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R es umen : 

Identificamo s que el negocio jurídico rec ib e un tratami ento incompl eto en 
doctr ina, cuando encontramos posturas que omit en darle un viab le desa­
rroll o ius fundam enta l y una poten c ia l tut ela d e es ta índo le. No sotros 
enfati zaremo s en una no ción const ituciona l y no m eram ente legal del ne­
g ocio , a l con cep tuar lo como producto d e las lib ertad es ec on ómicas de 
los individuos . Por ende, las lim itac ion es a su desarro llo, pri ma .facie de­
ben interna /izar la pres crip ción cons titu cional que ex ige un m andat o le­
ga l, típi co y taxati vo. 

La nulidad virtua l es una limi tación a l nego c io jurídi co qu e p res upon e la 
ausenc ia de una expresa declarac ión lega l. Esto es cru cial, para lograr 
conceptua rla como un elemento de cierre de nuestro s is tema. És ta pu ede 
satu ra r la reg ula ción ju rídica dada a los privado s , s al vag uardando así 
la vigencia del res to valores con s tituci onales desc uidad os por una ausen­
te prev is ión legal. Pero al ser una san ción muy imprec isa, d ebe ser con­
ceptuada como una de natura leza excep c ional y res idual . 

1.- Breves comentario s. 

En es te nues tro prim er ensay o sobr e e l nego cio jurídi co , hem os decidido 
disertar sobre una posibl e d imensión con s tituc ional , p rese nte en su espe­
cial natural eza jurídi ca. Este ins tituto dog mát ico cons truido en los albo­
res de la A leman ia histórica, conc eptua l y raciona / 1, denominad o <<nego­
cio j ur ídi co» 1 ; o por los que sug ieren llam ar las cos as po r resp eto a su 

Re fl ex iones ace rca del método a lemán en ta l et apa de l Derec h o, léase a L AR ENZ , Karl; 
Metodo log ía de la C ienc ia del Derec ho, Rodrí guez M o lin e ro , M arce lin o; segund a ed ición, 
Madr id-España, Editorial Arie l S.A., 198 0, pp . 3 1-56. P ara una mu y crea tiva sá tira sobre el 
e1hos vigente en ta l contexto, léase a THE RIN G, Rud olf von ; Brom as y Veras en la Ciencia 
Jurí d ica (un prese nte nav ideño para los lecto res de obra s jurídi cas) , M adrid- Es paña, Editorial 
C ivitas S.A., 1987, pp. 2 1 5-264. 

Suge rimos para un provec hoso est udio prepondera ntem ente bibli ográfi co y biográ fico sobre 
los va ivenes term inológ icos de la Teoría Ge nera l del Negoc io Juríd ico a LEÓN 1-I[LARIO, 
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denominación legal , lenguaje común o tradi ción, «acto jurídi co»3 ; puede 
ser valorado tambi én como una categoría const itucional, acorde co n los 
valor es previstos en nuestra Carla Magna. Así, defini endo al negocio j u­
rídi co como un valor ius Jimdam ental, lo vamos a confrontar con un su­
puesto concreto que impide su normal desarrollo. Nos ref erim os a la nuli­
dad, en especial, a la nulidad virtual. 

Esta categoría dogmáti ca civil denominada nulidad virtual, presenta pos­
tulados y fi111cion es, que despiertan en nosotros espe cial int erés . Con si­
deramo s que es ta san ción civi l se rig e bajo postulados dispares de los 
que rigen a cualqui er otra san ción cont emplada en nuestro sis tema jurí­
dico. Su Ji111ción limitati va de las libertades económi cas, en sal vag uarda 
de cierto s principi os que desarro llaremos a continua ción , justifi ca su 
apli cabilidad con pre sc indencia de cualqui er env ejecida reg ulación le­
gal. Vemos en ello, la oportunidad pe,fecla para que la judi catura nacio­
nal pu eda amoldar sus cánone s de justi ca, prescindi endo pu es , de 
lineamient os legal es previos. Llegando así satura r la regula ción jurídi ca 
que se le debe brindar a la actividad inler-ind ividual. 

Leysse r Lugg i; E l sentid o de la codificación civil, Eswdios sobr e la circulación de los método s 
j urídi cos y su influencia en el Código Civil Peruano, prim era edición, Lima-Perú , Palestra 
Editores S.A.C. , 200 4 , pp. 70-88. Sugerimos para un resumid o análisis sobre la ex iste nc ia Y 
recepción de un a Teoría francesa del Acto Jurídi co a MORALES HERVlAS, Rómul o; Código 
Civil de 193 6 y doctrina peruana ; Rece pción de la teo ría ge neral del negocio juríd ico, en: 
Proceso & Justicia, edi 1ada po r la asoc iación civil Proceso & Justicia, Nº 05, Lim a-Perú , 
200 5, pp . 131-13 2. Para e fecto s del prese nte ensayo, empl ea remos la ex pres ión negoc io 
jurídi co para aludir a la categoría lega l de acto jurídi co. 

3 LEÓN BARAND IARTÁN, José ; Curso del Acto Jurídi co, prim era edición , Lima-Perú , Uni­

ve rs idad Nac ional Mayo r de San Marcos, 1983, pp. 6. As imismo, TORRES VÁSQUEZ , 
Aníbal; Acto jurídi co, tercera edición, Lima-Perú, Editorial IDE MSA, 200 7, pp. 8 1-85 . Asi­
mismo, VTDAL RAMÍR EZ, Femandn; Comentario al artículo 140 del Código C ivil, en Cód i­
go Civil Co men1ado , Tíw lo Prelimi11m; Derecho de las Personas. A cto Jurídi co, tercera 
edición, Lima-Perú, Gace ta Jurídi ca, 20 I O, Tomo !, pp. 464. (Respec tivamen te). 
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2.- Presentación del Problema. 

identificamos que el negocio jurídico recibe un tra tamiento inco mpleto en 
doctrina, cuando encontramos posturas funcional es qu e lo definen , bási­
camen te, como un programa o un prec epto int er-individual con relevan­
cia soc ial o jurídi ca; o posturas lógica s que lo definen co mo unafattisp ecie, 
una norma jurídica privada o un ordenamiento privado ; s in iden tifi car 
que el motivo de su relevancia jurídica radica en la de ser un valor cons­
titu cio nal . Todas estas posturas omiten darle al nego cio jurídico un via­
ble desarrollo ius fundamental y una potencial tutela de es ta índol e, confi­
gurándolo más bien, como una mera categoría legal y como tal , sometida 
a la regulación infra-constitucional vigente, sin ningún reparo en la Cons­
titu ción . Nosotros enfatizaremos en una noción ius Ji111damental del nego­
cio jurídico y la respaldaremos con los va lores co nstitu cionales vigentes. 

Cuando leemos en nuestra texto constituciona l, en su artículo segundo, 
inciso veinticuatro, apartado a), que «Nad ie es tá ob ligado a hacer lo que 
la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella no prohíbe», prin cipio 
desarrollado también en sus apartados b) y d)4 . Definitivam ente reco rdamos 
nuestras clases universitarias de introducción al Derecho y de Derecho Constitu­
cional. En ellas nos decía n que la reg la en nues tro sistema jurídico es la 
libertad y que so lo por mandato legal, tal como se desprend e de la litera­
lidad de los citados textos, se nos puede obligar o imp edir hac er algo. 

4 Este principi o se recog ió tambi én en el Dig es to , «la facu ltad na tural de hacer lo que place a cada 
cual, sa lvo lo prohibido por ley» («Libertas est natural es facu ltas qu s, quod cu ique facere 
libet, nisi s i quid vi, aut jure prohibetul », Florentino: Lib. 1, tít. V, ley 4). Ello también en el 
Código Civi l de 1852, este código contenía do s nonna s en su Título Prelimin ar - De las leyes 
en genera l con el tenor siguiente: 
«lll.- A nadie puede impedirse la acció n qu e no está prohibid a por la ley» y «VII. Ningún pacto 
exime de la observancia de la ley; s in embargo es pennitido renunci ar los derechos que ella 
concede , siempre que sean meramente privados, y que no int e rese n al orden públi co ni a las 
buenas costumbre». La ratio de estos prece pto s son de orden const ituc ion al susten tados en la 
autonom ía de la vo lunt ad y en la va lidez de los actos jurídico s. (véase VARS I ROSPIGLIOSI , 
Enrique ; comenta rios a l artícu lo 2, inciso 24, apartado 2 de la Constitución Política del Perú; 
ea: La Constitución Comentada, análisis artículo por artículo, prim era edic ión, Lima-Perú , 
Gaceta Jurídica S.A. , 2005, tomo T.) 
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Tal principio se refiierza en materia penal y administrativa , a tra vés de los 
sub-prin cipios de legalidad , tipicidad y taxativida d. Sin emba rgo , vem os 
que en la regulación civil tales exigencias constituc ional es están debilita­
das . La nulida d virtual es muestra de ello. Ésta logra imp edir el desa rro­
llo de las libertades de las part es, presc indi endo de una previsión legal, 
típica y taxati va. Surge en consecuencia, las sigu ientes interrogant es: ¿qué 
pasa con el mandat o constitucional en materia civil ?, ¿ qué ocurre con la 
san ción de nulidad , so bre todo en lo que ataFíe a la nu lidad virtual ?, 
¿e /la debe compartir tal línea de prin cipios o hay razones que justifi can 
un breve y atenuado paral elismo f rent e a las demás san ciones , ello s in 
trastocar los lin eami entos constitu cional es que sal vaguardan al negoc io 
j urídi co ? 

En el presente ensayo hablar emos sobre el negocio jurídi co y la nulida d 
virtual . En esta última apreciaremos su esp ecial natural eza y las razo nes 
que j us tifican su diferenciac ión con las demás sanciones p revis ta en nues tro 
s istema jurí dico. Para lograr dicha f inalidad consid eram os de vital im­
portan cia realizar un análi sis jim cional y dogmático de las fi guras ju rídi­
cas y eco nómi cas que le son afin es. As í, realizaremos un breve bosquejo 
sob re el comportami ento, el interés, los bienes, la libertad y la autonomía 
pri vada. Para culminar nos dedicaremos al estudio de los momentos pato­
lógicos del negoc io jurídi co, en estri cto so bre la invalid ez y en ella, la 
nulidad virtual. 

3.- El comportamiento humano, entre la necesidad y la lib ertad . 

Para empezar a escribi r sob re el negocio jurí dico, cons ideramos que es 
urge nte referirn os anti cipadamente a su natural expres ión f enom énica. 
Hab lamos del comportamiento hum ano que no es más, a su vez, qu e la 
libertad f enomenalizada 5. Éste, como .fenómeno social, es pos ible de s er 

ESPINO ZA ES PTNOZA, Juan ; Los Principios contenidos en el Título Preliminar de l Código 
Civil peru ano de 1984 , Análisis doctrinario, leg islativo y juri sprud encia/, seg unda ed ición, 
Lima-Perú, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Ca tólica del ·Perú, 2005 , pp. 234. 
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analizado bajo distintas dimensiones , ya sea en el lado polít ico, económi­
co, socio lógico o jurídico 6 • 

El compor tamiento humano, bajo 1111 enfoque f !losó.ft co y ju ríd ico, es la 
sín tes is de la int eracción dial éc tica entre e l orden de la neces idad y el 
orden de la lib ertad i _ Bajo tal lin eamie nto, el comportam iento humano es 
neces idad, cuando enfaticemos en a lgunos aspec tos suyos; sobre todo en 
sus limit aciones . Y es lib ertad, cuando tengamos en consideración otros ; 
sobre todo, en fas posibilidades de opc ión que ti enen los suj etos8 • 

Haciendo extens ivo el aná lis is, es necesario a la vez brind ar una con sideración , por decirlo en 
términos metafórico s, a l centro de propulsión de este comportami ento. Es decir , el interés. 
Ent endemos por interé s, aque l juicio de valor al benefici o recibido en una vinc ulación. El 
individuo orien ta su actuar bajo la expec tat iva de salir del es tado de sufrimiento actu al, rumbo 
a un estado de biene star futuro. En todo ca mpo se p uede reflejar ta l estímul o denominad o por 
ciena discip lina como «maximi zación d e la wilidad» , léase a BECKER , Gary ; <(E l enfoque 
económico de l comportam iento hum ano », en : Informa c ión Comercia l Españo la, Nº 557 , Es­
paña, 1980 , desarro llado por BULLARD GONZÁLEZ , Alfredo ; Derecho y Eco nomía, aná­
lisis eco nómi co de las insriruciones legales, segunda edic ión , seg unda re imp resión , Lima-Perú , 
Pale stra Ed itores S.A.C ., 20 10 , pp . 74-76 . As imismo , POLTNSKY , A. M itchell ; lnt rodu cción 
al análi sis económ ico del Derecho , Álvarez Flore s, J . M.; pr ime ra edi ción, Ba rce lon a- España, 
Ed itor ial Ariel S.A., 1985 , pp. 22 . As imismo, POSNER , Richard ; E l Aná lisis Econ ómico del 
Derech o, primera edición, Méx ico, Fondo de cul tu ra de Mé xico , 199 8, pp. 11 -13. 

