometida en el orden de la natura-
lezar (véase KELSEN, Hans; Teoria pura del derecho, Introduccion a la Ciencia del Derecho,
Nilve, Moisés; octava edicidn, Buenos Aires- Repiiblica de la Argentina, Editorial universita-
ria de Buenos Aires «<EUDEBAy, 1982, pp. 31).
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Bajo nuestro punto de vista, todo ser humane orienta su comportamiento
inducido por la exigencia de acabar con una sensacion de carencia (ne-
cesidad). Tal condicionamiento ata al individuo al orden de la necesidad.
Orden que se muestra irresistible y comiin a su naturaleza. Este yugo es
propio de la interaccion de las leves de la causalidad en el hombre. Bajo
la disciplina de tales leyes, el individuo no es libre, no controla, ni opta.
Por tanto, para identificar el comportamiento libre, ha de situarse por
encima del mundo empirico donde imperan estas leyes; ya que aqui el
hombre es un mero objeto causal,

El orden de la libertad impera en el decidir, en la auto-creacion. El ser
humano es libre porque decide. Por ello es responsable de su existencia y
coexistencia. Por ello, el hombre se angustia *. Su existencia es un cons-
tante decidir. Su vida no le es dada hecha, sino él la tiene que hacer ".

La necesidad y la libertad son nociones que encuentran en forma conjun-
ta a la vida humana su mdxima expresion. El ser humano es reflejo de su
interrelacion dialéctica.

Ahora, todo ser humano se desenvuelve orientado por la consecucion de
fines. Fines a los que estd atado con necesidad y obtenidos con plena
libertad. Estos fines redefinen y deseriben el obrar humano.

La finalidad del actuar humano es la consecucion de los diversos medios
vitales, necesarios para acabar con su estado de insatisfaccion. Esta fi-

«El hombre estd forzado a elegir entre los posibles provectos. Tiene que decidirse. ¥ estas
decisiones previas a todo acta psiquico, pensante, afectivo o volitivo. El decidirse es anterior
a la voluntad, gue es precisamente lo que pone en marcha nuestra decision. ¥ el elegir; el
decidirse, es una forzosidad: ia forzosidad de ser libres. Elhombre es libertad que se provec-
ta. Libertad irrenunciable, constitutiva. (véase FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; El De-
recho como libertad, tercera edicion, Lima-Peni, Editorial ARA, 2006, pp. 113).

10 RECASENS SICHES. Luis; Introduccién al Estudio del Derecho, primera edicion, México,
Editorial PORRUA, 1991, pp. 17. Asimismo DAICHES RAPHAEL, David (D.D.
RAPHAEL); Filosofia Moral, Utrilla, Juan José; primera edicion, México, Fondo de cultura
Econdmica, 1986, pp. 199 y ss.
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nalidad funciona como la causa eficiente, como el motor de tal actuar'.
La ausencia en el propio patrimonio de tales medios vitales, c.’c.\'pfe:'nm en
los sujetos intereses. Por los intereses, los individuos interactian en un
determinado contexto social, luchando™ o cooperando’.

Un interés, bajo una vision subjetiva, es agquella «valoracion de un bien,
es decir, la apreciacion de aquello que, en relacion a una necesidad, cons-
tituye un bien. Lo cual seria, precisamente, un acto de la inteligencia so-
bre la valoracion de un objeto (bien) como medio de satisfaccion de la
misma necesidad»’. Es aquel juicio de valor. concreto y particular, que
realiza un sujeto a la utilidad o idoneidad de un bien para efectos de
satisfacer una necesidad'’.

VON ITHERING Rudolf, El fin en el Derecho, primera edicién, primera reimpresion, Buenos
Aires-Republica de la Argentina, Editorial Bibliografica Omeba, 1960, pp. 8.

VON THERING, Rudolf: «La Lucha por el Derecho», Posada, Adolfo; Vila-Vallés, Eduardo;
Cesare BECCARIA, «De los delitos v las penas», Tomas y Valiente, Francisco; E. WOLF «R.
Von Ihering». Truvol, Antonio; primera edicion, Buenos Aires-Republica de la Argentina,
Libreria «El Foron, 2004.

Para una lectura de la cooperacion en la concepeion de las obligaciones, véase BETTI, Emilio;
Teorfa General de las Obligaciones, De los Mozos, José: Madrid-Espania. Editorial Revista
de Derecho Privado, 1969, tomo [. Los negocios juridicos son producto de este segundo
campo de interaccion social. Son producto de un tipo concreto de vinculacion que los indivi-
duos buscan desarrollar para lograr la consecucién de sus diversos intereses. Satisfaciendo
sus necesidades y ejerciendo sus libertades.

DE CUPIS, Adriano; El Dafio, Martinez Sarrién, Angel; primera edicion, Barcelona-Espaiia,
Editorial Bosch, 1975, pp. 110.

BIANCA, Cesare Massimo; «El Interésn, FERNANDEZ CRUZ, Gaston; en: Jus er Feritas,
N? 09, Lima-Peri, 1998, pp. 111. Encontramos otros sectores doctrinarios que se muestran
partidarios de una teoria objetiva del interés, asi Francesco Camelutti afirma que el interés no
significa un juicio, sino una posicion del hombre, o mads exactamente: la posicién favorable
a la satisfaccion de una necesidad. La posesion del alimento o del dinero es, ante tado, un
interés, porque quien posea uno v otro estd condiciones de satisfacer su hambre, (véase
CARNELUTTI, Francesco; Sistema de Derecho Procesal Civil, Introduceiin v fimciones del
proceso civil, Niceto Alcali-Zamora y Castillo; Sentis Melendo, Santiago; Buenos Aires-
Republica de la Argentina, Union Tipografica Editorial Hispano-Americana «UTEHA»,
1944, pp. 11.) En sede nacional el interés es definido como «todo estado de tension que se
presenta entre el sujeto que quiere satisfacer una necesidad y el bien idéneo para ellon. (véase

ESCOBAR ROZAS, Freddy: Teoria General del Derecho, 5 ensayos, Lima-Pert, Editorial
ARA, 2002, pp. 152.)
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Siendo la finalidad de los seres humanos, lograr obtener bienes'® para
saciar sus necesidades y ejercer sus libertades. Es necesario que el Dere-
cho erija su aparato normativo y de coercion social, para efectos de sa-
tisfacer de la manera mas adecuada estas cruciales finalidades. En cual-
quier etapa de la evolucion del Derecho, estas finalidades han estado
presentes. Constituye en si, uno de sus pocos datos constantes'’.

El Derecho civil, (v en si, todo el Derecho privado) «se basa en la opinidn
de que el orden mas adecuado para las relaciones juridicas de los indivi-
duos es el que ellos mismos establezcan y, por tanto, en este sentido. da
amplia facultad a los interesados. Para este proposito, el instrumento que
ellos disponen es la especie mds importante de acto juridico, es decir, el
negocio juridicon’™. Con el negocio juridico las partes autorregulan sus
intereses, dando cérdenes a sus bienes en ejercicio de sus libertades.

16 DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio; Instituciones de Derccho Civil, segunda edi-
cion, primera reimpresion, Editorial Tecnos, Barcelona Espaiia, 2000, volumen L. pp. 247.
Asimismo, ENNECCERUS, Ludwig; KIPP, Theodor; WOLF, Martin; Tratado. de Derecho
Civil, Pérez Gonzales, Blas; Alguer, José; segunda edicion, Barcelona- Espana, EditnrinI.Boseh,
1953, tomo I, pp. 533, nos comenta que la consideracion de bien no debe estar cncasﬂigda a
las visiones meramente doctrinarias, sino de acuerdo a las exigencias del trifico. Asimismo,
COVIELLO, Nicolas: Doctrina General del Derecho Civil, De J. Tena, Felipe; cuarta edicion,
México, Union Tipografica Editorial Hispano-Americana «UTEHA», 1938, pp. 271. El
ultimo de los juristas citados, realiza una distincion entre objetos de derechos, entre ellos los
bienes; y los objetos de los negocios juridicos, entre ellos los derechos. El autor afirma que el
objeto de los negocios juridicos son el conjunto de derechos y deberes que se generan 0 S¢
ceden. (Thidem pp. 269.) Niega que un derecho sea a la vez objeto de otros dcrcc‘hns. Sin
embargo, nuestro sistema lejos de teorizar y privilegiar el acucioso sentido de la razon, se h.n
inclinado por satisfacer las exigencias pricticas. Asi, en el catalogo legal de hicne_s suscepti-
bles de ser objetos de derechos reales, se ha incluido a los derechos que versen sobre inmuebles,
en tanto ciertos ¢ inscribibles. Sobre lo dicho, Iéase a TORRES VASQUEZ, Anibal; Derechos
Reales, Lima-Peni, Editorial IDEMSA, 2006, tomo I, pp. 155 y 156.

Y VECCHIO, Giorgio del; Filosofia del Derecho, Recaséns Siches, Luis; primera edicion, Bar-
celona-Espaiia, Editorial Bosch, 1980, pp. 477.