«En roda el univ erso de la rea lidad humana y en las leyes qu e lo gob iern an eslán p resenres, 
en conju nro, el orden lega l d e la neces idad y el orden lega l d e la liberracl. La neces idad riene 
una prep ondera ncia abso /ura a ni vel inferior d e la rea lidad fis ica, en que esrá el homb re por 
su cuerpo y por el ambien/e material en que, cue1po s entre cue17Jos, tran scurre S il existencia. 
Pero la neces idad va cediendo espacios s iempre may ores a la lib errad mano a man o qu e el 
hombre tran sita a los nivel es superiores d e la realidad , has /a alcanza r el máx imo d e expan­
sión, cuand o el hombre alcanza el ni vel, más e5p ecifi co , d e la vida espiritu al». (véa se FALZEA, 
Ang e lo ; El Nego c io Jurídico como Ac to No rm a tivo «premisas d e la di slin c ió n en/re 
aurorreg lamenro de intereses y aut onomía individual» , Moral es Herv ías, Rómulo ; Milán­
lta lia, Guiffré Ed itare , 1997, pp. 4 de la separata) . 

Otra interpretación concibe a l compor tamie nt o humano como un fenóm eno de naturaleza 
unitari a, som etido en su tot a lidad a los órdene s de la necesidad y de libertad; y qu e una 
pretend ida esc isión solo obed ece a una ex igencia de método. «El h om bre es libr e en la medid a 
en que pu ed e ser el punt o fin al d e una impula ción, es/a lib ertad , qu e le es arrib uida en el orden 
soc ial, no es incompar ible co n la causalidad a la cual es tá so m etida en el orden d e la 11awra­
leza» (véase KELSEN , Hans; Teoría pura del derecho, fnlroducción a la C iencia d el Derecho, 
N ilve, Moisés; octa va edic ión, Buenos Aires- Repúbli ca de la Argentina , Ed itoria l uni versirn­
ria de Buenos Aires <(EUDEBA », 1982 , pp . J 1 ). 
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Bajo nuestro punto de vista, todo ser humano ori enta su comportami ento 
indu cido por la exigencia de acabar con una sensaci ón de carencia (ne­
ces idad). Tal condicionami ento ata al indi viduo al orden de la necesidad. 
Orden qu e se muestra irresistible y común a su natu raleza. Est e y ugo es 
propio de la interacción de las leyes de la causalidad en el hombre . Bajo 
la disc iplina de tal es leyes, el indi viduo no es libre, no controla . ni opta. 
Por tanto, para identifi car el comp ortami ento libr e, ha de situar se p or 
encima del mundo empíri co dond e imp eran es tas leyes; y a qu e aquí el 
hombr e es un mero objeto causal. 

El orden de la libertad impera en el decidí, ; en la auto- creac1011. El ser 
human o es libre porque decide. Por e/lo es responsabl e de su existencia Y 
coexist encia. Por ello, el hombre se angustia 9. Su exist encia es un con s­
tant e decidi,~ Su vida no le es dada hecha, sino él la tiene que hacer 10. 

La neces idad y la libertad son nociones que encuentran en f orma conjun­
ta a la vida humana su máxima expresión. El ser humano es reflejo de su 
int errelación dia léctica. 

Ahora , todo ser humano se desenvu elve orientad o por la consec ución de 
fin es. Fin es a los que es tá atado con necesidad y obt enidos con plena 
lib ertad. Estos fin es redefin en y descr iben el obrar humano. 

La finalidad del actuar humano es la consecución de los di versos medios 
vital es, necesario s para acabar con su estado de insatisfa cción. Esta Ji-

9 «El hombre está/orzado a elegir en/re los pos ibles proy ectos. Tiene que decid irse. Y estas 
decisiones p revias a todo ac10 psíquico, pensante, afectivo o volitivo. El decidirse es anterior 
a la voluntad, que es precisamente lo q11e pone en marcha nuestra decisión. Y el elegi1; el 
decid irse, es unafo rzos idad: laforzo sidad de ser libres. El hombre es libertad que se proyec­
ta. Libertad irren11nciable, constitutiva. (véase FERNÁNDEZ SESSA REGO , Car los; E l De­
rec ho com o libertad, tercera edición, Lima-Perú, Editorial ARA, 2006 , pp. 11 3) . 

10 REC ASÉNS STCHES, Luis; Introducción al Estudio del Derecho, primera ed ición, Mé xico, 
Edit o ria l PORR ÚA , 199 1, pp . 17. As imi smo D AIC HES R APH AEL, Dav id (O.O. 
RAPHAEL); Filoso fia Mora l, Utrilla, Juan José ; primera edición, Mé xico, Fondo de cultura 
Económica, 1986, pp. 199 y ss. 
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nalidad funciona como la causa eficiente, como el motor de ta l actuarll_ 
la ausencia en el p ropio patrim onio de tal es m edios vi ta les , despiertan en 
los sujetos int ereses. Po r los int ereses , los indi viduos int erac túan en un 
determinado co ntex to soc ial , luchando 11 o coope rand o 13 . 

Un int erés, bajo una vis ión s ubj eti va , es aquella «va lorac ión de un bien, 
es dech; la apreciación de aquello qu e, en rela c ió n a una neces idad, cons­
tituye un bien. l o cual sería, p rec isam ent e, un acto de la int eligencia so­
bre la va lora ció n de un obj eto (bi en) co m o m edio d e sat isfacció n de la 
misma neces idad » 14 . Es aquel jui c io d e va lOJ; co n cre to y partí cula,; que 
rea liza un sujeto a la utilidad o ido n e idad de un bi e n p a ra efec ros de 
sa tisfa cer una neces idad 15 • 

11 VON íH ERTNG, Rudolf , El fin en e l Derec ho , prim era ed ic ió n, prim era re impresión , Buenos 

Aires-Re públic a de la Argentin a, Editorial Bibliográfica O m eba, 1960 , pp . 8. 
12 VON THE RTNG, Rud olf; «La Lu cha por e l Derecho» , Posada , Ado lfo ; Vi la-Ya llés, Eduardo; 

Cesare BECCA RIA , «De los d elilos y las p enas » , Tomas y Va/ienle , Fran c isco; E. WOLF. «R. 
Van lh ering" , Truyól, An tonio ; prim era ed ición , Buenos Aires-Repúb lica de la Arge ntina, 
Librería «E l Foro », 2004 . 

13 

14 

IS 

Para un a lec tu ra de la cooperac ión en la con cepc ió n de las ob ligac ion es, véa se BETTI , Emilio; 
Teoría General de las Obligacione s, D e los M ozos, José; Madrid-E spaña , Ed ito rial Revista 
de Derecho Pri vado , 1969 , tomo T. Lo s n egocios jurídi cos so n prod ucto de es te seg undo 
campo de interacció n soc ia l. Son produ c to de un tipo co nc re to de v incul ac ió n que los indi i­
duo s buscan desarro llar para logra r la co nsec uci ón de s us diver sos int e reses. Satisfaciendo 
sus nece sidade s y eje rcien do sus libe rtad es . 

DE CUP TS, Adr iano; El Daño, Mar tínez Sarrión , Ánge l; prim era ed ic ión , Barce lona-Espai\a, 
Edito rial Bosch, 1975 , pp . l I O. 

BlANCA , Cesare Mass imo; «E l Int erés », FERNÁN DE Z CRUZ , Ga stón ; e n: lus et Veritas, 
Nº 09 , Lim a-Perú, 1998 , pp. 11 1. EncontTamos otros sectore s doctrinarios q ue se muestran 
partidarios de un a teoría obje tiva del inte rés , así Francesco Camelutti afi rm a que el interés no 
s ignifi ca unjui cia, sino una posición d el hombre , o más exa cta111ente: la posic ión fa vorabl e 
a la sati sfa cción de una necesidad. La poses ió n d el alim enlo o d el d inero es , ant e todo, un 
interés, porqu e qui en po sea uno y airo es lá condi ciones d e satisfa cer su hamb re. (véase 
CARNELU TTI , Francc-sco ; Sistema de D erec ho Pro cesa l C iv il , Introdu cc ión y fi1nciones del 
proceso civil, N iceto Alca lá-Zamora y Cast illo; Senti ~ Melcndo , Santia go ; B ueno s Aires­
Repúb lica de la Argen tin a, U ni ón Tipográfica Editoria l Hi sp an o-Amer icana «UTEHA », 
1944 , pp. 1 1.) En sede nacional e l inte rés es defin ido como <<todo es tado de tensi ón que se 
prese nta entre e l sujeto que qui ere sat isfacer un a nece sidad y e l bien idóneo para e llo». (véase 
ESCOBAR ROZAS , Freddy; Teor ía Ge nera l de l D erec ho , 5 ensayos, li ma -Perú , Edito rial 
ARA , 2002 , pp. 152 .) 
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Siendo la finalidad de los seres humano s, logra r obtene r bi enes 16 para 
saciar sus neces idades y ejercer sus libertades. Es necesario que el Dere­
cho erija su aparato normativo y de coerción social , para efectos de sa­
tis_facer de la manera más adecuada estas cruc ial es finalidades. En cual­
qui er etapa de la evo lución del Derecho, es tas finalidades han es tado 
presentes. Const ituye en sí, uno de sus pocos dat os co nstant es 17. 

El Derec ho civil, Ó' en sí, todo el Derecho privado) «se basa en la opinión 
de que el orden más adecuado para las relaciones jurídi cas de los indivi­
duos es el que ellos mism os es tabl ezca n y, por tanto , en este sentido , da 
amplia facultad a los interesados. Para este propósito, el instrumento qu e 
ellos disponen es la especie más important e de acto jurídi co, es deciJ~ el 
negocio jurídico » 18 . Con el negoc io jurídico las partes autorregulan sus 
int ereses, dando órden es a sus bien es en ejercicio de sus lib er tade s. 

16 

17 

1 R 

DTEZ-PICAZO , Lui s y GULLÓN , Antonio; Institu cio nes de Derecho Ci vil, segunda edi­

ció n , prim era reimpre sión, Editorial Tecno s, Barce lona España , 2000 , vo lum en 1, pp . 24 7. 
Asimismo, ENNECC E RUS , Ludwi g; KIPP , Th eodor ; WOLF, Martín ; Trat ado de Derec ho 
C ivil, Pérez Gon za les, Bias; Alguer, José; seg und a edici ón, Barce lona-Espai'ia, Ed itoria l Bosch, 
1953, tom o 1, pp. 533 , no s com enta que la cons iderac ión de bien no debe estar encas illada a 
las visiones meram ente doctrinarias , s ino de acuerdo a las ex igenc ias del tráfi co . As imismo , 
COV IELLO , N icolás; Doctrin a General del Derecho Civ il, De J . Ten a, Felipe ; cuarta edici ón , 
Mé xico, Unión Tipográfi ca Editori al Hi spano-Amer icana «UTEI-IA », 193 8, pp . 27 1. E l 
último de los jur istas c itados , realiza un a distinción entre objetos de derecho s, entre e llos los 
bienes; y los objetos de los nego c ios jurídico s, entre e llos los derechos. El autor afinna que el 
obje to de los negoc ios jurí dicos so n el co njunt o de derecho s y deber es qu e se ge nera n o se 
ceden. (Tbidem pp . 269.) Niega que un derec ho sea a la vez obje to de otros dere ch os. Sin 
embargo , nu estro sistema lejos de teo rizar y privileg iar el acucioso sentid o de la razó n, se ha 
inclin ado por sa tisface r las exigencias prác ticas. Así, en el ca tálogo lega l de biene s susce pt i­
bles de se r objetos de derechos rea les , se ha incluid o a los derec hos que verse n sobre inmu eb les , 
en tant o c iertos e insc ribibl es . Sobre lo dicho, léase a TORRES VÁSQUEZ , Aníb a l; D erechos 

Rea les, Lim a-Perú , Editor ial IDEMS A, 2006 , tomo l, pp . 155 y 156. 

VECC!-1 1O , Giorgio del ; Filosofía del Derec ho, Recasé ns Siches, Lui s; primera edic ión, Bar­

celona -España , Ed itor ial Bosch , 1980, pp . 477. 
VON TU I-IR, Andreas; Derecho C ivil, Teoría Genera l de l Derec ho Civ il Alemá n, Ra vá, Til o; 

prim era edición, Edi to rial Depalma, Buenos Aires, 1947 , volum en IT, pp. 13 1. «La ca tego ría 
más imponant e dentro de los actos voluntar ios y líci1os es la co ns1i1Uida por los negoc ios 
jurídi cos que son la ma nifes 1ació11 de volu111ac/ di rig ida a ob1ene r un fin prácti co co 11s is1en1e 
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Esta concepció n del negoc io jurfdico, parte del reconocimi ento co mo sus 
rea lidad es jacticas , la necesidad y la libertad de l hombr e. Si endo, en con­
secue ncia, el negocio jurfd ico un acto de lib er tad, obj e to de tut ela cons­
titucional y de cen tralidad jurfdica. 

Como acto de li bertad, el nego c io ju r fdico tiene relevan cia socia l y jurí­
dica; como ac to de libertad el negocio recibe juridi cidad. Sin embargo , el 
cam ino de l negocio jurídico a la p lena sa tisfa cc ió n de las neces idades y 
de las lib ertades, pasan necesa riam ent e po r otros fi ltros: como el de la 
validez y el de la eficac ia. Estos últimos pueden en torpe cer los .fin es nego ­
cia/es, por ello se concep túan como limit aciones a l d esarrol lo negocia/. 

4.- La lib ertad y s us consideraciones constitucionafes. 

Para efectos de comp leta r nuestra lib ertaria noción de l negocio jurídi co, 
consideramos urgen te rea lizar un breve esboce sobre la libertad. Sobre la 
noción de lib ertad enco ntramo s muchas acepciones. P ara efectos del pre­
sente ensayo , hab laremos de la lib ertad n egat iva. Una definición acerca 
de la lib ertad en su acepción negat i va, la enco ntram os en Locke, cuando 
define el estado de natura leza : «es éste un es tado de pe,:fecta lib ertad 
para que cada uno ordene sus acc iones y dispo nga de pose s iones y per­
sonas como juzgue oportuna, dentro de los límit es de la ley de la natura ­
leza, s in pedir permiso ni depender de la vo lunta d de n ingún hombr e» 19. 

En Hobbes: «se en tiende por lib ertad, segú n el más próximo s ignificado 
de la palabra , la ausencia de imp edim en tos externos , imped im entos que, 
a menudo , pueden quitar le a un hombre parte de su poder para hacer lo 
qu e quisiera , pero que no le impiden usar e l poder que le quede, según 

en la constitución. modifi cación o extinció n d e una s iluaci ónju rídicam ente relevante». (véase 
TR ABUCCHT , Alberto; Institucione s de Derecho C iv ;I, Part e General , Negoc io Jurídi co, 
Famil ia, Empr esa y Sociedad, y Derec hos Reales , Martí nez-Calcerrada , Lui s ; Madrid-E spa­
ña, Edit orial Revi sta de Derecho Privado , 1967 , to m o I, pp. 14 7) . 

19 LOCKE, Joh n, Segundo Tratado sobre e l Gobi e rno C iv il, un ensayo acerca d el verdadero 
origen, alcan ce y fin d el Gobierno Civil , Ca rlos Me llizo, primera edic ión , prim era reimpr esión, 
Madrid-E spaña , Alian za Editoria l, 1994 , pp . 36. 
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los dictados de su juicio y de su razón »10. Se conceptúa así la lib ertad 
como el aust ero escudo de la individualidad. 

Berlín encuentra un fimdam ento de tal concep ción de la libertad , en las 
palabras de Jhon Stuart Mil!: ((en su famoso ensayo no dice que , a menos 
que se dej e que cada individuo viva como quiera en la parte de su con­
ducta qu e le concierne meramente a él, la civiliza ción no avan zará ; la 
verdad no verá luz, por fa ltar el libre inte rcambio de ideas ; no habrá 
ocasión para la espontan eidad, la originalidad, el genio, la energía espi­
ritual y el coraje moral. La sociedad quedará abrumada por el peso de la 
medio cridad colectiva. Todo lo que sea valioso y dist into será apla stado 
por la carga de la costumbre, por la tendencia constante de los homb res 
hacia la conformidad , que alienta únicamente seres humanos de tipo es­
trecho, inflexible y mezquino, torturados y reducido s al tamaPío enan o 
(. . .) La def ensa de la libertad tiene como fundamento el fin negati vo de 
evitar la int e,ferenc ia»11. 

Así como el autor antes citado, nosotros no compartimo s plenam ente tales 
sentencias. Nosotros consid eramo s que la libertad como valo1; es digno 
de ser promo vido no por constituir un impulsor social, ni por ser un meca­
nismo de bienestar económi co; s ino por ser una pretens ión ra cional Y 
razonabl e del propio ser humano. Pretensión empar ejada 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 proyecc ión, exige una sociedad que la tut ele, que la consid ere como 
centro de atención social. Una sociedad que le permita determina r, auto­
determina1; el destino de sus propi os intereses, para con ello reali zar su 
especial proyec to de vida 11. 

20 HOBB ES, Th omas; Lev iatán, Me llizo, Ca rlos; pr imera edic ión, Madrid-España , Alianza 

Editoria l, 1994 , pp. 1 1 O. 
21 BERLIN , lsaiah; Sobre la libertad, Madrid-Espmia, Alianza Editorial, 2004 , pp. 2 13. 
22 FERNÁN DE Z SESSAREGO, Carlos; Libertad, Constitución y Derechos Humanos, Lima-

Perú, Editorial San Marcos, 2003, pp. 86 . 
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Todos los individuos tenemos la pos ib il idad y el p oder de orientar el des­
tino de nuestros bienes y derechos, aco rde a n ues tra esp ec ia l considera­
ción e interés. Ello es el con ten ido y d 1::fi nic ión es enc ia l de nues tras liber­
tades econó micas y a la vez ex ige nc ia de n uestra parti cu lar dignidad 11. 

Estos dos valores cons ti tucio nales s e co ncep túan co m o las bases del ne­
gocio jurídi co. Por e nd e, un a l imit a c ió n a l desa rro ll o d e l negoc io, 
impli ca intervenir en es to dos va lores ius .funda m enta les que el Derecho 
sal vag uarda. 

5.- La autonom ía privada co mo valor indivi dual y soci al. 

Todas es tas lib ertades se co ncretiza en un ca tego ría j urídi ca denomin ada 
«aut onomía pri vada»24 . La aut onom ía pri vada es defi n ida co mo «la apti-

23 «Qui en observe d e mod o minu cios o el arliculado q ue co mprend e n ues tra Constitución Eco-
11ómica, podrá pcrcala rse qu e jun to a cada d isp osición que es tab lece co m o prim er p rincipio 
la más amp lia liber!ad en ma/eria eco nómica , ex iste un p rin cipio, no d e s ig no opuesto si110 
complementa rio. que recoge los supuestos social es d e un Estado Soc ial y Democrático de 
Derecho y que redu ndan también en la protección d e la p ersona humana y su dignidad , como 
funda mento an tropológ ico d e tod o el co ,pus cons titu cion al». Cfr. Sentencia del Tribunal 
Constituciona l EX P. N.º 0022 8-200 9-PA/T C. As imi sm o, «En una eco nomía soc ial de mer­
cado. el derecho a la lib ertad de empresa, junt os con los d erechos a la libre iniciativa 
pri vada , n la libertad d e comercio , a ía libertad d e indu str ia y a la libre comp etencia, so11 
considerados como base del d esa rrollo eco nómico y social d el país , y co mo garantía de una 
sociedad democrática y p lurali s ta. (S TC O 1963- 2006 -AAI TC)» . Cfr. Se ntencia del Tribunal 
Consti tuciona l EXP. N . º 03 116-2009 -PA/TC . 

24 «El negoc io jur ídico no es el resultado d el ejercici o d e una f acultad, es d ec i1; de un obra r lícito 
seg ún el Derecho o, mejo ,; no es so lam ente el resultado d e este, sino q ue es an te todo, el 
resultado del ejercicio de un poder o d e un a potestad. Y la a utonomía p rivad a se identifica con 
este pod er o potestad. Poder de produ cir camb ios juríd icos y d e producir d el único modo 
posible: con el establecimiento (o modifi cación o d eroga ción) d e un a norma j urídi ca». (véase 
FERR l, Luigi; La autonomía privada, Mendiza ba l, Lui s Sancho ; M ad rid-Espaiia, Editorial 
Rev ist.; de Derecho Privado , 1969, pp. 43 .) ,<Para aut orizada d octrin a espaiiola, la autono­
mía p rivada «es una conse-cuencia del co ncepto d e p ersona y co nsiste en un po der que el 
orde n j urídico confie re al indi viduo para qu e gob ierne s us p ro-pi os int erese s. Es un poder de 
autorregu lación de intereses y relaciones ju rídi cas propia s d esplegada p or el m ismo ti111lar 
de ellas. Podría definirse co mo un pod er d e go biern o de la prop ia esfe ra j urídica». Agrega la 
citada doc trina que:« [. . .} no se trata s implemente d e reconoce r un ámbi to d e libr e acntación 
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tud del individuo , en cierto sentido connatur al a él, para dar regla, p or s í 
mismo, a sus propi os intereses; el ordenami ent o, en sus disp os iciones so­
bre el negoc io jurídi co, aji-0,1/a y regula es te fe nómeno de la autonomía , 
el cual pasa a constitui1; así, el substrato mat erial de tal es norma s>>25 . 

La autonomía privad a es un poder de co nfiguración de reg las, de órde­
nes. El pres upu es to del ordenar es el pode,: El poder es la libertad de 
ha cer cambi os en la esf era propi a o en la ajena 2~. En nues tro caso es 
realiza r mutacion es jurídi cas que el titular qui ere tant o en el propio patri ­
monio como en el patrimoni o ajeno. Mediante este pode,; el titul ar logra 
aut o-determinar y publi citar aqu ella s s itua ciones jurídi cas subj eti vas 27 

25 

26 

27 

a la person a. sino de algo más. No es po r es/O autonomía privada lo mismo que la libertad 
indi vidua l. Reconoce r libertad significa permitir hace,; dar al individ uo una esfera d e actua­
ción. Reconocer/e autono mía es reconocerle sob eran ía para gobernar la esfera juríd ica. 
Existe au tonom ía cuando el individuo no solo es libre, sino que es además sobe rano para 
d ictar su ley en su esf era j u-ríd ica.,, (véase DlE Z-Pl CAZO , Luis y GULLÓN, Antonio; 
Sistema de Derecho Civil , cuarta ed ición, Madrid-Espai\a. Editorial Tecnos, 1982, volume n I, 
pp. 387, citado en ESPINO ZA ESPINO ZA, Juan; Acto Jurídico Negoc ial, primera ed ición, 
Lima-P erú, Gace ta Jurídica S.A., 200 8, pp. 20) «En mi op inión, esta p ropu esta d octrinari a 
resulta interesante; pem está impregnada de un dog matismo i11útil. En efec to, la discusión 
acerca ele si el negocio jurídico resulta ser un instrumento ele la autonomía p rivada o d e la 
libertad j urídica, acusa tintes ele fil igrana menta/,,, (Ibídem, pp. 234) 
SCOGNAM TGLTO, Renato; Contribu ción a la Teoría del Negoc io Jurídi co, León Hila rio, 

Leysser Lu gg i; prim era edición, Lima-Perú , Editoria l Grijlcy, 200 4, pp. 106. As im ismo, 
FLUME, Wemer; El Negoc io Jurídico, González, José María Migue l; Gó mez Ca lle, Esther ; 
cuarta edición, Madrid-España, Fundación Cultural del Notariado, 1998 , pp. 23 . 
CARNE LUTTí , Francesco; Teoría General del Derecho, primera edición , Lima-Pe rú , ARA 

Editores E.I.R.L., 2006, pp. 195-206. 
Preferimos hablar de s ituaciones juríd icas y no de derechos y deberes, deb ido a que el primero 
constitu ye e l genu s de las segundas, y no solo de ellas, sino de las d iversas s ituac iones 
ju rídicas a la que un sujeto puede llegar a ser titular, ya sea de un derecho subjetivo o uno 
potestativo o de un derecho precario -una situación jurídi ca es precaria cuando subs iste o se 
man tiene hasta que otro decida su terminación- (MORALES HERVIAS, Rómulo; Situacio­
nes juríd icas subjetivas, Advocatus, N ueva Época, Revista ed itada por los a lumn os de la 
facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Nº 19, Lima-Perú, 2009, pp. 32 7) de una 
particular facu ltad, de un poder, de un legítimo interés, de un interés difuso, de un interés 
co lect ivo o de una expectat iva. Todas ellas en lo que ata rie a las denom inadas s ituac iones 
jurí dicas de ventaja. O de situaciones jurídicas de desventaja como los deberes jurídi cos, las 
ob ligacion es , las sujec iones, las cargas y las responsabilidades, ya sea civ il o penal. De 
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que aspira crea ,~ regu la,; a/tera1; gara nti zar o ex tin gu ir ; rea li zando de 
es ta manera su lib ertad18. 