% VON TUHR, Andreas; Derecho Civil, Teoria General del Derecho Civil Alemén, Ravd, Tiro;
primera edicién, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1947, volumen I, pp. 131. «la categoria
mds importante dentro de los actos voluntarios y licitos es la constituida por los negocios
juridicos que son la manifestacion de voluntad divigicla a obtener un [fin prdctico consistente
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Esta concepcion del negocio juridico, parte del reconocimiento como sus
realidades facticas, la necesidad y la libertad del hombre. Siendo, en con-

secuencia, el negocio juridico un acto de libertad, objeto de tutela cons-

titucional y de centralidad juridica.

Como acto de libertad, el negocio juridico tiene relevancia social y juri-
dica; como acto de libertad el negocio recibe juridicidad. Sin embargo, el

camino del negocio juridico a la plena satisfaccion de las necesidades y

de las libertades, pasan necesariamente por otros filtros: como el de la

validez y el de la eficacia. Estos iltimos pueden entorpecer los fines nego-
ciales, por ello se conceptian como limitaciones al desarrollo negocial.

4.- La libertad y sus consideraciones constitucional’es.

Para efectos de completar nuestra libertaria nocion del negocio juridico,
consideramos urgente realizar un breve esboce sobre la libertad. Sobre la
nocion de libertad encontramos muchas acepciones. Para efectos del pre-
sente ensayo, hablaremos de la libertad negativa. Una definicion acerca
de la libertad en su acepcion negativa, la encontramos en Locke, cuando

define el estado de naturaleza: «es éste un estado de perfecta libertad

para que cada uno ordene sus acciones y disponga de posesiones y per-
sonas como juzgue oportuna, dentro de los limites de la ley de la natura-
leza, sin pedir permiso ni depender de la voluntad de ningtin hombre»".
En Hobbes: «se entiende por libertad, segun el mds proximo significado
de la palabra, la ausencia de impedimentos externos, impedimentos que,

a menudo, pueden quitarle a un hombre parte de su poder para hacer lo

que quisiera, pero que no le impiden usar el poder que le quede, segin

en la constitucion, modificacion o extincion de una situacion juridicamente relevanter, (véase
TRABUCCHI, Alberto; Instituciones de Derecho Civil, Parte General, Negocio Juridico,
Familia, Empresa y Sociedad, y Derechos Reales, Martinez-Calcerrada, Luis; Madrid-Espa-
na, Editorial Revista de Derecho Privado, 1967, tomo I, pp. 147).

LOCKE, John, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, un ensayo acerca del verdadero
origen, alcanceyy fin del Gobierno Civil, Carlos Mellizo, primera edicion, primera reimpresion,
Madrid-Espafia, Alianza Editorial, 1994, pp. 36.
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los dictados de su juicio y de su razony?’. Se conceptia asi la libertad
como el austero escudo de la individualidad.

Berlin encuentra un fundamento de tal concepcion de la libertad, en las
palabras de Jhon Stuart Mill: «en su famoso ensayo no dice que, a menos
que se deje que cada individuo viva como quiera en la parte de su con-
ducta que le concierne meramente a él, la civilizacion no avanzard; la
verdad no verd luz, por faltar el libre intercambio de ideas; no habrd
ocasion para la espontaneidad, la originalidad, el genio, la energia espi-
ritual y el coraje moral. La sociedad quedard abrumada por el peso de la
mediocridad colectiva. Todo lo que sea valioso y distinto sera aplastado
por la carga de la costumbre, por la tendencia constante de los hombres
hacia la conformidad, que alienta iinicamente seres humanos de lipo es-
trecho, inflexible y mezquino, torturados y reducidos al tamano enano
(...) La defensa de la libertad tiene como fundamento el fin negativo de
evitar la interferencia»®’.

Asi como el autor antes citado, nosotros no compartimos plenamente tales
sentencias. Nosotros consideramos que la libertad como valor, es digno
de ser promovido no por constituir un impulsor social, ni por ser un meca-
nismo de bienestar econémico; sino por ser una pretension racional y
razonable del propio ser humano. Pretension emparejada a su especial
existencia. Sin libertad el individuo se ahoga, es mercantilizado y almace-
nado como el resto de las cosas. Por ello, la misma vida humana, libertad
en proyeccion, exige una sociedad que la tutele, que la considere como
centro de atencion social. Una sociedad que le permita determinar, auio-
determinar, el destino de sus propios intereses, para con ello realizar su
especial proyecto de vida®.

L HOBBES, Thomas; Leviatin, Mellizo, Carlos; primera edicion, Madrid-Espana, Alianza

Editorial, 1994, pp. 110.

2l BERLIN, Isaiah: Sobre la libertad, Madrid-Espaia, Alianza Editorial, 2004, pp. 213.

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos; Libertad, Constitucion y Derechos Humanos, Lima-
Pert, Editorial San Marcos, 2003, pp. 86.
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Todos los individuos tenemos la posibilidad y el poder de orientar el des-
tino de nuestros bienes y derechos, acorde a nuestra especial considera-

cion e inferés. Ello es el contenido y definicion esencial de nuestras liber-
tacles economicas v a la vez exigencia de nuestra particular dignidad®.

Estos dos valores constitucionales se conceptiian como las bases del ne-

gocio juridico. Por ende, una limitacion al desarrollo del negocio,
implica intervenir en esto dos valores ius fundamentales que el Derecho
salvaguarda.

5.- La autonomia privada como valor individual y social.

Todas estas libertades se concretiza en un categoria juridica denominada
«autonomia privada»*. La autonomia privada es definida como «la apti-

2B «Quien observe de modo minucioso el articulado que comprende nuestra Constitucion Eco-
némica, podra percatarse que junto a cada disposicion que establece como primer principio
la mas amplia libertad en materia econémica, existe un principio, no de signo opuesto sino

complementario, que recoge los supuestos sociales de un Estado Social y Democrdtico de.
Derecho y que redundan también en la proteceion de la persona humana y su dignidad, como.

Sfundamento antropoldgico de todo el corpus constitucionaly. Cfr. Sentencia del Tribunal
Constitucional EXP. N.° 00228-2009-PA/TC. Asimismo, «En una economia social de mer-

cado, el derecho a la libertad de empresa, juntos con los derechos a la libre iniciativa

privada, a la libertad de comercio, a la libertad de industria y a la libre competencia, son
considerados como base del desarrollo econémico y social del pais, y como garantia de una
sociedad democriatica y pluralista, (STC 01963-2006-AA/TC)». Cfr. Sentencia del Tribunal
Constitucional EXP, N. ® 03116-2009-PA/TC.

«El negocio furidico no es el resultado del ejercicio de una facultad, es decir, de un obrar licito
segiin el Derecho o, mejor, no es solamente el resultado de este, sino que es ante fodo, el
resultado del efercicio de un poder o de una potestad. V la autonomia privada se identifica con
este poder o potestad. Poder de producir cambios juridicos y de producir del tinico modo

A

posible: con el establecimiento (o modificacion o derogacion) de una norma juridicar. (véase

FERRI, Luigi; La autonomia privada, Mendizabal, Luis Sancho; Madrid-Espaia, Editorial
Revistu de Derecho Privado, 1969, pp. 43.) «Para autorizada doctrina espaniola, la autono-
mia privada «es una conse-cuencia del concepto de persona v consiste en un poder que el
orden juridico confiere al individuo para que gobierne sus pro-pios intereses. Es un poder de

autorregulacion de intereses y relaciones juridicas propias desplegada por el mismo tinlar

de ellas. Podria definirse como un poder de gobierno de la propia esfera juridican. Agrega la
eitada doetrina que: «[... ] no se trata simplemente de reconocer un dmbito de libre actuacion
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tud del individuo, en cierto sentido connatural a él, para dar regla, por si
mismo, a sus propios intereses; el ordenamiento, en sus disposiciones so-
bre el negocio juridico, afronta y regula este fenomeno de la autonomia,
el cual pasa a constituir, asi, el substrato material de tales normas»*.

La autonomia privada es un poder de configuracion de reglas, de drde-
nes. El presupuesto del ordenar es el poder. El poder es la libertad de
hacer cambios en la esfera propia o en la gjena’®. En nuestro caso es
realizar mutaciones juridicas que el titular quiere tanto en el propio patri-
monio como en el patrimonio ajeno. Mediante este poder, el titular logra
auto-determinar v publicitar aquellas situaciones juridicas subjetivas®’

a la persona, sino de algo més. No es por esto autonomia privada lo misma que la libertad
individual. Reconocer libertad significa permitir hacer; dar al individuo una esfera de aciua-
cién. Reconocerle autonomia es recanocerle soberania para gobernar la esfera Juridica.
Existe autonomia cuando el individio no solo es libre, sino gue es adends sc:hemnn para
dictar su ley en su esfera ju-ridica.» (véase DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio;
Sistema de Derecho Civil, cuarta edicion, Madrid-Espaiia, Editorial Tecnos, 1982, volumen I
pp. 387, citado en ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Acto Juridico Negocial, primera cdlcmfi.
Lima-Perti, Gaceta Juridica S.A., 2008, pp. 20) «En mi opinidn, esta propuesta doctrinaria
resulta interesante; pero estd impregnada de un dogmatismo intitil. En efecto, la discusion
acerca de si el negocio juridico resulta ser un instrumento de la autonomia privada o de la
libertad juridica, acusa tintes de filigrana mentaly. (Ibidem, pp. 234)

SCOGNAMIGLIO, Renato; Contribucion a la Teoria del Negocio Juridico, Ledn Hilario,
Leysser Luggi; primera edicion, Lima-Peri, Editorial Grijley, 2004, pp. 106, Asimismo,
FLUME, Werner: El Negocio Juridico, Gonzilez. José Maria Miguel; Gémez Calle, Esther:
cuarta edicién, Madrid-Espaiia, Fundacién Cultural del Notariado, 1998, pp. 23.
CARNELUTTI, Francesco: Teoria General del Derecho, primera edicion, Lima-Perii, ARA
Editores E.LR.L.. 2006, pp. 195-206.