Sin embargo , la relación dialéctica entre la lib ertad ind ividual y el s istema 
soc ial vige nt e, ha ce qu e la p rim era sea to l erada so lo cuando és ta 
interna/ice ciertos p os tulad os y limita ciones . Entre tal es limit aciones rene­
mos, por ejemp lo, al bien común , a los otros derechos indi vidu a /es, la se­
gur idad en el tráfico jurídico , la tut ela de la co11fianza, el orden públ ico, 
etc. Todas es tas exigencias se plasman en los filtros sociales denominados 
validez y eficac ia. Todo negocio jurídico para ser viable deb e ser válido 
y eficaz; o en su acepción negativa , no debe ser in válido e inefica z. 

Una lib ertad desenfrenada ahoga la li bertad de los demás. La li bertad 
del pez grande es la muerte del pez chico. Por ello , es tos límit es se alzan 
en defensa de los que aún la lib er tad no les sirve y qu e s in embargo, 
aclaman protección. 

En la autonomía pri vada son las part es las que están en cond iciones , en 
ejerc icio de sus lib ertades , de tomar las riendas de sus propios int ereses a 
través de reglas p ri vadas. A tra vés de reglamentos co ncretos e indiv idua­
les que recog idos por el Derecho le son impuestos a las partes con rigo 1: 
Estos reglame nto s funcionarán como normas, tan ex ig ibl es como cua l­
quiera otra. Pero la Con stitu ción que gara ntiza la lib erta d , no la puede 
hacer antisocial. Por el!o, es te escue to lado su bjeti vo de la autonomía 
privada que e1?fatiza so lam en te en la vin culación int er- indi vidual; debe 

situaciones jurídica s mixtas como la patria potestad , protestad marital , la curate la, la tutela o 
e l es tatu s. (GAL LO, Paolo ; lstituzione di diriuo Pri va/o , León Hilario, Leysser Lu gg i; segun­
da edic ión , Turin-lt alia, G. Giapp ichelli Edita re, 2000, pp. 3 de la separata). 

28 Mediante e l negoc io jurídico , las parte s ejercer su derecho a la li bre co ntratación . Este «de­
recho garanti za, prima fac ie: l . l a autC'de!erminaci ón para decidir la celebració n d e un 
con1ra10, así como la po1es1ad de elegir al co-celebranl e. 2. la au!ode!ermina ción para 
d ecidil ; de común acu erdo, la maleria objelo ele regulación conlra ctual . Así pues, en p ersp ec-
1iva abs !rac /a, es/a es la d e1erminaci ón del ámbi! o prolegiclo del derecho f itndam en!al a la 
liberlad deco ntraw ción». Cfr. Sentenc ia del Tribunal Con stitu cional EXP. N. º 02736-2004 -
A N T C. 
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ser atemperado por una perspectiva soc ial, que reclam e la existencia, por 
así decirlo, de un aspecto objeti vo de la autonomía privadan. 

En conclusión, este poder que les es concedido por la Constitu ción a los 
parti culares para decidir sobr e sus bien es y derechos, deb e nec es aria­
mente es tar en armonía con el resto de valo res y prerrogat ivas qu e el 
sis tema jurídi co visto en su extensa generalidad impone 30. las libertad es, 
centro de toda sociedad y orgullo de la modernidad , deben ser conduci­
das por los vigilan/es lineamientos sociales, para logra r mant ener la via­
bilidad de las contradicciones. De ello deriva una visión soc ial que enfatice 
en las func iones que la autonomía pri vada y el negoc io jurídi co, que es 
su e.Apres ión 31 , deben cumplil: 

29 «Para el Tribunal ConslilUcional es claro que los acu erdos co111racwales, incluso los suscri­
los en ejercicio de la autonomía pri vada y la liberwd con /ractual de los individuos. no pued e 
contra venir otros derechosfi 111da111en1ales. pu es lo que, por un lado, el ejercicio de la liber1ad 
co111racwal 110 pu ede considerase co1110 un derecho absoluto y, de o tro, pues !Ocios los dere­
chosfimda mentales, en su co11ju11to, cons liwyen, como 1a111as veces se ha di cho aquí , ni más 
ni menos, el orden material de valores en los cuales se sustenta todo el orde na111ie1110 jurídi co 

30 

JI 

peruano» «. Cfr. Senten cia del Tribun al Constituciona l EXP. Nº 0858 -2003- AAITC. 

«La liber1ad de con/rato cons1i1Uye un derecho f u11dame111al, sin emba rgo , como todo 1al 
liberlad encu enrra límiles en otros derechos consli lucional es y en principios y bienes de 
relevanc ia cons litucional. Desde tal perspec liva, resulta un a,g umenlo insus 1en1able que lo 
estipulad o en un con rraro sea absoluto, bajo la sola cond ición de que haya sido con venido 
por las partes. Por el contrario resulta imperativo que sus estipula cion es sean compatibl es 
con el orden púb lico, el cual, en el contex10 de 1111 Es1ado consli/Ucional de derecho, 1iene su 
con tenido prim ario y básico en el conjunro de valores, principio s y derechos conslilltcional es. 
En cons ecuencia , deb e examinarse s i la estipulación anali zada cons tituye además i111a irra­
zonab le aulor restricción, de de1erminados derechos cons riwcional es». Cfr. Sentencia del 

Tribunal Constitucional EXP. N . º 06534 -2006-AAITC. 

E l negoc io jurídi co, es la expres ión máxima de la autonomí a privada de los pa1ticu lares , «en 
tal/lo qu e a lravés de él se cumple una de sus funcion es: el na cimienlo, modifi cación o 
erlinción de las relaciones jurídi cas para la satisfac ción de aqu ellos intereses o necesidad es. 
la au/onomia privada, po r 111edio del negocio jurídi co, crea, 111odifica o e~ling ue relaciones 
jurídi cas» . (véase DfEZ-PICAZ O, Luis y GULLÓN , Antonio; Inst ituc iones de Derecho 
C ivil, seg unda edición, primera reimpresión, Editorial Tecnos , Barce lona-Españ a, 2000 , vo­
lu111en 1, pp. 305.) Asimismo TABO ADA CÓ RDOVA, Lizardo ; Acto jurídico , N egoc io 
jurídi co y Contrato , primera edición, Lima-Perú , Editor ial Gr ijley E.1. R.L , 2002 , pp. 303 . 
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Ya identificada la fi111ción central del negoc io jurídi co, pla smar el ejerci­
cio de libertades, vemos que un imp edim ento a s u confo rm ación o a su 
desarrollo tiene impli cancias co ns titu c ional es; ya que implica una limit a­
ción a las libertades de las part es, a las li bertad es eco nómicas de todo s 
los ciudadanos 31. Por ende, surge la interrogante : ¿ Toda s es tas limita cio­
nes, todas ellas, deben estar contemp ladas lega l, típica y taxat ivamente? 

Creemos que la respuesta correc ta no puede ser la afirmati va, y a que una 
previsión legal ex ig ida para limita r las lib ertad es p uede no int erna/izar 
todas las res triccion es que en un caso concreto , en un ti empo y en un 
espacio determinando, se neces iten. Sin embargo, es neces ario que esto 
se concep túe como una excepción en la limita ción de las libertad es, y ver 
en la previ s ión lega l, la verdadera reg la . 

6.- La eficacia negoc:ial, las situacione s jurídica s y los filtro s soci ales. 

Como mencionábamos, el negoc io jurídi co es el mecanismo p or el cual, y 
en virtud de una especia l licencia del s istema, los indiv idu os pueden con­
segu ir determinada s s itua c ion es jurídi cas 33 enlazadas a sa tisfacer sus 
neces idades y de sarro llar sus lib ertad es ; s iendo estas dos exigencias, 
aqu ellos .fines qu e el negoc io jurídi co debe cumplir. l a ge neración de 
estas situaciones jurídicas se denomina efi cacia jurídi ca. Y en alusió n al 

32 <<En este marco, un acciona r del Estado qu e limite injustificada m ente el libr e d esarrollo de 
una ac1ividad económica privada o que la sesgue d e modo arbitrario, (. . .) no sólo sign [ficará 
la vulnera ción de los derechos económi cos.fundam ental es recogidos en la Con slilución, s ino 
que represen/aró, de la misma forma , la tra ición del espír itu lib ertario qu e el modelo de 
economía de mercado inscri10 en la Cons titu ció n os tenta y con ello el d esconocimi ento del 
fandamen /o anlropológ ico de dignidad humana qu e el mismo postula». Cfr. Sente ncia del 
Tribuna l Constitucio nal EXP. N. º 00228 -2009 -PAffC. 

33 «Tienen el nombre de «siluacionesjurídi cas subje livas>, , los modo s , diversos y múltiples, en 
los cuales el Derecho, para la realización de ciertos hechos, valora los componami emos 
humanos . Es así como la lradición cien1ifica y la prácticajudicial ubican, al lado d el debe,; al 
derecho, a la fc,cultad y al poder de 1ener un d eterm inado compo rtamien10,,. (véa se TRTL 
Nata lino; Introducc ión a l estudio de l Derec ho Pri vado Mora les Hervías Rómu lo· León 
Hilario, Leysser Luigi; primera edición, Lima-Perú , Edit~r ia l Grijley, 2003,' pp . 93.) ' 
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evento por el cual ésras se desen cadenan , el negocio jurídi co es califica­
do de eficaz. 

Por eficacia «debemos entender aquella cualidad de algo que le p ermit e 
obra,: teniendo por cons igu iente una actividad (propia o derivada) que 
le posibilita actua1: logrando hacer efect ivo un intento o propó sito >J 34. En 
nu estro caso , la concesió n por parte del Derecho, del conjunto de s itua­
ciones jurídi cas que las partes busca alcanza1·J5 _ la efica cia nego cia/ se 
defin e como «la produ ctividad de los efectos jurídi cos (mutaciones jurí­
dicas o cam bios de situaciones jurídi cas subjetivas). El co ntrato 61 demás 
negocios jurídi cos) es eficaz cuando produce sus efec tos jurídi cos» 36 . 

Es el sistema juríd ico el que dota de eficacia al negocio , previa eva lua­
ción de su contenido y forma. El Ordenamiento fim ciona de esa manera 
como un .filtro , condicionant e de la tutela que puedan exigir los particula­
res en la celebrac ión de un negocio jurídi co. 