Preferimos hablar de situaciones juridicas y no de derechos v deberes, debido a que el primero
constituye el genus de las segundas, y no solo de ellas, sino de las divcrsaslsifuacioncs
juridicas a la que un sujeto puede llegar a ser titlar, ya sea de un derecho subjetivo 0 uno
potestativo o de un derecho precario -wna sifuacion juridica es precaria cuando subs iste 0 se
mantiene hasta gue otro decida su terminacion- (MORALES HERVIAS, Rémulo; Situacio-
nes juridicas subjetivas, Advocatus, Nueva !'Epm:n. Revista editada por los alumnos de la
facultad de Derecho de la Universidad de Lima, N° 19, Lima-Perit, 2009, pp. 327) de una
particular facultad, de un poder, de un legitimo interés, de un interés difuso, de un in_'.crés
colectivo o de una expectativa, Todas ellas en lo que atafie a las denominadas situaciones
juridicas de ventaja. O de situaciones juridicas de desventaja como los deberes juridicos, las
obligaciones, las sujeciones, las cargas y las responsabilidades, ya sea civil 0 penal. De
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que aspira crear, regular, alterar, garantizar o extinguir; realizando de
esta manera su libertad®.

Sin embargo, la relacion dialéctica entre la libertad individual y el sistema
social vigente, hace que la primera sea tolerada solo cuando ésta
internalice ciertos postilados y limitaciones. Entre tales limitaciones tene-
mos, por ejemplo, al bien comin, a los otros derechos individuales, la se-
guridad en el trdfico juridico, la tutela de la confianza, el orden piiblico,
etc. Todas estas exigencias se plasman en los filtros sociales denominados
validez y eficacia. Todo negocio juridico para ser viable debe ser vilido
¥y eficaz; o en su acepcion negativa, no debe ser invdlido e ineficaz.

Una libertad desenfrenada ahoga la libertad de los demds. La libertad
del pez grande es la muerte del pez chico. Por ello, estos limites se alzan
en defensa de los que aiin la libertad no les sirve y que sin embargo,
aclaman proteccion.

En la awtonomia privada son las partes las que estan en condiciones, en
gjercicio de sus libertades, de tomar las riendas de sus propios intereses a
traves de reglas privadas. A través de reglamentos concretos e individua-
les que recogidos por el Derecho le son impuestos a las partes con rigor.
Estos reglamentos funcionaran come normas, tan exigibles cono cual-
quiera otra. Pero la Constirucion que garantiza la libertad, no la puede
hacer antisocial. Por ello, este escueto lado subjetivo de la autonomia
privada que enfatiza solamente en la vinculacion inter-individual; debe

situaciones juridicas mixtas como la patria potestad, protestad marital, la curatela, la tutela o
el estatus. (GALLO, Paolo; Istituzione di diritto Privato, Leén Hilario, Leysser Luggi; segun-
da edicion, Turin-ltalia, G. Giappichelli Editore, 2000, pp. 3 de la separata).

¥ Mediante el negocio juridico, las partes cjercer su derecho a la libre contratacién, Este wde-
recho garantiza, prima facie: 1. La autedeterminacion para decidir la celebracion de un
contrato, asi como la potestad de elegir al co-celebrante. 2. La autodeterminacion para
deeidiy, de comiin acuerdo, la materia objeto de regulacion contractual. Asi pues, en perspec-
tiva abstracta, esta es la determinacion del ambito protegido del derecho fundamental a la
libertad de contrataciony. Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional EXP. N. ® 02736-2004-
AA/TC,
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ser atemperado por una perspectiva social, que reclame la existencia, por
asi decirlo, de un aspecto objetivo de la autonomia privada®.

En conclusion, este poder que les es concedido por la Constitucion a los
particulares para decidir sobre sus bienes v derechos, debe necesaria-
mente estar en armonia con el resto de valores y prerrogativas que el
sistema juridico visto en su extensa generalidad impone®. Las libertades,
centro de toda sociedad v orgullo de la modernidad, deben ser conduci-
das por los vigilantes lineamientos sociales, para lograr mantener la via-
hilidad de las contradicciones. De ello deriva una vision social que enfatice
en las funciones que la autonomia privada y el negocio juridico, que es
su expresion’!, deben cumplir.

3 Para el Tribunal Constitucional es claro que los acuerdos contractuales, incluso los suscri-
tos en gjercicio de la autonomia privada y la libertad contractual de los individuos, noe puede
contravenir otros derechos fiundantentales, puesio gue, por un lado, el gjercicio de la libertad
contraciual no puede considerase como un derecho absoluto y, de otro, pues toclos los deve-
chos fundamentales, en su confunto, constituyen, como tantas veces se ha dicho aqui, ni mds
ni menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el ordenamiento Juridico
pertanoy «. Cfr. Sentencia del Tribunal Constitucional EXP, N* 0858-2003-AA/TC,

3 wLa libertad de contrato constituye un derecho fundamental, sin embargo, como todo tal

lihertad encuentra limites en otros derechas constitucionales y en principios ¥ bienes de

relevancia constitucional. Desde tal perspectiva, resulta un argumento insustentable que lo
estipulado en un contrato sea absoluto, bajo la sola condicion de que haya sido convenido
por las partes. Por el contrario resulta imperativo que sus estipulaciones sean conpatibles
con el orden piiblico, el cual, en el contexto de un Estado constitucional de derecho, tienc su
contenido primario y bdsico en el conjunto de valoves, principios y derechos constitucionales.

En consecuencia, debe examinarse si la estipulacién analizada constituye ademds una irra-

zonable autor resiriccion, de determinades derechos constitucionalesy, Cfr. Sentencia del

Tribunal Constitucional EXP. N. © 06534-2006-AATC.

El negocio juridico, es la expresion maxima de la autonomia privada de los particulares, «en

tanto que a través de él se cumple una de sus fiunciones: el nacimiento, modificacion o

extincion de las relaciones juridicas para la satisfaccion de aguellos intereses o necesidades.

La autonomia privada, por medio del negocio juridico, evea, modifica o extingue relaciones

Juridicasy. (véase DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio; Instituciones de Derecho

Civil, segunda edicién, primera reimpresion, Editorial Teenos, Barcelona-Espaia, 2000, vo-

lurfien 1. pp. 305.) Asimismo TABOADA CORDOVA, Lizardo; Acto juridico, Negocio

juridico y Contrato, primera edicion, Lima-Pert, Editorial Grijley E.LR.L, 2002, pp. 303.

3l
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Ya identificada la funcion central del negocio juridico, plasmar el ejerci-
cio de libertades, vemos que un impedimento a su conformacion o a su
desarrollo tiene implicancias constitucionales; va que implica una limita-
cion a las libertades de las partes, a las libertades economicas de todos
los eiudadanos™. Por ende, surge la interrogante: ;Todas estas limitacio-
nes, todas ellas, deben estar contempladas legal, tipica y taxativamente?

Creemos que la respuesta correcta no puede ser la afirmativa, ya que una
prevision legal exigida para limitar las libertades puede no internalizar
todas las restricciones que en un caso concrelo, en un tiempo y en un
espacio determinando, se necesiten. Sin embargo, es necesario que esto
se conceptite como una excepcion en la limitacion de las libertades. y ver
en la prevision legal, la verdadera regla.

6.- La eficacia negocial, las situaciones juridicas y los filtros sociales.

Como menciondbamos, el negocio juridico es el mecanismo por el cual, y
en virtud de una especial licencia del sistema, los individuos pueden con-
seguir determinadas situaciones juridicas* enlazadas a satisfacer sus
necesidades y desarrollar sus libertades; siendo estas dos exigencias,
aquellos fines que el negocio juridico debe cumplir. La generacion de
estas situaciones juridicas se denomina eficacia juridica. Y en alusion al

32 «En este marco, un accionar del Estado que limite injustificadamente el libre desarrollo de
wna actividad econdmica privada o que la sesgue de modo arbirario, (...) no silo significard
lavulneracion de los derechos econdmicos fundamentales recogideos en la Constitucion, sino
que representard, de la misma forma, la traicion del espivitu libertario que el modelo de
economia de mercado inscrito en la Constitucion ostenta v con elle el desconacimiento del
Jundamento antropoligico de dignidad humana que el mismo postula». Cfr. Sentencia del
Tribunal Constitucional EXP. N.° 00228-2009-PA/TC.