34 

35 

LOHMANN LUCA DE TEN A, Guillenno ; El Negocio Jurídi co, primera ed ic ión, Lima ­

Perú , Studium Editores, 1986, pp. 3 8 1. 
BRECC IA, Umberto ; B IGLJAZZI GERI , Lina; NATOLI , Ugo; BUS NE LLI, Franscesco D.; 

Derecho c ivil, «normas, sujeros y relación jurídi ca>,, 1-linestroza, Fernand o; Santa fe de 
Bogotá-Colombi a, Ed itor ial de la Universidad Externado de Co lombia , 1992, tomo T, vo lu­
men 1, pp. 352. ESCOBAR ROZAS , Freddy; Teo ría Genera l del Derecho, 5 ensayos , Lirna­
Perú , Editorial ARA, 2002 , pp. 24. FERNÁ N DEZ CRUZ , Gas tón; «La ob ligac ión: apunt es 
para un a dogmati ca de l conce pto», en: Th emis, Nº 27-28 , Lima-Perú , 1994, BARBERO , 
Dom énico; Sistema de l Derecho Privado, !nrroducc ión, Parle Preliminar Y Parre General , 
Sentís Melendo, Santiago ; Buenos Aires-Repúb lica de la Argentin a, Edic iones jurídic as Euro ­
pa-América <<EJEA», 1967, Tomo !, pp. 149 . Asimismo , NTCOLO , Rosa rio; insrituzioni si 
di rillo priva/o, situaciones jurídi cas subjeti vas, A. Giuffre Edita re, 1962 , Advocatus, Nueva 
Época , Revista editada por los alumnos de la facultad de Derecho de la Un iversidad de Lim a, 
Nº 12, Lim a-Perú , 2005, pp . l 03. Asimismo, TRTMARC I-11 , Pietro; lstituzione di dirillo 
Priva/o, León Hilario, Leysser Luggi; décimo prim era edición , M ilán-Italia, A. Giuffre Editore, 
1996 . Asimismo , GAZZON I, Francesco; Manu ale di dirin o privato , Rivera , Jo é Luis Gabri e l; 
sé tima edic ión, Ná poles-Tta lia, Edizioni Scientifichc ltaliane, 1998, pp.2 de la separata. 

36 MORALES HERVTAS. Rómu lo; Estud ios sobre Teoría General del Contr ato , primera edi-

ción, Lima-P erú, Edito ria l Grijley, 2006, pp. 528. 



DERECHO CIVIL 

La pres encia de estos filtros es parte del reco nocimi ento de la autonomía 
privada , previsto por el Derecho . «El reco no c imiento de la autonomía 
privada constituye, esencialmente, un .fenómeno de recep c ión. por el cual 
el orden impuesto por las partes a sus inter eses propio s es ele vado a la 
esfera del Derecho, es lógico que el orden jurídico prov ea también a .fijar 
los presupuestos a qu e subordina su reconocim iento» 3 7. 

«La .función ordenadora del Derecho se manifi es ta en los s istemas jurídi­
cos a trav és de la va loración normativa de los difer entes actos de autono­
mía privada, mediante esquemas lega les que pueden ser específicos o ge­
néricos. Todo acto de autonomía privada para ser jurídi cam ente vincula­
do debe ser valorado o medido normativamente» 38. Ello sin des ligarse de 
la natura leza social que es conten ido de cua lquier previsión normati va39 . 

En conclusión, podemos defi nir la eficacia de l negocio juríd ico, como la 
idoneidad para ser .fuente de situaciones jurídicas que las part es intervi­
nientes en su celebrac ión, buscan alcanzar para satis.facer sus neces ida­
des y desarro llar sus libertades. Tambi én que la eficacia es el produc to de 
una calificación legal, y como tal no puede evadir los lineamientos constitu ­
cionales vigent es, ni las exigencias socia les de paz y bi en común . 

37 BETTI , Emi lio; Teoría General de l Negocio Jurídico , Ma,t in Pér ez , A.; Granada-España 
Editorial Comares , 2000, pp. 191 . 

38 TABOA DA CÓRDOVA , Lizardo ; Acto jurídi co, Negoci o jurídic o y Contrato, op. cit., pp. 
123. 

39 SCHLESfNGER, Piero; La autonomía privada y sus límit es, Leó n Hilario, Leysse r Luggi; en: 
Proceso y Just icia «Revista de Derecho Pro cesa l», Editada por la Asociación Civil Taller de 
Derecho, Nº 3, Lima-Perú, 2002. «Ningún ordenam iento ha ace ptado jamá s as umir de manera 
acrítica el papel de protector ín ..:ondicion a l de los pacto s privad os. Hem os vistos, además, 
que ya en un plano pre jurídi co, dich os pactos no siempre par ece n se r m erece dore s de total 
aprobac ión a fott iori; por ello el derecho -sin importar cu ál fue ra la fu en te : leyes, estatutos, 
jueces , costumbres, etc.- reivindican siempre un pape l de dire cc ión y co ntrol de los actos de 
autonomía, para decidir si, cuán do, y cómo, conceder <9usticiab il idad» a los compro misos 
asumidos por los particulares». 
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Este mecanismo de califi cac ión soc ial puede traer como resu ltados: o la 
promoción preliminar de su efica cia (validez)4º o su represión (invalid ez). 
Por ende, en este segundo punto, la invalid ez, como cualquier otro qu e 
fi ·ustre el desarrollo del negoc io y qu e se const ituya co mo una barrera 
para la sa tisfacc ión de las neces idades indi vidual es y sobre todo , para el 
ejerc icio de las liber tades: prima faci e am erita ría so meterse al mandato 
co ns titu cional que exige una previsión lega l. 

7.- De los impedimentos legales al desarrollo del negocio jurídi co 41• 

Uno de estos graves entorpec imientos que tienen las libertade s individua­
/es en materia negocia /, es tá cons tituido por la nulidad virtual. La nuli­
dad virtual es espec ie de la nulidad civil, que a su vez es especie del 
género invalidez. 

40 "E /jui cio de conformidad del aclo con opciones del sisJema pos/u/a cierlamenl e, en.fo rma 

lóg ica, qu e el negoc io, en cuan/o válido, sea ade más idóneo . a lo menos polencia/m enle, para 
producir e.fec10s jurídicos (o, de !Odas modos, para ser parre in1egra n1e d e un supueslo de 
hecho produclo r efec/os j11rídicos)» (véase BRECCIA , Urnberto; BTGLIAZZ I GERI, Lin a; 
NATOLI , Ugo ; BUSNELLI , Franscesco D.; Derec ho civ il, «hechos y aclos jurídi cos>,, 
l--linestroza, Fernando ; Santa fe de Bogotá-Colombi a, Ed itoria l de la Un iversidad Externado 

41 
de Co lombia, 1992 , tomo ! , volumen TI, pp. 996 .). 
Para un dete nido aná lisis: SCOGNAMIGLIO , Ren ato; Con tribu ción a la Teoría del Negocio 
Jurídi co, op. cit. , pp. 482. Asimismo , PALACIOS MARTÍNE Z, Eric; La nulid ad del Nego -
cio Jurídic o, principios genera les y su ap licación práctica, prim era edic ión, Lim a-Perú , Juri s­
tas Editor es E.I.R.L., 2002 , pp. 87. Asimismo, BARASS I, Lud ovico; Instituciones de Dere­
cho Civ il, García de l--laro de Goyt isolo, Ramón ; Barce lona-España , Edito rial José M. Bosc h, 
1955 , vo lumen l. Asim ismo, BORD A, Guillenn o; Trat ado de Derecho C ivil, Buenos Aires ­
Repúbli ca de la Argen tina, Editoria l Perro! , 1983 , tom o TI . Asimismo, ENNECCERUS , 
Lud wig; K[PP, Th eodor; WOLF, Martín ; Trat ado de Derecho C ivil, Parle General, op. cit. 
Asimismo, DUCC T CLARO, Ca rlos; Derecho C ivil, parl e general, cuarta edic ión, Santiago 
de Ch ile-C hile, Editoria l Jurídi ca de C hile, 2005. Asimismo, D E RUGGTERO, Roberto; 
Instituciones de Derecho Civil, !111roducció 11 y parl e ge11eral, derecho de las personas , dere­
chos reales y poses ión, Serrano Suñer, Ramón; Santa-Cruz Teijeiro, José ; traducción de la 
cuarta ed ición italiana , Madrid-Espa1ia , Instituto Ed itorial REUS, vo lumen l. Sobre un muy 
breve esboce de las vicisitudes del contrat o: MESS lNEO, Fmncesco ; Manual de Derec ho 
C ivil y Comercial, Sen tís Melendo, San tiago; Buenos Aires-República de la Argent ina, Edi ­
cione s jurídi cas Europa-Amér ica «EJEA », 197 1, torno rv, pp. 516. 
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La nulidad virtua l es un impedimento lega l al desarrollo de la autonomía 
privada , es decil; al ejerc icio de las li bertades económicas de las partes. 
Este impedimento lega l, y aquí la razón de nues tro ensayo, se caracteriza 
por el grado de indeterminación de su prescrip ción. Su naturale za, como 
norma de cierre, despierta cierta inseguridad en sus a lcan ces; poniendo 
en tela de juicio la certeza que debe recoger c ualqui er previsión legal. 
Antes de ahondar en ello, consideramos atendible teori za r previam ente 
sobre la ine_ftcacia y la in validez . 

la inejicacia puede ser definida líc itam en te en negac1on de lo que es la 
eficacia, «significa: la int rínseca insuficiencia del acto para producir sus 
efectos» 41 . As í, es in eficaz un negocio jurídi co cuando «no se dan sus 
efec tos perseguidos (ineficac ia originaria) , o pueden hacerse cesar (in­
eficac ia sobrevin iente), o no se los puede hace r val er J i-ent e a ciertas 
personas (ineficac ia re lati va- in opon ibilid ad)» 43 . 

«La ineficacia , en gene ral , p•1ede derivarse de la falta de uno de los 
elementos esencia les (causa intríns eca); o bien, de la.falta o de la presen­
cia de una circunstancia ext rín seca al negocio mismo, p ero que, o por vo­
luntad de las partes o por la ley, es necesaria que exista o que falte , según 
los diversos casos, para que el negocio produzca todos sus efectos (cau­
sa extrínseca)» 44 . As í, dentro de los supuestos de in eficac ia d el nego cio 

42 CARNELU TTI , Francesco ; Teoría Genera l del Derecho , op. cit., pp . 403. 
43 BARBERO, Doméni co; Sistema del Derecho Privado , Introducción , Parte Preliminar Y Par­

te General, op. cit., pp. 632 . «La ineficacia del negocio jurídico es la calificac ión nega tiva 
por parte del ordenam iento jurídico respecto a un co mporlami enlo hum ano que evidencia 
intereses no merecedo res de /u tela . El negocio no produce efec/osjuríd icos por dos s ituac io­
nes (. . .) la primera , por la co nfronta ción en/re la norma jurídica que esta blece el lipa de 
negoc io, y por eso todos los elementos que conc iernen a su es/ruc/ura, y el supues to de hecho 
concre to colocado por las parle s; la segu nda es la confi·on tac ión en/re la norma o las 
normas que d etermina n hs efec tos del tipo de negocio hip oté tico y la idone idad del supues 10 
de hecho concreto para pode r ser alribuid o por esos efec /os » (véase MORALES HERVIAS, 
Rómulo; Estudios sobre Teoría Genera l del Negocio Jurídico , primera ed ición, Lima-Perú , 
ARA Editores E.T.R.L, 2002 , pp. 245.) 

44 COVíELLO , Nicolás; Doctrina Genera l del Derecho Civ il, De J. Tena , Felipe ; op. cit., pp. 
357. 
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jurídi co, tenemos a la ineficac ia estructural, orig inaria o intrínseca (in­
validez) y a la ineficac ia fimc iona!, sobreviniente o extrínseca (ineficacia 
en senti do es tricto)45. 

8.- La invalidez y la nulidad. 

la invalid ez es el jui cio de desaprobac ión jurídi ca hecha a los diversos 
actos negoc ia/es que no se mues tran idóneos, según ciertos cánones vigen­
tes, para logra r tener atenc ión, garan tía y eficac ia por part e del Dere­
cho46. Esto acarrea una impos ibilidad o precariedad de la producc ión de 
los efec1os jurí dicos queridos por las par tes. Por ende, su imputac ión cons­
tituye un grave impedimento a la satisfacción de los fines del negocio . 