«lienen el nombre de wsituaciones juridicas subjetivasy, los modos, diversos y muiltiples, en
los cuales el Derecho, para la realizacion de ciertos hechos, valora los comportamientos
humanos. Esasi como la tradicion cientifica y la practica judicial ubican, al lado del deber; al
ﬂ'&".r'i_*cfm, o falﬁ:-'r.‘fh’.'ud ¥y al pr)(f(’l' c.l'e fener un de.’g,i'mfna;fo (.'Hmﬂu?‘JHHN'('PHU)L (\.'éasc I'RTl.
Natalino; Introduccion al estudio del Derecho Privado, Morales Hervias, Rémulo; Ledn
Hilario, Leysser Luigi; primera edicion, Lima-Pert, Editorial Grijley, 2003, pp. 93.)

33
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evento por el cual ésias se desencadenan, el negocio juridico es califica-
do de eficaz.

Por eficacia «debemos entender aquella cualidad de algo que le permite
obrar, teniendo por consiguiente una actividad (propia o derivada) que
le posibilita actuar, logrando hacer efectivo un intento o proposito»*. En
nuestro caso, la concesion por parte del Derecho, del conjunto de situa-
ciones juridicas que las partes busca alcanzar®®. La eficacia negocial se
define como «la productividad de los efectos juridicos (mutaciones Jjuri-
dicas o cambios de situaciones juridicas subjetivas). El contrato (y demds
negocios juridicos) es eficaz cuando produce sus efectos Juridicos»?*.

Es el sistema juridico el que dota de eficacia al negocio, previa evalua-
cion de su contenido v forma. El Ordenamiento funciona de esa manera
como un filtro, condicionante de la tutela que puedan exigir los particula-
res en la celebracion de un negocio juridico.

3 LOHMANN LUCA DE TENA, Guillermo; El Negocio Juridico, primera edicion, Lima-
Per, Studium Editores, 1986, pp. 381.

3 BRECCIA, Umberto; BIGLIAZZI GERI, Lina; NATOLI, Ugo; BUSNELLI, Franscesco D
Derecho civil, «normas, sujetos v relacion juridica», Hinestroza, Fernando; Santa fe de
Bogota-Colombia, Editorial de la Universidad Externado de Colombia, 1992, tomo I, vlolu-
men I, pp. 352. ESCOBAR ROZAS, Freddy; Teoria General del Derecho, 5 ensayos, Lima-
Peri, Editorial ARA, 2002, pp. 24. FERNANDEZ CRUZ, Gaston; «La obligacion: apuntes
para una dogmatica del concepto», en; Themis, N® 27-28, Lima-Peri, 1994, BARBERO,
Doménico; Sistema del Derecho Privado, fntroduccion, Parte Preliminar ¥ Pm‘:‘e_ General,
Sentis Melendo, Santiago; Buenos Aires-Repiblica de la Argentina, Ediciones juridii:ns‘Eulm-l
pa-América «EJEA», 1967, Tomo L pp. 149. Asimismo, NICOLO, Rosario; instifuzioni si
diritto privato, situaciones juridicas subjetivas, A, Giuffre Editore, 1962, Ad\'ulcalUST le"‘“a
Epcca, Revista editada por los alumnos de Ia facultad de Derecho de la Universidad df: ler‘na.
N® 12, Lima-Pert, 2005, pp.103. Asimismo, TRIMARCHI, Pictro; [stituzione di d{!'l!!:}
Privato, Ledn Hilario, Leysser Luggi; décimo primera edicion, Milan-Ttalia, A. Giuffre Edltc_-rc.
1996. Asimismo, GAZZON]I, Francesco; Manuale di diritto privato, Rivera, José Luis Gabriel;
sétima edicion, Napoles-Italia, Edizioni Scientifiche laliane, 1998, pp.2 de la separata.

36 MORALES HERVIAS, Rémulo: Estudios sobre Teoria General del Contrato, primera edi-
cion, Lima-Peri, Editorial Grijley, 2006, pp. 528,
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La presencia de estos filiros es parte del reconocimiento de la autonomia
privada, previsto por el Derecho. «El reconocimiento de la autonomia
privada constituye, esencialmente, un fenomeno de recepcion, por el cual
el orden impuesto por las partes a sus intereses propios es elevado a la
esfera del Derecho, es logico que el orden juridico provea también a fijar
los presupuestos a que subordina su reconocimiento»?’.

«La funcion ordenadora del Derecho se manifiesta en los sistemas juridi-
cos a través de la valoracion normativa de los diferentes actos de autono-
mia privada, mediante esquemas legales que pueden ser especificos o ge-
néricos. Todo acto de autonomia privada para ser juridicamente vincula-
do debe ser valorado o medido normativamente»®®. Ello sin desligarse de
la naturaleza social que es contenido de cualquier prevision normativa®,

En conclusion, podemos definir la eficacia del negocio juridico, como la
idoneidad para ser fuente de situaciones juridicas que las partes intervi-
nientes en su celebracion, buscan alcanzar para satisfacer sus necesida-
des y desarrollar sus libertades. También que la eficacia es el producto de
una calificacion legal, y como tal no puede evadir los lineamientos constitu-
cionales vigentes, ni las exigencias sociales de paz y bien conmiin.

37 BETTI, Emilio; Teoria General del Negocio Juridico, Martin Pérez, A.; Granada-Espania,
Editorial Comares, 2000, pp. 191.

TABOADA CORDOVA., Lizardo: Acto juridico, Negocio juridico y Contrato, op. cit, pp.
123

SCHLESINGER, Piero; La autonomia privada y sus limites, Ledn Hilario, Leysser Luggi: en:
Proceso y Justicia «Revista de Derecho Procesals, Edirada por la Asociacion Civil Taller de
Derecho, N® 3, Lima-Peni, 2002. «Ningiin ordenamiento ha aceptado jamas asumir de manera
acritica el papel de protector incondicional de los pactos privados. Hemos vistos, ademds,
que ya en un plano pre juridico, dichos pactos no siempre parecen ser merecedores de total
aprobacion a fortiori; por ello el derecho -sin importar cudl fuera la fuente: leyes, estatutos,
Jueces, costumbres, ete - reivindican siempre un papel de direccion y control de los actos de
autonomia, para decidir si, euando, y cémo, conceder «justiciabilidad» a los compromisos
asumidos por los particularess.

R
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Este mecanismo de calificacion social puede traer come resultados: o la
promocion preliminar de su eficacia (validez)* o su represion (invalidez).
Por ende, en este segundo punto, la invalidez, como cualquier otro que
Jfrustre el desarrallo del negocio y que se constituya como una barrera
para la satisfaccion de las necesidades individuales y sobre todo, para el
ejercicio de las libertades; prima facie ameritaria someterse al mandato
constitucional que exige una prevision legal.

7.- De los impedimentos legales al desarrollo del negocio juridico®.

Uno de estos graves entorpecimientos que tienen las libertades individua-
les en materia negocial, estd constituido por la nulidad virtual. La nuli-
dad virtual es especie de la nulidad civil, que a su vez es especie del
género invalide:z.

0 &El juicio de conformidad del acto con opciones def sistema postula ciertamernte, en farma

légica, que el negocio, en cuanto valido, sea ademds idéneo, a lo menos potencialmente, para
producir efectos juridicos (o, de todos modos, para ser parte integrante de un Awpues.'q de
hecho productor efecios juridicos)» (véase BRECCIA, Umberto; BIGLIAZZI GERI, Lina;
NATOLI, Ugo; BUSNELLI, Franscesco D.; Derecho civil, «hechos y actos Juridicos»,
Hinestroza, Femando; Santa fe de Bogota-Colombia, Editorial de la Universidad Externado
de Colombia, 1992, tomo I, volumen II, pp. 996.).