Clásicamente es definido un negoc io jurídi co inválido, como aquel que 
der iva su origen en virtud de una causal que vicia su conforma ción o que 

-1s La ineficacia est ructural <<es aqu ella que se presenta al 1110111e11to mismo de la celebra ción del 

negoc io jurídi co, es decit; se 1ra1a de un negocio jur ídico afectado por una causal d e inefic a­
cia d esd e el mom ento mismo de su celebración oforma ción» Ahora bien, p or el contrario , la 
inefi cacia fun cional «a difer encia de la ineficacia estructural o invalid ez, supone en todas los 
casos un acto jurídi co p e1f ecwm enle es tructurado , en el cual han con currid o todos sus 
elemento s, presupu estos y requisitos de orden legal, solo qu e dicho acto jurídi co p or un 
evento ajeno a su estructura d ebe dejar d e prod ucir efectos jurídi cos» TABOADACÓRDOVA , 
Lizardo ; Acto ju ríd ico, Negoc io jurídi co y Contrato, op. ci t. , pp. 307. «El jui cio d e in valid e:: 
d el con/ra to se d ebe formu lar en relaci ón con la si/11ació11 de hecho y con las normas vigentes 
en el mom ento de su p e,fección; las vicisiwdes post erior es no tocan , en general , wl jui cio» 
(véase BIANCA, C. Massimo; Derec ho Civ il, el contrat o. 1-lines troza, Fernando ; Cort és, 
Edga r; primera edic ión, Santa fe de Bogo tá-Co lombia, Editor ial de la Univers idad Externado 

de Co lombia , 2007 , pp. 633.). 
46 "La in valid ez co 1110 inidon eidad del regla111en10 para la atribu ción d e sus efec tos típ icos Y 

fi111damen1ales es una si1Uació11 que neces ariam ente preced e a la inefic acia . co mo f alt a de 
p oner a disposición d e tales efectos por part e del orden jurídi co . En cuant o ta l, aqu ella qu ed a 
siempre claram en/e distinguida de esta última así como no se presta a ser co nf undida con su 
efec to» (véase SCALISI, Vince nzo ; «invalidita e inefficac ia. Mod a lita' Ass iolog iche de lla 
nego ziali ta, Zamudio Esp inal, Carlos; en: Rivista di D iritto C ivile, nº 2, Anno X LIX, Padú a­
Tla lia, Casa cdi trice Dottor Anto nio Milani «CEDAM », 200 3, pp. 14 de la se pa rata). 
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_la int err ump e47 . Estas «casua les responden a una defec tuosidad del su­
pu es to de hecho en qué cons is te el negoc io jurídico, o en otros términos, 
las causa les qu e se refieren a pon er de reli eve a lgú n defec to en los co m­
ponentes de la estr uctu ra negocia l» -18 

Noso tros conside ramos qu e la in va lidez es « la particular co ndi ción del 
reg lamento o programa, que, no sie ndo idóneo a la conex ión de los efec­
tos típi cos y .fund'amenta les y no pudiendo co mo tal pret ender g arantía 
jurídi ca de la prop ia rea lizac ión , ni siqui era puede pretender la propia 
co nservación p or la co ntradi cc ión lógica y normativa qu e no p ermi te una 
co nservación en luga r de una realización que , se sabe y a , no pu ede tener 
lugar »49 . La invalidez es la negac ión de la voca c ió n del negoc io jurídi co 
para producir efectos juríd icos. 

La natural eza jurídi ca de la invalide z es la de una sanc1011 c ivil; es un 
ju ic io de rep roba c ión jurídi ca por la co nfigurac ión fallida de la s par-

47 Así se «denom ina invál ido, propiam eme, el negoc io en el que fall e o se encuen/re viciado 
alguno de los elemenlos ese nciales, o carezca d e uno d e los presupues/os necesa rios al lipa 
d e negocio a qu e p er/enece. In validez es aque lla inidoneidad para produ cir los efec 10s 
esenc iales del 1ipo que d eri va de la lóg ica co rrela ción eslabl ec ida en lre requisilos y efec/os 
por el di,posilivo d e la no rma jurídi ca y es, co nju nla m enle, la sa nción del dehe r i111pues10 a 
la autonomía p ,·ivada d e utili zar medios adecuados p a ra la co nsPcuc ión de sus.fi nes pro­
pioS>J (véase BETTl , Emi lio; Teoría General de l Nego(: io Jurídi co , Mart ín Pérez, A.; op. cit., 
pp . 405 .) As imismo, STOLFI , G iuseppe; Teoría del Negoc io Jurí dico , Sant os Bri z, Jaim e; 
Madrid - España , Editoria l Rev ista de Derec h o Privad o, 1959, pp. 77 y ss . As imi smo , 
SANTORO PASSAR E LLI , Francesco ; Doctrina Genera l de l Derec ho c iv il, Hechos y Ac10s 
jurídicos , Luna Serrano ; Madrid-E spaña, Ed ito ria l R ev is ta de Derec h o Pri vado, 1964 , pp. 
24 1. Asimismo , TABO ADA CÓRDOVA , Lizardo ; Acto jurídico , Negoc io jurídico y Contra -

48 
to, op. c it. , pp. 305. 

PALACIOS MART ÍNEZ, Er ic; La nul idad de l Negocio Jurídi co, prin c ipios ge nera les y su 
aplicac ión prác tica, op.cit. , pp . 127 . También debid o a que e l ac to de libertad es manifiesta­
mente lesivo a los intereses q ue la so~ iedad prote ge. Estas causa les se w·efteren a la ilicitud del 
nego cio p or con tra vención a las nonnas in1pera ti vas en fo nna e)cpresa, nente sancionada o 
en forma virtual ». En virtud de es tos dive rsos facto res, la inefi cac ia estru ctu ral pued e ser 
gra du ada, en nulid ad y en anu lab ilidad. 

49 SCALISI , Vincen zo; «in val id ita e inefficac ia. Moda lita' As sio log iche de lla negoz iali ta, Za rnudio 
Espina l, Car los; op. c it. , pp . 15 de la separa ta. 
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tes 50. Esta sanción en definitiva constituye una limita ción a la liberta d de 
las pa rtes. El negoc io jurídi co in váli do es vetado, y la lib ertad que la 
conti ene es imp edida de desarrollarse. Por tal moti vo, la in validez com o 
limita c ión de las lib er tades eco nómi cas , am eritarí a reg irse po r los 
li neamientos es tabl ecidos en nuest ra Consti tución, aqu ella co nsag rada 
en su artículo segundo, inciso veinti cuatro y apart ados a), b) y d). Por 
ello, la ex istencia de una causal de invalid ez debe es tar p revista lega l, 
típi ca y taxati vamente; y los pri vados advertidos de es ta grave limitación. 

Un supu esto concreto de la invalidez, es la nulidac/51. «Se dice qu e la voz 
«nulidad» deriva de la palabra «nul o» cuyo origen etimo lógico p rovi ene 
de «nul/u s» : de «ne» que s ig nifi ca «no» y «ullu s» que sign/fi ca a lgu no, 
hacie ndo que p or nu lo deba entenders e «lo fa lto de va lor y Jiier za pa ra 
obligar o tene,; p or ser contrari o a las leyes, o por carecer de las so lem­
nidad es que se requieren en la sustancia o en el modo ,,51 . 

so SCOGNA MTGU O, Renato; Contribu ción a la Teoría del N egoc io Jur ídico, Leó n Hilario, 
Leysser Luggil; op. cit., pp. 473. Asimismo , BIANCA , C. Massimo; Derech o Civi l, el 
co n/ral o, Hin es troza, Fernando; Cor tés , Edgar; op. c it. , pp. 632. As imismo , STOLF I, 
G iusepp e; Teo ría del Negoc io Jurí d ico, Santos Briz, Ja ime; op. c it. , pp. 77 . Asim'.srno , 
DIEZ -PTCAZO , Lu is; Fundamentos de l Derecho Civil Patrimonial, /111rodu cción, Teon a de l 
con lra10 , op. c it, pp. 452. Asimismo PALACIOS MARTíN EZ, Eric; La nulidad del Negoc io 
Jurídi co, principios generales y su aplicación práctica, op.cit. , pp. 9 1. Asimismo, TABOAD A 
CÓRDOVA , Lizardo; Acto jurídico, Negoc io jurídico y Con trato, op. cit. , pp. 300 . Asirnis­
mo, ffi.Tl, Na ta lino; La nu lidad como sanc ión civil , Carreteros Torres, Nélvar; Mora les Herv ías, 
Romul o; en: Cathedra, Espíritu del Derecho, Revista de los estudi antes de Derecho de la 
Universidad Nac ional Mayor de San Marcos, Año Vil, Nº 11 , Lima-Perú, 2004 , pp. 27. 

5 1 « La nulid ad es un supu eslo esp ecífico de fa calego ria de fa invalid ez que se config ura p or un a 
p a10 /og ia de los elemenlos esenciales del negoc io jur ídico>, (véase ESPINO ZA ESP INOZA, 
Ju an; Acto Jurídico Negoc ia!, op. cit., pp. 49 8.) Asimismo, TORRES VÁSQ U EZ, Anibal; 
Acto juríd ico , op. cit. , pp. 752 . Asimismo, COVfELLO , Nicolás; Doc trina Genera l de l 

52 

Derecho Civil, De J. Tena, Felipe; op. cit. , pp. 357. 
PALACIOS MARTTNEZ, Eric; La nulidad de l Negocio Juríd ico , principios genera les Y su 

aplicac ión práctica, op.cit. , pp. 97. «La nulid ad so lo excl uye el fi 11 principal del co 11tra10 (u 
o /ro negoc io j urídico) -el cumplimienlo-, pero 110 otra serie de e/ec 1os que, como fa de volu­
ción de fa cosa entrega da o una indemnización de dai'ios, 1ie11en /a mbién su base en el m ismo » 
(véase ASÚ A GO NZÁLEZ, C lara l. ; La culpa in contrahend o, Tra1a111ie1110 en el Derecho 
alemán y p resencia en 01ros ordenamien/os, Editor ial Ellacuría S.A.L. , Bilbao, 1989 , pp. 26) 
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Su previsión legis lati va está en defensa de inter eses soc ial es, de terceros e 
incluso de las mismas part es, en sí de todos aquellos qui enes pueden ver­
se afectados por posibles efectos indir ec tos o reflejos del negoc io. De 
ello se desprende la pos ibilidad de poder se r decla rado nulo un negocio 
jurídi co, a pedido de cualquier tercero co n leg ítimo int erés 53 • Es dech; no 
está condicionada su acción a un supue s to de leg itima ción cerrado . El 
plazo de prescripción es el más largo de nues tro s istema. Tal plazo no rige 
para la excepción de nulidad. El negoc io nulo es tá impo s ibilitad o de po­
der ser convalidado, confirmado o ratificado. la única pos ibilid ad es la 
conversión 

Por ello, las partes no pued en corregir o evadir la reprob ac ión jurídi ca 
hecha por el ordenamiento al ejerc icio de su autonomía pri vada. Los ór­
ganos jurisdiccionale s, mediant e una sentencia declarativa , solo se limi­
ten a reconoce, ; mas no a modifi ca r, esta realidad jurídica que por efecto 
de la reacc ión inmediata del ordenamiento ju rídi co, ya es nula 55 • 

Sin embargo, hay supuestos o causa les de nulidad que presentan cierta 
indeterminación , diríamos polémica indetermina ción, en donde este efec­
to inmediato de la nulidad, es secu ndado a la co ns ideració n y valoración 
de un juez o árbitro . Este último será el que verifique s i realmente el nego-

53 «Cua nda un can /rato es1á afec1ado de nulidad absolula, todo s los in1eresado s pueden 
prevalecerse de esta nulida d; es deci,; en p rim er luga 1; los con tratantes y luego todos los que 
tengan inlerés en hacer cons 1ar dicha nulidad del acto, lo qu e co mp rende a !Odas los 
causahabi entes de los co111ratantes1, (véase CO LTN, Ambro sio y CAPITANT, Henri; Curso 
elemental de Derec ho C ivil, Teoría General de Las Obliga cion es, DE BUEN, Demófilo: 
Madrid-Espa,ia , Editorial REUS S.A., 1924, tomo m, pp . 703) . 

54 TABOADA CÓRDOVA, Lizardo; Acto jurídi co , Negocio jurídi co y Con trato , op. cit .. pp. 
3 16. Asimismo, TORRES VÁSQUEZ, Aníbal; Acto jurí d ico, o p. c it. , 765. Asimismo 
ESPTNOZA ESPfNOZA , Juan; Acto Jurídi co Neoocial, op. cit. , pp . 490. Asimismo PALA­
CIOS MARTÍNEZ , Eric; La nulidad de l Negoc io0 Jurídi co , prin c ipios genera les y su aplica­
ción práctica , op. cit., pp. 11 6. Léase a PALAC IOS MARTÍNEZ , Eric; La conve rsión y la 
nu lidad del Negoc io Jurídico, primera edición, Lima-Perú , ARA Editores E.l.R.L. , 2002. 