Para un detenido andlisis; SCOGNAMIGLIO, Renato; Contribucién a la Teoria del Negocio
Juridico, op. cit., pp. 482. Asimismo, PALACIOS MARTINEZ, Eric; La nulidad del NCSID'
cio Juridico, principios generales y su aplicacién prictica, primera edicién, Lima-Pert, Juris-
tas Editores E.LR.L., 2002, pp. 87. Asimismo, BARASSI, Ludovico; Instituciones de Dere-
cho Civil, Garcia de Haro de Goytisolo, Ram6n; Barcelona-Espaiia, Editorial José M. Bo_sclh
1955, volumen 1. Asimismo, BORDA, Guillermo; Tratado de Derecho Civil, Buenos Aires-
Reptiblica de la Argentina, Editorial Perrot, 1983, tomo II. Asimismo, ENNF.CCERU?.
Ludwig: KIPP. Theodor; WOLE, Martin; Tratado de Derecho Civil, Parre General, Op-: it
Asimismo. DUCCI CLARO, Carlos: Derecho Civil, parte general, cuarta edicion, Santiago
de Chile-Chile, Editorial Juridica de Chile, 2005. Asimismo, DE RUGGIERO, Roberto;
Instituciones de Derecho Civil, fntreducciin y parte general, derecho de las personas, dere-
chos reales v posesion, Serrano Sufier, Ramén; Santa-Cruz Teijeiro, Jos¢; traduccion de la
cuarta edicion italiana, Madrid-Espana, Instituto Editorial REUS, volumen I. Sobre un muy
breve esboce de las vicisitudes del contrato: MESSINEO, Francesco; Manual de Dcrcch_o
Civil y Comercial, Sentis Melendo, Santiago; Buenos Aires-Repiiblica de la Argentina. Edi-
ciones juridicas Europa-América «EJEA», 1971, tomo IV, pp. 516.
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La nulidad virtual es un impedimento legal al desarrollo de la autonomia
privada, es decir, al ejercicio de las libertades economicas de las partes.
Este impedimento legal, y aqui la razon de nuestro ensayo, se caracteriza
por el grado de indeterminacion de su prescripcion. Su naturaleza, como
norma de cierre, despierta cierta inseguridad en sus alcances; poniendo
en tela de juicio la certeza que debe recoger cualquier prevision legal.
Antes de ahondar en ello, consideramos atendible teorizar previamente
sobre la ineficacia y la invalide:z.

La ineficacia puede ser definida licitamente en negacion de lo que es la
eficacia, «significa: la intrinseca insuficiencia del acto para producir sus
efectos»™. Asi, es ineficaz un negocio juridico cuando «no se dan sus
efectos perseguidos (ineficacia originaria), o pueden hacerse cesar (in-
eficacia sobreviniente), o no se los puede hacer valer frente a ciertas
personas (ineficacia relativa-inoponibilidad)»*:.

«La ineficacia, en general, puede derivarse de la falta de uno de los
elementos esenciales (causa intrinseca); o bien, de la falta o de la presen-
cia de una circunstancia extrinseca al negocio mismo, pero que, o por vo-
luntad de las partes o por la ley, es necesaria que exista o que falte, segiin
los diversos casos, para que el negocio produzca todos sus efectos (cau-
sa extrinseca)»?. Asi, dentro de los supuestos de ineficacia del negocio

** CARNELUTTI, Francesco; Teoria General del Derecho, op. cit., pp. 403.

= BARBERO, Doménico; Sistema del Derecho Privado, fniroduccion, Parte Preliminar ¥ Par-
te General, op. cit., pp. 632. «lLa ineficacia del negocio juridico es la calificacién negativa
por parte del ordenamiento juridico respecto a un comportamiento humano gue evidencia
intereses no merecedores de tutela. El negocio noe produce efectos juridicos por dos situacio-
nes (...} la primera, por la confrontacion entre la norma juridica que establece el tipo de
negocia, y por eso todos los elementos que conciernen a su estructura, y el supuesto de hecho
concrelo colocado por las partes; la segunda es la confrontacion entre la norma o las
normas que determinan las efectos del tipo de negocio hipotético y la idoneidad del supuesto
de hecho concreto para poder ser atribuido por esos efectos» (véase MORALES HERVIAS,
Romulo; Estudios sobre Teoria General del Negocio Juridico, primera edicion, Lima-Per,
ARA Editores E.LR.L, 2002, pp. 245.)

COVIELLO, Nicolas; Doctrina General del Derecho Civil, De J. Tena, Felipe; op. cit., pp.
357,
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Juridico, tenemos a la ineficacia estructural, originaria o intrinseca (in-
validez) y a la ineficacia funcional, sobreviniente o extrinseca (ineficacia
en sentido estricto)®’.

8.- La invalidez y la nulidad.

La invalidez es el juicio de desaprobacion juridica hecha a los diversos
actos negociales que no se muestran idoneos, segin ciertos canones vigen-
tes, para lograr tener atencion, garantia y eficacia por parte del Dere-
cho™. Esto acarrea una imposibilidad o precariedad de la produccion de
los efectos juridicos queridos por las partes. Por ende, su imputacion cons-
tituye un grave impedimento a la satisfaccién de los fines del negocio.

Cldsicamente es definido un negocio juridico invalido, como aquel que
deriva su origen en virtud de una causal que vicia su conformacion o que

45 La ineficacia estructural ws aquella que se presenta al momento mismo de la celebracion del
negocia juridico, es decir, se trata de un negocio juridico afectacdo por una causal de inefica-
cia desde el momento mismo de su celebracion o formacion» Ahora bien, porel contrario, la
ineficacia funcional wa diferencia de la ineficacia estructural o invalidez, supone el todas los
casos un acto juridico perfectamente estructurado, en el cual han concurrido todos sus
elementos, presupuestos v requisitos de orden legal, solo que dicho acto juridico por un
evenlo ajeno a si estruciura debe dejar de producir efectos juridicosy T:‘-\BOAD:\CC)R DOVA,
Lizardo; Acto juridico, Negocio juridico y Contrato, op. cit., pp. 307. « £l juicio de nvalidez
del contrato se debe formular en relacion con la situacion de hecho y con las normas vigentes
en el momento de su perfeccion; las vicisitudes posteriores no tocan, en gc:'ncrrrf. tal juicion
(véase BIANCA, C. Massimo: Derecho Civil, el eontrato, Hinestroza, Fernando; Cortés,
Edgar; primera edicion, Santa fe de Bogotd-Colombia, Editorial de la Universidad Externado
de Colombia, 2007, pp. 633.).

46 "La invalidez como inidoneidad del veglamento para la atvibucidn de sus efectos tipicos v
Sfundamentales es una sitwacion que necesariamente precede a la ineficacia, coma falta de
poner a dispasicion de tales efectos por parte del orden juridico, En cuanto tal, aquella queda
siempre claramente distinguida de esta tiftima asi coma no se presta a ser confundida con su
efecton (véase SCALIST, Vincenzo; «wnvalidita e inefficacia. Modalita” Assiologiche della
negozialita, Zamudio Espinal, Carlos; en: Rivista di Diritto Civile, n° 2, Anno XLIX, Padua-
Italia, Casa editrice Dottor Antonio Milani «CEDAM», 2003, pp. 14 de la separata).
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la interrumpe?. Estas «casuales responcden a una defectuosidad del su-
puesto de hecho en qué consiste el negocio juridico, o en otros términos,
las causales que se refieren a poner de relieve algun defecto en los com-
ponentes de la estructura negocial»™.

Nosotros consideramos que la invalidez es «la particular condicion del
reglamento o programa, que, no siendo idoneo a la conexion de los efec-
tos tipicos y fundamentales y no pudiendo como tal pretender garantia
Jjuridica de la propia realizacion, ni siquiera puede pretender la propia
conservacion por la contradiccion légica y normativa que no pernite una
conservacion en lugar de una realizacion que, se sabe ya, no puede tener
lugar»*®. La invalidez es la negacion de la vocacion del negocio juridico
para producir efectos juridicos.

La naturaleza juridica de la invalidez es la de una sancion civil; es un
J
Juicio de reprobacion juridica por la configuracion fallida de las par-

37 Asi se adenomina invalido, propiamente, el negocio en el que falte o se encuentre viciado

alguno de los elementos esenciales, o carezea de nno de los presupuestos necesarios al tipo
de negocio a que pertenece. Invalidez es aquella inidoneidad para producir los efectas
esenciales del tipo que deriva de la légica carrelacion establecida entre requisitos y efectos
por el dispasitivo de la norma juridica y es, conjuntamente, la sancién del deber impuesto a
la autonomia privada de utilizai medios adecuados para la consecucidn de sus fines pro-
piasy (véase BETTL Emilio; Teorin General del Negocio Juridico, Martin Pérez, A op. cit.,
pp- 405.) Asimismo, STOLFI, Giuseppe; Teoria del Negocio Juridico, Santos Briz, Jaime;
Madrid- Espana, Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, pp. 77 v s5. Asimismo,
SANTORO PASSARELLI, Francesco; Doctrina General del Derecho civil, Hechos v Actos
Juridicos, Luna Serrano; Madrid-Esparia, Editorial Revista de Derecho Privado, 1964, pp.
241, Asimismo, TABOADA CORDOVA, Lizardo: Acto juridico, Negocio juridico y Contra-
to, op. cit.,, pp. 305,

PALACIOS MARTINEZ, Eric; La nulidad del Negocio Juridico, principios generales y su
aplicacion practica, op.cit., pp. 127. También debido a que el acto de libertad es manifiesta-
mente lesivoa los intereses que la sociedad protege. Estas causales se wefieren a la ilicitud del
negocio por contfravencion a las normas imperativas en forma expresamente sancionada o

en forma virtualy. En virtud de estos diversos factores, la ineficacia estructural puede ser
graduada, en nulidad y en anulabilidad.

48

' SCALISI, Vincenzo; «invalidita e inefficacia. Modalita’ Assiologiche della negozialita, Zamudio
Espinal, Carlos, op. cit, pp. 15 de la separata,
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tes®. Esta sancion en definitiva constituye una limitacion a la libertad de
las partes. El negocio juridico invalido es vetado, y la libertad que la
contiene es impedida de desarrollarse. Por tal motivo, la invalidez como
limitacién de las libertades economicas, ameritaria regirse por los
lineamientos establecidos en nuestra Constitucion, aquella consagrada
en su articulo segundo, inciso veinticuatro y apartados aj), b) y d). Por
ello, la existencia de una causal de invalidez debe estar prevista legal,
tipica y taxativamente; y los privados advertidos de esta grave limitacion.

Un supuesto concreto de la invalidez, es la nulidad®. «Se dice que la voz
anulidady deriva de la palabra «nulo» cuyo origen etimologico proviene
de «nullusy: de «ne» que significa «no» y «ullus» que significa alguno,
haciendo que por nulo deba entenderse «lo falto de valor y fuerza para
obligar o tener, por ser contrario a las leves, o por carecer de las solem-
nidades que se requieren en la sustancia o en el modo»™.

50 §COGNAMIGLIO, Renato; Contribucion a la Tearia del Negocio Juridice, Leon Hilario.
Leysser Luggil; op. cit., pp. 473. Asimismo, BIANCA, C. Massimo; Derecho Civil, e/
contrato, Hinestroza, Fernando; Cortés, Edgar; op. cit., pp. 632. Asimismo, S_TQLFI.
Giuseppe; Teoria del Negocio Juridico, Santos Briz, Jaime; op. cit., pp- 77. Asimismo,
DIEZ-PICAZO, Luis; Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Iniroduccion, Teoria d..r:f
contrato, op. cit, pp. 452, Asimismo PALACIOS MARTINEZ. Eric; La nulidad del Negocio
Juridico, principios generales y su aplicacién prictica, op.cit., pp. 91. Asimismo, TABO;:\DIA
CORDOVA, Lizardo; Acto juridico, Negocio juridico y Contrato, op. cit., pp- 300. Asimis-
mo, TRTL, Natalino; La nulidad como sancion civil, Carreleros Torres, Nélvar; Morales Hervias.
Romulo; en: Cathedra, Espiritu del Derecho, Revista de los estudiantes de Derecho de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Afio VII, N° 11, Lima-Peri, 2004, pp. 27.

SU o Lanulidad es un supuesto especifice de la categoria de la invalidez que se configura por una
patologia de los elementos esenciales del negocio juridico» (véase ESPINOZA ESPINOZA,
Juan; Acto Juridico Negocial, op. eit., pp. 498.) Asimismo, TORRES VASQUEZ. Anibal;
Acto juridico, op. cit,, pp. 752. Asimismo, COVIELLO, Nicolds; Doctrina General del
Derecho Civil, De J. Tena, Felipe; op. cit.,, pp. 357,

52 PALACIOS MARTINEZ. Eric; La nulidad del Negocio Juridico, principios generales y su
aplicacion préctica, op.cit., pp. 97. «La nulidad solo excluye el fin principal del contrato (u
atre negocio juridico) -el cumplimiento-, pero no otra serie de efectos que, como fa devalu-
cidn deta cosa entregada o una indenmizacion de dafios, tienen también su base en el mismoy
(véase ASUA GONZALEZ, Clara L; La culpa in contrahendo, Tratamiento en el Derecho
aleman y presencia en otros ordenamientos, Editorial Ellacuria S.A.L., Bilbao, 1989, pp. 26)
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Su prevision legislativa estd en defensa de intereses sociales, de terceros e
incluso de las mismas partes, en si de todos aquellos quienes pueden ver-
se afectados por posibles efectos indirectos o reflejos del negocio. De
ello se desprende la posibilidad de poder ser declarado nulo un negocio
Juridico, a pedido de cualquier tercero con legitimo interés™, Es decir, no
esta condicionada su accion a un supuesto de legitimacion cerrado. El
plazo de prescripcion es el mas largo de nuestro sistema. Tal plazo no rige
para la excepcion de nulidad. El negocio nulo esta imposibilitado de po-
der ser convalidado, confirmado o ratificado. La tinica posibilidad es la
conversion legal®,

Por ello, las partes no pueden corregir o evadir la reprobacion juridica
hecha por el ordenamiento al ejercicio de sw autonomia privada. Los or-
ganos jurisdiccionales, mediante una sentencia declarativa, solo se limi-
fen a reconocer, mas no a modificar, esta realidad juridica que por efecto
de la reaccion inmediata del ordenamiento juridico, va es nula®.

Sin embargo, hay supuestos o causales de nulidad que presentan cierta
indeterminacion, diriamos polémica indeterminacion, en donde este efec-
to inmediato de la nulidad, es secundado a la consideracion y valoracion
de un juez o arbitro. Este iiltimo sera el que verifique si realmente el nego-

33y Cuando un contrate esta afectado de nulidad absoluia, todos los interesados pueden

prevalecerse de esta nulidad: es deciy; en primer lugar; los contratantes y luego todos los que
tengan interés en hacer constar dicha nulidad del acto, lo que comprende a todos los
causahabientes de los coniratantesy (véase COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henri; Curso
clemental de Derecho Civil, Teoria General de Las Obligaciones, DE BUEN, Demdfilo:
Madrid-Espaiia, Editorial REUS S.A., 1924, tomo [II, pp. 703).

TABOADA CORDOVA, Lizardo; Acto juridico, Negocio juridico y Contrato, op. cit., pp.
316. Asimismo, TORRES VASQUEZ, Anibal; Acto juridico, op. cit., 765. Asimisma
ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Acto Juridico Negocial, op. cit,, pp. 490. Asimismo PALA-
CIOS MARTINEZ, Eric; La nulidad del Negocio Juridico, principios generales y su aplica-
cion préctica, ap. cit., pp. 116. Léase a PALACIOS MARTINEZ, Eric; La conversion y la
nulidad del Negocio Juridico, primera edicion, Lima-Pert, ARA Editores E.LR.L., 2002,
«Si el negocio nulo esta privado en absoluto de los efectos que con él se perseguian, la
consecuencia natural de ello es que esa nulidad se dé por si misma, que para que se dé no sea
necesario ni una declaracion de las partes emitidas al efecto, ni una sentencia judicialy (véase
ORTEMANN, Paul; Invalidez e ineficacia de los negocios juridicos, en: Revista de Derecha
Privado, Afio XVI, N° 186, Madrid-Espadia, 1929, pp. 72.)
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cio juridico estd en curso de estas causales de invalidez y por ende, el
negocio juridico sera declarado nulo. En tales pardmetros encontramos
a la nulidad virtual.

9.- La nulidad virtual como amenaza y como exigencia constitucional.

La nulidad virtual tiene su fuente ius fundamental en el articulo segundo,
inciso catorce de la Constitucion Politica del Perit. Este mandato consti-
tucional prescribe que «toda persona tiene derecho: A contratar con fi-
nes licitos, siempre que no se contravengan leyes de orden publicon. Su
fuente legal esta en el articulo V del Titulo Preliminar del Codigo Civil,
que establece: «Es nulo el acto juridico contrario a las leyes que intere-
san al orden piiblico o a las buenas costumbresy. También en el articulo
229° del mismo cuerpo legal, en su inciso cuarto, que prevé: «El acto
Juridico es nulo: cuando su fin sea ilicitoy; v en su inciso octavo, que nos
remite a lo establecido en el Titulo Preliminar.

La nulidad virtual, en contraposicion a la nulidad textual®, «es aquella que sin
venir declarada directamente por el supuesto de hecho de una norma Juridica, se
decluce o se infiere del contenido de un negocio juridico, por co ntravenir el mismo
orden pitblico, las buenas costumbres o las normas imperati vas»®’, «La nulidad
virtual implica, que la norma no hava previsto expresamente la nulidad del nego-
cio, sino que ella debe ser deducida y sancionada por contravenir su mandato,
aungue ésta no lo haya especificamente contemplado. Tenemos entonces que la
nulidad virtual seria una forma de castigar los negocios que se oponen a una
norma imperativa imperfecta en la que no se ha dispuesto literalmente la sancion
de nulidad»™.

6 TORRES VASQUEZ, Anibal; Acto juridico. op. cit,, 765. «Se¢ habla de nulidad expresa o
textual cuando es dispuesta por la ley caso por caso (efemplo, el art, 219. 1 quedice: el acto
Juridico es nulo: 1. Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente), v nulidad virtual
o tacita euando no estando sancionado expresamente, se deduce por el acto contrario a
norma de cardcter imperativo, al orden piblico o las buenas costumbresy. (Tbidem)

57 TABOADA CORDOVA, Lizardo; Acto juridico, Negocio juridico y Contrato, op. cit., pp- 326.

58 PALACIOS MARTINEZ, Eric; La nulidad del Negocio Juridico, principios generales y su
aplicacion practica, op.eit., pp. 125,
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La nulidad virtual presupone la ausencia de una expresa declaracion
legal que sancione al negocio juridico como nulo; si el ordenamiento
Juridico sanciona con nulidad a un negocio de manera textual, valoran-
do la ausencia de uno de sus elementos o requisiros; ya no estamos ante
un supuesto de nulidad virtual, sino de nulidad expresa®™.