55 «Sí el negocio nulo es1á privado en absoluto de /os efec tos qu e con él se perseguían, la 
consecuencia nalural de ello es qu e esa nu lidad se cié po r s í misma, que para que se dé 110 sea 
necesario ni una declaraci ón ele las part es emitid as al efecto, ni una sentenciajudi ciah> (véase 
ORTEMANN , Paul; In validez e ineficac ia de los negocios jurídico s, en: Revista de Dcrech 
Privado, Año XVl , Nº 186, Madrid-Es pañ a, 1929 , pp . 72.) 
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cio ju rídi co está en curso de estas causales de invalid ez y por ende, el 
negocio ju rídico será declarado nulo. En tales parám etros encon tramo s 
a la nulidad virtual. 

9. - La nulid ad virtual como amenaza y como exige ncia constit uciona l. 

La nul idad virtual tiene su j iiente ius Júndam ental en el artículo seg undo, 
inciso cato rce de la Constitución Politica del Perú. Este manda to consti­
tuciona l p rescribe que «toda persona tiene derecho: A contratar con fi ­
nes lícitos, siempre que no se contravengan leyes de orden público». Su 
fu ente legal está en el artículo V del Título Prelimina r del Código Civil, 
que establ ece: «Es nulo el acto ju rídico con trar io a las leyes que intere­
san al orden púb lico o a las buenas costumbres». Tamb ién en el artículo 
229 º del mismo cuerpo legal, en su inciso cuarto, que prevé : «El acto 
j ur ídico es nulo: cuando su } in sea ilícito»; y en su inciso octavo, que nos 
remite a lo establecido en el Título Preliminar: 

La nulidad virtual, en contraposición a la nulidad textual56, «es aquella que sin 
venir declarada directamente por el supuesto de hecho de una norma jurídica, se 
deduce o se injiere del contenido de un negocio j urídico, por contravenir el mismo 
orden púb lico, las buenas costumbres o las normas imperativas» 5; . «La nulid ad 
Firtual implica, que la norma no haya previsto e,\p resamente la nulidad del nego­
cio, sino que ella debe ser deducida y sancionada por contra venir su mandato, 
aunqu e ésta no lo haya específicamenre contemplado. Tenemos entonces que la 
nulidad virtual sería una f orma de castigar los negoc ios que se opon en a una 
norma imperariva impe1fecta en la que no se ha dispuesto literalmente la sanción 
de nu / idad»58. 

56 TORRES VÁSQUEZ, Aníbal; Acto jurídico. op. cit. , 765. «Se habla de nulidad eAprer;;a o 
te,tual cuanda es dispuesta par la ley casa par casa (ejempla, el art. 219. 1 que dice: el acta 
j urídica es nula: l . Cua11da falta la manifestación de valu11tad del agente), y nulidad virtual 
a tác ita cuanda na esw nda sancianada expresamente, se deduce par el acta cantraria a 
narma de carácter imperativa, al arden pública a las buenas castumbr eS)). (Tbidem) 

57 TABOADA CÓROOYA. Lizardo; Acto juríd ico, Negoc io jurí d ico y Contrato. op. cit., pp. 326. 
5H PAL AC IOS MA RT ÍN EZ, Eric; La nu lidad del Negoc io Jurí d ico , principios generales y su 

aplicac ión práct ica , op.c it., pp. 125. 
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la nulidad virtual presupo ne la ausencia de una expres a d eclaración 
lega l que sanc ione al negocio jurídico co m o nulo; s i el ordenami ento 
jurídico sanciona con nulidad a un n egoc io de man era textual, valoran­
do la ausencia de uno de sus elementos o requisitos; ya no es tamos ante 
un supuesto de nulidad virtua l, s in o de nuli dad expresa 59 . 

la con tradi cc ión a normas lega les imp e rati vas"º hace qu e el negocio 
jurídico ca rezca o de un objeto jurídicamente posible o d e un fin 

59 

60 

En doctrina italian a, DI BONA , Laura; DE C ICCO , M . C ristina; FERRON I, Lanfranco; 
Vil.ELLA , Aquil a; Le nullit a negozi a li di diritto co mun c, speciali e vi11uali, Milan-ltalia, A. 
Giuffre Ed ita re, 1998 , pp . 6 15. «La ca tego ría concep tual de la deno 111inada 1111/idad virtual: 
se le atribuye /a función (de cierr e) de sanc io nar con nulidad las hipót esis en las cuales la 
norma imp erat iva no haya previs to e.xpresa 111e111e las consec uenc ias de su violación» (véase 
ESPINOZA ESPINOZA, Juan; Acto Jurídi co Negoc ia!, op. c it., pp. 534). Asimismo, en doc­
trina france sa, MAZEAUD, Henr i y León; MAZEAUD, Jea n; Leccione s de Derecho Civil, 
Introducc ión al Estudio d el Derecho Pri vado, Derecho Objet ivo, d erechos subje tivos, Alcalá­
Zamora y Cast illo, Luis; Bue nos Aires- República de la Argen tin a, Ed ic ione s jurídi cas Euro­
pa-América «EJEA» , 1960, Patie pr imera, vo lum en 1, pp. 5 14. «se incu rre en ella cuando. 
habi endo d eterminado los requisitos d e va lidez, el legis lador ha o mitid o indi car la sanción de 
su inobservancia : nulidad virtuales. En efec to , los req u isitos impues tos p or el legislador 
sería letra muer/a si los parti culares p udie ran eludirlo s impunem ente ; hay qu e considera,; 
pues. la nulidad que resulta de la voluntad tá cita d el leg islado r». (Tbidem, pp. 5 18). 

Una norma lega l se caracteriza: «su momen to de nacimi en to siempre está bien det erminado 
y procede de un órgano estab lecido para este.fin, (. . .) es genérica, p osee un elemento de 
universa lidad (. . .) y su vigencia es de tal naturaleza qu e norma lm ente sólo cesa en las 
condic iones y en el tiempo qu e ella misma seiiala o qu e d etermina una nueva ley». (vénse 
REALE , Miguel; In trod ucc ión al Dere cho, Brufau Prat s, Jaim e; sex ta ed ición , Madrid-Espa­
ña , Ed iciones Pir ámide S.A. , 1984 , pp. 123 y 124.) «La ley así entendida comprende toda 
norma prop ia de l ius scrip tum , la Co nslitu ció n - la ley d e g rado sup erior - , la ley propiam e11t 
dicha (en sen/ ido material y for mal) y la ley sólo ta l en sentid o fo rmal o só lo tal en sentido 
ma/eria l (el reg lamenlo}». (véase LEÓN BARAND IAR IÁN , J osé; Tratado de Derecho 
C ivil, Comen /arios ac/ualizados del código civil de /936 al código d e 1984, Lima - Perú, 
Gaceta Jurídi ca, 2002.) «Desde el pun to de visto d e su vocación norma tiva, las 11onuas 
pueden clasificarse en imp eralivas y supl eto ria s. La no rm a imperativa es aque lla que debe 
ser necesariamente cumplida po r los sujetos, s in que exista pos ibilidad lógica-jurídica con­
trar ia». (véase RUB IO CORREA, Marcial ; E l sis te m a jurí d ico inlrodu cc ión al derecho. 
dec ima ed ición , L ima-Perú, Fo ndo Editorial de la Pomifi c ia U nive rs idad Cató lica del Perú, 
2009 , pp. 96.) 
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lícito 61 . En estos casos estamos ante un supues to de nulidad textual, y a 
que el ju ez o árb itro so lo tiene que verif icar el cump limiento de la causal 
lega lm ent e prevista en el Código 61 . Sin embargo, la ap li cab ilidad de la 
nulidad virtua l parte de una cons ideración dis tint a; ésta es una sanción 
princ ipia /isla, no legal, hecha al contenido del nego cio jurídi co. El ju ez o 
árb itro para de termina r la inidone idad del reglamento nego cia!, emplea­
rá como base al conjunto de principios y valores vigen tes en nuestro sis­
tema jurídi co. 

la nulidad virtua l es la valoración del negoc io jurídico a travé s de filtros 
sociales , ax iológicos, políti cos, económi cos y mora les, dist intos y en au ­
senc ia de f iltros lega les. Ello es así por más que la nulidad virtual es té 
prevista en abstra cto legalmente. Ver en la nulidad virtual como dato ex­
tra-l egal es cruc ial para lograr conceptua r/a como un elemento de cierre 
de nu estro sistema juríd ico. Solo así ésta pu ede satu rar la regu laci ón 
ju rídi ca dada a los pri vados. 

Por ende, en nuest ro sis tema jurídi co pu ede sancionarse con nulidad a 
un negoc io jurídi co, pese a que no haya norma legal que prevea, típi ca Y 
taxativamente la causal de invalid ez. El artículo V del Títul o Prelimin ar 
del Código Civil es tabl ece que es nu lo el acto jurídi co co ntrario a las 
leyes que interesan al orden púb lico o a las buenas cos tumb res. Es dec il; 
que es nulo el negocio jurídi co abstrae /amente ilícito. Pese a que la re­
dacc ión de este artícu lo prevé que es una ley el ej e rector de la nulidad, 
las leyes que interesan al orden públ ico y a las buenas cos tumb res ... ». 
Encontramos acertada la postura doctr inar ia que considera que los prin­
cipios y valores de orden púb lico pueden tambi én anular negoc ios jurídi­
cos, p ese a que no hayan s ido plasmado s en norm as ju rídicas63 . 

6 1 

62 

MORALES HERV IAS, Rómu lo; Patologías y Remedios del contrato , primera edición , Lim a­

Perú, Jur istas Ed itores E.l.R.L. , 20 11 , pp. 229 y ss. 
Una co nsiderac ión distinta ROPPO , Vinccnzo; El contrato, a cura de Ariano Deho, Eugen ia; 
prim era edición, Lima-Pe1ú, Gace ta Jurídica S.A., 2009 , pp. 683. 

63 ESPrNOZA ESPINOZA , Juan; Acto Jurídic o Negoc ia!, op. c it., pp. 545. As imi mo, RUBIO 
CORREA, Marcia l; El Títu lo preliminar del cód igo c ivil, novena ed ición, Lima-Perú , Fondo 
Editoria l de la Pontificia Univers idad Cató lica del Perú, 2008 , pp. 103. 
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Bajo la expres ión leyes que «interesan al orden públi co o a las buenas 
cos tumbr es»; nu est ro leg is lador civil n o n eces ita tipifi car todos los su­
puestos de ilicitud que pueda n ser co nfi g urad os co m o causa les de nuli­
dad. De esta man era traslada tal co ncreción , tal tipi cidad y tal taxati vidad 
a la judicatura nacional . Serán los j ueces y árbitros los que tenga que 
decidí,~ bajo los lin eam ientos doctr inal es y soc ia les vigentes, que nego­
cios jurídico s son nulo s y que negoc ios jurídi cos no lo so n. Consid era­
mos que en tal dec isión hay int ereses de po r m edio, que deben ser correc­
tamente ponderado s. Para ello realizar emos un breve com entario sobre la 
licitud que en mat eria de negoc ios jurídi cos, s u co ntr avención acarraría 
nulidad virtual. 

La licitud es un estándar 6~ que impli ca normas jurídi cas positi vas, princi­
pios jurídicos genera les como la buena f e, las bu enas cos tumbr es y el 
orden públi co, y en sí todo criterio útil qu e sirva para orientar el actuar 
humano a la conservac ión o prom oción de un modelo soc ial que satisfa­
ga las exigencia s de armonía en la cooperación. Una con du cta , en deter­
minada s circunstancias, puede ser lícita por no ex is tir normas imp erati­
vas que la sancione, p ero ilícita por ser contraria al orden público y a las 
buenas costumbr es. O ser ilí ci ta por contradeci r el ordenam iento estatal, 
aunque lícita por ser conforme a las buenas cos tumbr es de una determi­
nada región. En estos casos, dep endi endo d e las disposic iones constitu­
cional es y legales, se establecerán los cr ite rios de prela c ión de júentes 65 . 

De es ta exis tente disparidad de órdenes, es utópi co afirmar que so lo bas­
ta un Código para regular toda la vida en sociedad co n los es tánd ares de 

64 DU PASQUTER, C laude ; In troducc ión a l Derech o, prim a ed ic ión, Lima-P erú , Ediciones Ju -
to Valenzuela V., 1983, part e TI, pp. 64 . «stand a rd es una no rma cuyo co ntenido es por 
natu raleza fl exible, adaptabl e a diver sas c ircunstan c ias y cuya d etermin ación queda a crite­
rio d e la autoridad co mpet ente para dictar la s normas de que se trate, o para reso lver lo 
asunto s vincu lados» (véase RUBIO CORREA, Mar c ia l; E l s is tem a jurídi co intr oducció n al 
derecho, op. cit., pp. 96 .) 