La contradiccion a normas legales imperativas® hace que el negocio
Juridico carezca o de un objeto juridicamente posible o de un fin

3 En doctrina italiana, DI BONA, Laura; DE CICCO, M. Cristina; FERRONI, Lanfranco;

VILELLA, Aquila; Le nullita negoziali di diritto comune, speciali e virtuali, Milan-Talia, A.
Giuffre Editore, 1998, pp. 615. «La categoria conceptual de la denominada nulidad virtual:
se le atribuye la funcion (de cierre) de sancionar con mudidad las hipétesis en las cuales la
norma imperativa no haya previsto expresamente las consecuencias de su vielacion» (véase
ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Acto Juridico Negocial, op. cit., pp. 534). Asimismo, en doc-
trina francesa, MAZEAUD, Henri v Ledn; MAZEAUD, Jean; Lecciones de Derecho Civil,
Introduccion al Estudio del Derecho Privado, Derecho Qbjetivo, derechos subjetivos, Alcalis-
Zamora y Castillo. Luis; Buenos Aires- Repiblica de la Argentina, Ediciones juridicas Euro-
pa-América «EJEA», 1960, Parte primera, volumen [, pp. 514, «se incurre en ella cuando,
habiendo determinado los reguisitos de validez, el legislador ha omitido indicarla sancién de
su imobservancia: nulidad virtuales. En efecto, los requisitos impuestos por el legislador
seria letra muerta si los particulares pudieran eludirlos impunemente; hay que considerar,
pues, la nulidad que resulta de la voluniad tdacita del legisladors. (Tbidem, pp. 518).

Una norma legal se caracteriza: «su momento de nacinmiento siempre esid bien determinado
y procede de un drgano establecido para este fin, (...) es genérica, posee un elemento de
universalidad (...) vy su vigencia es de tal naturaleza que normaimente solo cesa en las
condiciones y en el tiempo que ella misma sefiala o que determina una nueva ley». (véase
REALE, Miguel; Introduccion al Derecho, Brufau Prats, Jaime: sexta edicion, Madrid-Espa-
fia, Ediciones Piramide S.A.. 1984, pp. 123 v 124.) «La lev asi entendida comprende toda
norma propia del ius scripnum, la Constitucion —la ley de grado superior-, la ley propiamente
dicha fen sentido material y formal) y la ley sélo tal en sentido formal o sdlo tal en sentido
material (el reglamento)y. (véase LEON BARANDIARIAN, José; Tratado de Dereclio
Civil, Camentarios actualizados del codigo civil de 1936 al cédiga de 1984, Lima - Pen,
Gaceta Juridica, 2002.) «Desde el punto de visto de su vocacidn normativa, las normas
pueden clasificarse en imperativas y supletorias. La norma imperativa es aquella que debe
ser necesariamente cumplida por los sujetos, sin que exista posibilidad logica-juridica con-
trariay. (véase RUBIO CORREA, Marcial: El sistema juridico introduccion al derecho,
decima edicion, Lima-Peri, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Pert,
2009, pp. 96.)
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licito®. En estos casos estamos ante un supuesto de nulidad textual, ya
que el juez o arbitro solo tiene que verificar el cumplimiento de la causal
legalmente prevista en el Codigo®. Sin embargo, la aplicabilidad de la
nulidad virtual parte de una consideracion distinta; ésta es una sancion
principialista, no legal, hecha al contenido del negocio juridico. El juez o
drbitro para determinar la inidoneidad del reglamento negocial, emplea-
ra como base al conjunto de principios v valores vigentes en nuestro sis-
tema juridico.

La nulidad virtual es la valoracion del negocio juridico a través de filtros
sociales, axioldgicos, politicos, economicos y morales, distintos y en au-
sencia de filtros legales. Ello es asi por mds que la nulidad virtual esté
prevista en abstracto legalmente. Ver en la nulidad virtual como dato ex-
tra-legal es crucial para lograr conceptuarla como un elemento de cierre
de nuestro sistema juridico. Solo asi ésta puede saturar la regulacion
Juridica dada a los privados.

Por ende, en nuestro sistema juridico puede sancionarse con nulidad a
un negocio juridico, pese a que no hava norma legal que prevea, tipica y
taxativamente la causal de invalidez. El articulo V del Titulo Preliminar
del Cédigo Civil establece que es nulo el acto juridico contrario a las
leves que interesan al orden piiblico o a las buenas costumbres. Es decir,
que es nulo el negocio juridico abstractamente ilicito. Pese a que la re-
daccion de este articulo prevé que es una ley el eje rector de la nulidad,
las leyes que interesan al orden piiblico y a las buenas costumbres...».
Encontramos acertada la postura doctrinaria que considera que los prin-
cipios y valores de orden piiblico pueden también anular negocios Juridi-
cos, pese a que no hayan sido plasmados en normas juridicas®.

01 MORALES HERVIAS. Rémulo: Patologias y Remedios del contrato, primera edicion, Lima-
Pertl, Juristas Editores E.LR.L,, 2011, pp. 229 y ss.

62 {Jna consideracion distinta ROPPO, Vincenzo; El contrato, a cura de Ariano Deho, Eugenia;
primera edicion, Lima-Pen, Gaceta Juridica S.A., 2009, pp. 683.

63 ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Acto Juridico Negocial, ap. cit., pp. 545. Asimismo, RUBIO
CORREA, Marcial; El Tilo preliminar del cadigo civil, novena edicion, Lima-Perd, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Pera. 2008, pp. 103.
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Bajo la expresion leyes que «interesan al orden piblico o a las buenas
costumbresy; nuestro legislador civil no necesita tipificar todos los su-
puestos de ilicitud que puedan ser configurados cono causales de nuli-
dad. De esta manera traslada tal concrecion, tal tipicidad y tal taxatividad
a la judicatura nacional. Serdn los jueces y drbitros los que tenga que
decidir, bajo los lineamientos doctrinales y sociales vigentes, que nego-
cios juridicos son nulos y que negocios juridicos no lo son. Considera-
nos que en tal decision hay intereses de por medio, que deben ser correc-
tamente ponderacos. Para ello realizaremos un breve comentario sobre la
licitud que en materia de negocios juridicos, su contravencion acarraria
nulidad virtual. A

La licitud es un estandar® que implica normas juridicas positivas, princi-
pios juridicos generales como la buena fe, las buenas costumbres y el
arden publico, y en si todo criterio il que sirva para orientar el actuar
humano a la conservacion o promocion de un modelo social que satisfa-
ga las exigencias de armonia en la cooperacion. Una conducta, en deter-
mmadas circunstancias, puede ser licita por no existir normas imperati-

vas que la sancione, pero ilicita por ser contraria al orden puiblico y a las
buenas costumbres. O ser ilicita por contradecir el ordenamiento estatal,
aunque licita por ser conforme a las buenas costumbres de una determi-
nada region. En estos casos, dependiendo de las disposiciones constit
cionales v legales, se establecerdn los criterios de prelacion de fuentes™
De esta existente disparidad de drdenes, es utopico afirmar que solo bas-
ta un Codigo para regular toda la vida en sociedad con los estandares de

naturaleza flexible, adaptable a diversas circunstancias v cuya determinacion queda a eri
rio de la autoridad competente para dictar las normas de que se trafe, o para resolver
asuntos vinculados» (véase RUBIO CORREA, Marcial; El sistema juridico introduccion
derecho, op. cit., pp. 96.)

5 En un supuesto de mutua negacion entre normas imperativas que no sean de orden pib)
normas de orden piblico, deberdn prevalecer las primeras. Entre normas de orden piblic
normas dispositivas que se conceptien como excepciones de las normas de orden pribli
deberd prevalecer las segundas.
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Justicia y eficiencia necesaria. Es por ello que el Estado, promotor de la
vida en sociedad, echa mano de otras normas como son el orden piiblico
¥ las buenas costumbres, para saturar la regulacion juridica dado al ac-
tuar individual. El orden publico y las buenas costumbres son herramien-
tas poderosas para que la judicatura pueda amoldarla las inquietudes
individuales con la seriedad social; para cerrar la regulacion de las li-
bertades individuales v atenuar cualquier desbalance.

Asi, el actuar humano que escape de la contemplacion legislativa o de
cualquier otra norma positiva, para efectos de ser declarado licito, debe-
ra ser objeto de un andlisis bajo el filtro del orden piiblico y de las bue-
nas costumbres. Con ello se rompe el dogma, y esto es necesario en térmi-
nos sociales, de que todo lo que no esté juridicamente prohibido -en su
acepcion reducida a las normas positivas-, esta juridicamente permitido.
Para pasar a todo lo que no esté juridicamente prohibido -en una acep-
cion amplia que integra al orden publico, a las buenas costumbres. a la
buena fe, a la moral positiva- esta juridicamente permitido. Por ende, el
acto de libertad que contiene el negocio juridico, encuentra en esie
articulo del Cédigo Civil, un filtro mds en su camino a la validez y a la
eficacia®.

Mediante la nulidad virtual, nuestro ordenamiento logra valorar el cumu-
lo de negocios juridicos sin la necesidad de lineamientos legales estric-
tos, muchas veces envejecidos por la evolucion y los cambios de la socie-
dad. Esto viabiliza la discrecionalidad del juez para lograr vetar aque-
llos actos de libertad, que disconformes con los valores y principios vi-
gentes en nuestro ordenamiento juridico, no tienen una sancion estricia-
mente prevista en una ley.

& El Tribunal Constitucional ha establecido que si bien el articulo 62 establece que la libertad
de contratar garantiza que las partes puedan pactar segiin las normas vigenles al momento
del contrato y que los términos contractvales no pueden ser madificados por leyes u otras
disposiciones de cualguier clase, dicha disposicion necesariamente debe interpretarse en
concordancia con swarticulo 2 inciso 14), que reconoce el derecho a la contratacion con fines
licitos siempre que no se contravenga leves de orden priblicon Cfr. Sentencia del Tribunal
Constitucional EXP. N° 00052-2004-AVTC.
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Sin embargo, el orden piiblico y las buenas costumbres son criterios que
se caracterizan por su alto grado de imprecision® . Determinar su ot
nido puede ser coyuntural y muy subjetivo. Una sancion que se basi
tales lineamientos, definitivamente constituye una grave amenaza para
las libertades de las partes®. De ahi una razonable desconfianza por .
vigencia en nuestro ordenamiento juridico. Mds si tiene en cuenta qu
esta categoria ha funcionado como chegue en blanco para politicas esta
tales lesivas a las libertades econdmicas de sus ciudadanos. El riesgo de
la nulidad virtual es la arbitrariedad que puede llevar el determinar su
contenido y campo de aplicacion. Por ello, nosotros conceptuamos a la
nulidad virtual como una reaccion del sistema juridico, de indole excep
cional y siempre residual.

El negocio juridico como acto de libertad, esta sometida a las necesarias
limitaciones de la vida en sociedad. Pero tales limitaciones deben ser siem
pre excepcionales, correcta y maduramente estudiadas y planificadas. La
libertad es necesaria aun, aunque los avatares de la economia nos exigen
atenuar su defensa individual, para priorizar su defensa colectiva.

La naturaleza excepcional de la nulidad virtual, obedece a la gravedad
de cualquier intento inmaduro de cercenar las libertades de las partes,
por consideraciones de orden piiblico, sin mds asidero que la mera aff
macion. Ello es un riesgo politico que se fortalece si la nulidad virtual y
resto de limitaciones a la libertad fueran la regla general.

7 LEZANA, Julio; El orden puiblico, Los actos del demente anteriores a su declaracion, Bue

nos Aires- Republica de la Argentina, Editorial Perrot, 1963, « Ey preciso admitirque el orden
piiblico debe parte su majestuosidad al misterio que lo rodeay (véase ESPINOZA ESPINOZA,
Juan; Acto Juridico Negocial, op. cit,, pp. 537). Asimismo, ARAUZ CASTEX, Manuel;
Derecho Civil, parte general, primera cdlcnon Cooperadora de Derecho y Ciencias socialw,
Buenos Aires- Repiblica de la Argentina, 1974, pp. 110.
JOSSERAND, Louis; Derecho Civil, Teorias Generales del Dervecho, de los derechas ¥ m
personas, Cunchillos y Manterola, Santiago; Buenos Aires-R epublica Argentina, Ediciones
juridicas Europa-América «EJEA», 1950, Tomo I, volumen 1, pp. 134. «De hecho, la deter-
minacion de las leyes que interesan al orden piiblico v a las buenas costumbres es smnamm!t-
delicada y se presta a la arbitrariedad; el articulo 6° confiere al juez un poder enorme y casi
£in limitess. (Ibidem).
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El efercicio de las libertades economicas pueden implicar un resultado
positivo para la vida en sociedad; pero también un resultado negativo,
gue la sociedad repudia o debe, al menos, repudiar. La licencia social
para cuestionar el actuar de los individuos, debe estar encasillada prima
facie en normas juridicas. Solo de esta manera se nos puede hacer oponible
una prohibicion o una obligacion. Sin embargo, como resulta imposible
determinar, mediantes normas juridicas positivas, la correcta actuacion
de las libertades de las partes; es necesaria atin la presencia de estos
principios y valores®.

Nosotros no buscamos negar la existencia de limites para las libertades
econdmicas de los individuos, esto es fundamentalmente necesario; solo
queremos enfatizar en lo negativo de una sancion tan gaseosa, lan co-
yuntural y tan subjetiva, como lo es la nulidad virtual. Por ende, solo nos
queda ponderar entre los riesgos propios de esta sancion y la necesidad
del orden social, de conservar los valores constitucionales. Esto es laread
de nuestra judicatura y de su posicion viril en defensa de la libertad, los
valores y principios constitucionales.

La nulidad virtual, bajo tales reflexiones, debe ser una sancion excepcio-
nal: solo se aplicard cuando la vigencia del resto valores constituciona-
les corra verdadero peligro. Esta sancion debe ser residual, solo procede
cuando no hava sancion legal distinta; ello obedece a que detectada la
oportunidad para reprimir su validez, el legislador ha optado por una
sancion legal diversa, para no frenar asi el ejercicio de las libertades de
las partes.

6 En sistemas juridicos en donde la regla no fuese la libertad. tal vez estos valores y principios
se conceptué como log mecanismo para procurarla.

391




DERECHO CIVIL

10. Conclusiones.

El comportamiento humano es la expresion fenoménica de la liber-
tad individual y del orden de la necesidud. Todo ser lhmano busea
satisfacer necesidades v promover sus libertades mediante su
tuar social, ya sea cooperando o luchando.

La libertad humana, en su acepcion negativa, es la posibilidad
autodeterminacion en la esfera propia v ajena, sin intromisiones
foraneas. Estas libertades se concretiza en una categoria denamr'
nada autonomia puvada que siendo a la vez estructura de pode};
viabiliza la generacion de mutaciones juridicas, orientadas a cum-
plir ciertos fines.

. El negocio juridico es un acto de autonomia privada; es el efercicio
de un poder v de una libertad orientado a la satisfaccion de las
necesidades individuales y la promocion de sus libertades. ¢

- El negocio goza de relevancia juridica por ser un acto de libert
individual, de ahi fluye su naturaleza constitucional. Este, como
producto de las libertades economicas, es un valor ius fundament
vigente en nuestro sistema juridico. Por ende, no esta incuestion
ble-mente sometido a las limitaciones legales. Las limitaciones al
negocio juridico prima facie deben internalizar la preseripcion cons
titucional que exige un mandato legal, tipico y raxativo, en la previ-
sion de sanciones.

- La invalidez parte del reconocimiento de la inidoneidad del n
cio juridico, para justificar atencidon, garantia y eficacia de sus
fines. La invalidez es una sancion civil que limita el ejercicio de fa&‘s
libertades economicas de las partes.

Un supuesto concreto de la invalidez es la nulidad virtual. La nuli-
dad virtual presupone la ausencia de una expresa declaracion |
gal que sancione al negocio juridico como nulo; si el ordenamie
Juridico sanciona con nulidad a un negocio de manera textual,
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lorando la ausencia de uno de sus elementos o reguisitos; ya no es-

tamos ante un supuesto de nudidad virtual, sino de nulidad expresa

La nulidad virtual es la valoracion del negocio juridico a través de
filtros sociales, avioldgicos, politicos, econémicos y morales, dis-
tintos y en ausencia de filtros legales. Ello es asi por mas que la
nulidad virtual esté prevista en abstracto legalmente. Ver en la nuli-
dad virtual como dato extra-legal es crucial para lograr concep-
twarla como wun elemento de cierre de nuestro sistema juridico. Solo
asi ésta puede saturar la regulacién juridica dada a los privados.

Mediante la nulidad virtual, nuestro ordenamiento logra valorar el
ctimulo de negocios juridicos sin la necesidad de lineamientos le-
gales estrictos, muchas veces envejecidos por la evolucion y los
cambios de la sociedad. Esto viabiliza la discrecionalidad del juez
para lograr vetar aquellos actos de libertad, que disconformes con
los valores y principios vigentes en nuestro ordenamiento Jjuridico,
no tienen una sancion estrictamente prevista en una ley.

La nulidad virtual es una sancion imprecisa y peligrosa para lograr limi-
tar las libertades de las partes. Por ello, debe ser una sancion excepcio-
nal, solo se aplicard cuando la vigencia del resto valores constitucionales
corra verdadero peligro; debe ser residual, solo procede cuando no haya
sancion legal distinta. Ello obedece a que detectada la oportunidad para
reprimir su validez, el legislador ha optado por una sancion legal diversa
que no frene el ejercicio de las libertades de las partes.

393