65 En un sup uesto de mutu a negac ión entr e norma s imperativa s qu e no sea n de orden público 
normas de orden público, deberán preva lecer las prim eras. E ntr e norm as de orden público 
norma s dispositivas qu e se conceptú en como ex cep c ione s de las norm as de orden público. 
deberá preva lece r las seg und as. 
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justi cia y eficiencia necesar ia. Es por ello que el Estado , prom otor de la 
vida en sociedad, echa mano de otras normas como son el orden pú blico 
y las buenas costumbr es, para saturar la regulación ju rídi ca dado a l ac­
tuar indi vidual. El orden públi co y las buenas costumbr es son herramien­
tas poderosas para qu e la judi catur a pu eda amoldarla las inqu ietudes 
indi vidual es con la seriedad social ; para cerrar la reg ula ción de las li ­
bertades individual es y atenuar cualqui er desbalan ce. 

As í, el actuar humano que escap e de la cont empla ción legis lativa o de 
cualqui er otra norma positi va, para ef ectos de ser declarado lícito, debe­
rá ser obj eto de un análi sis bajo el _filtro del orden públi co y de las bue­
nas cos tumbr es. Con ello se rompe el dogma, y esto es neces ario en térmi­
nos sociales, de que todo lo que no es té jurídi cam ente prohibido -en su 
acepción redu cida a las norma s pos iti vas-, es ta jurídi camente p ermitid o. 
Para pasar a todo lo que no es té jurídi cam ente prohibido -en una acep­
ción amplia que integra al orden púb lico , a las buenas cos tumbr es, a la 
buena f e, a la moral posit iva- esta jurídi cam ente p ermitido. Por ende, el 
acto de lib ertad qu e conti ene el negocio jurídi co, encuentra en es te 
artí culo del Código Civil, un filtr o más en su camino a la validez y a la 

eji cac ia 66 . 

Mediante la nulidad virtual , nuestro ordenam iento logra valorar el cúmu­
lo de negoc ios Jurídi cos s in la neces idad de lineami entos legales es tric­
tos, muchas veces envejecidos por la evo lución y los camb ios de la soc ie­
dad. Es to viabili za la discr ecionalidad del Juez para lograr vetar aque­
llo s actos de libertad , que disconform es con los valores y prin cipi os vi­
ge ntes en nuestro ordenami ento jurídi co, no tienen una sanción estr icta­
mente prevista en una ley. 

66 «El Tribunal Cons1i1ucional ha establecido que si bien el ar1ículo 62 establece que la liber1ad 
de co ntra/ar garan tiza que las partes puedan pac1ar según las normas vigem es al mamen/o 
del co111ra10 y que los términos conlracwales no pueden ser modifi cados por leyes u o/ras 
disposiciones de cualquier clase, dicha dispos ición necesaricunenle debe in1e1prelarse en 
concordan cia con su arlículo 2 inciso 14), que reconoce el derecho a la con 1ra1ació 11 con fin es 
lícilos siempre que no se contravenga leyes de orden públi co» Cfr . Sentencia de l Tribun al 
Co nsti tucional EXP. Nº 00052 -2004- AI/TC. 
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Sin embarg o, el orden públi co y las bu enas cos tumbr es son criterios que 
se caracterizan p or s u a lto g rado de impr ec is ió n 6 7• D etermin ar su conte­
nido puede ser coy untura l y muy subje ti vo. U n a san c ió n que se base en 
tal es lin eami ento s, defin iti va m ente co n s ti tuye u n a grave am enaza para 
las lib ertades de las p artes 68 . D e a hí un a razo n ab le desco nfia nza por su 
vige ncia en nu es tro ord ena mien to jurí d ico. Más s i tie n e en cuenta que 
esta catego ría ha fi 111cio nado co m o ch eq ue en bla nco para p olíti cas esta­
tales les ivas a las lib ertades eco nómicas d e s us c iudada nos. El riesgo de 
la nulid ad virtu a l es la a rbitrari eda d que pu ede lleva r el determi nar su 
contenido y campo d e apli cac ión . P o r ello, n oso tros co n ceptuam os a la 
nulidad virtu a l com o una reacc ión d e l s is tema j uríd ico, de índo le excep­
cio nal y s iemp re res idual. 

El negoc io jurí d ico co m o acto de lib ertad, es tá so m e tid a a las necesarias 
limi taciones de la vida en soc iedad. P ero tal es li m itac iones deben ser siem­
p re exce p ciona les, cor recta y m adu ram ente es tu d ia d as y p lanif, cadas. La 
liber tad es necesa ria a ún , aunqu e los ava tares de la eco nomía nos exigen 
atenuar s u defe nsa in d ividua l, p ara p riorizar su defe nsa co lec ti va. 

La na tu ra leza excepc iona l de la nulidad v ir tua l, obedece a la gravedad 
de cualqui er int en to inmaduro de ce rcen ar las li bertades de las partes, 
por co nsiderac iones de orden p úbli co , s in más as idero q ue la mera afir­
mación. Ell o es un ri esgo po líti co que se f ortal ece s i la nuli dad virtual y el 
resto de limita ciones a la lib ert ad fitera n la regla genera l. 

67 LEZANA, Jul io; El orden público , Los a ctos d el de m en te ant erior es a su d eclara ció11, Bue­
nos Aires- Repúb lica de la Arge ntina, Edi tor ia l Pe rro!, 1963 . « Es p reciso admit ir que el orden 
público debe parte su majestuosidad al m is terio que lo rodea » (véa se ESPINOZA ESPI 0ZA. 
Juan ; Acto Jur ídico Negoc ia!, op. c it. , pp . 53 7). As im is mo, ARAUZ CASTEX, Manuel: 
Derecho C ivil, par te general , primera ed ic ió n , Coo peradora de Derec ho y Ciencias sociales, 
Bue nos Aires - Rep úbli ca de la Arge ntin a, 1974, pp . I I O. 

óR JOSSE I? ANO, Louis; Derec ho C iv il, Teo rías Gen eral es del Derecho , d e los derechos y las 
personas, Cun chillos y Ma ntero la, Sa nti ago; B uen os A ires -Repúb lica Arge nt ina, Ediciones 
ju rídicas Europa-América <<EJEA», 1950, Tom o T, vo lum en ! , pp. 134. «De hecho, la deter­
mina ción de las leyes que interesan al orden público ya las buena s costumbres es sw11a111e111e 
delicada y se presta a la arbi trari edad ; el artícu lo 6 ° co nfi ere al ju ez un poder enorm e y casi 
sin límites». (Ibídem). 
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El eje rcicio de las libertad es económicas pu eden implicar un resultado 
positivo para la vida en sociedad ; pero también un resultado negativo , 
que la soc iedad repud ia o debe, al menos, repud iar. la lic encia socia l 
para cuestionar el actuar de los individuos , debe estar encasillada prima 
.facie en normas jurídicas. Solo de esta manera se nos puede hacer opon ible 
una prohibición o una obligación. Sin embargo , como resu lta imposibl e 
determinw ; mediantes normas jurídi cas positivas , la correcta actuación 
de las lib ertad es de las part es; es necesar ia aún la presencia de es tos 
prin cipios y valores~9• 

Nosotros no buscamos negar la existencia de límites para las libertades 
eco nómi cas de los individu os, esto es .fundam entalm ente necesa rio; solo 
queremos enfati zar en lo negat ivo de una sanc ión tan gaseosa, tan co ­
y untural y tan subjetiva , como lo es la nulidad virtual. Por ende, so lo nos 
queda ponderar entre los riesgos propios de esta san ción y la neces idad 
del orden social, de conservar los valores cons titucionales. Esto es tarea 
de nuestra judicatura y de su posición viril en defensa de la libertad, los 
valores y prin cipios constitucional es. 

la nulidad virtual, bajo tales reflexiones, debe ser una sanción excepc io­
nal; so lo se apli cará cuando la vigencia del resto valores cons titu ciona­
les corra verdadero peligro. Esta sanción debe ser residual, so lo pro cede 
cua ndo no haya sanción legal distinta ; ello obedece a que detec tada la 
op ort unidad para reprimir su validez, el leg islador ha optado por una 
sanción legal diversa, para no frenar así el ejercicio de las libertades de 
las part es. 

69 En sistemas jurídi cos en donde la regla no fuese la libenad , tal vez estos valores y principios 
se conceptué como los mecanismo para procura rla. 
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1 O. Conclusiones. 

El comportami ento humano es la expres ión fenom énica de la liber­
tad individual y del orden de la necesidad. Todo ser humano busca 
sati sfac er necesidad es y promo ve r sus lib ertad es 111edia11te su ac­
tuar social , ya sea coop erando o lu chand o. 

La libertad humana, en su acep c ión negativa. es la posibilidad de 
aurode termina ción en la esfera propia y aj ena, sin intmmision es 
foráneas. Estas libertad es se con cretiza en una categoría denomi­
nada autonomía privada , qu e siendo a la vez estru ctura de pode,; 
viabiliza la gen eración de muta cion es jurídi cas , ori entada s a cum­
pli r ciertos fin es. 

El negocio jurídi co es un acto de autonomía privada ; es el ej ercicio 
de un poder y de una lib ertad orientado a la sati s.fa cción de las 
neces idades individual es y la promo ción de sus lib ertades. 

El nego cio g oza de re levancia jurídica por ser un acto de libertad 
individual, de ahí flu y e su natural eza co ns titu c ional . Ést e, como 
pmdu cto de las libertades económi cas , es 1111 valor ius .fimdam enral 
vigente en nuestro s ist ema jurídi co. Por ende, no es tá incuestiona­
ble-ment e som etido a las limita cione s legales . las limita ciones al 
negocio jurídi co prima .faci e deben int erna/i zar la presc rip ción cons­
titu cional que ex ige un mandato legal , típi co y taxati vo, en la prel'i­
sión de san cion es. 

La invalid ez part e del reco noc imi ento de la inidoneidad del nego­
cio jurídi co, para justifi car aten c ión, garantí a y e.fi cacia de su 
fin es. la invalidez es una san ción c ivil que limita el eje rcicio de la 
libertad es económi cas de las part es . 

Un supu esto con creto de la invalid ez es la nulidad virtual. La nuli­
dad virtual presupon e la ausenc ia de una expresa declar ación le­
gal que san cione al negocio jurídi co co m o nulo; si el ordenamiento 
jurídi co sanciona con nulidad a un negocio de man era textual. ,a-



Rómufo Robertpierre Mulloz Sánt:hez 

/orando la ausencia de uno de sus elementos o requis itos; ya no es­
tamos ante un supuesto de nulidad virtual, sino de nulida d expresa 

La nulidad virtual es la valoración del negocio ju rídico a través de 
filtro s sociales, axiológicos , políticos, económicos y morales, dis­
tinto s y en ausencia de .filtros legales. Ello es así p or más que la 
nulidad virtual esté prevista en abstracto legalmente. Ver en la nuli­
dad virtual como dato extra-legal es crucial para lograr concep­
tuarla como un elemento de cierre de nuestro sistema jurídi co. Solo 
así ésta puede saturar la regulación jurídica dada a los pri vado s. 

Mediant e la nulidad virtual. nuestro ordenami ento logra valorar el 
cúmulo de negoc ios jurídi cos sin la neces idad de lineami entos le­
gales estri ctos, muchas veces envej ec idos por la evolución y los 
cambio s de la sociedad. Esto viabiliza la discreciona/id ad del juez 
para lograr vetar aquellos actos de libertad, que disconformes con 
los valores y prin cipios vigentes en nuestro ordenami ento jurí dico, 
no tienen una sanción estri ctamente prevista en una ley. 

La nulidad virtual es una sanción imprecisa y peligrosa para lograr limi­
tar las libertad es de las partes. Por ello, debe ser una sanción excepc io­
nal, solo se aplicará cuando la vigencia del resto valores constitu ciona les 
corra verdadero peligro; debe ser residual , solo procede cuando no haya 
san ción legal distinta . Ello obedece a que detectada la oportunid ad para 
reprimir su validez, el legislador ha optado por una san ción lega l diversa 
que no frene el ej ercicio de las libertades de las part es. 


