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PrOLOGO

Para el jurista que forma parte del llamado sistema romano-germano, el
negocio juridico sigue constituyendo una materia atractiva. Esto obedece a
muchas razones distintas, que de vez en cuanto se alejan entre si, atendiendo al
ordenamiento en el que ha tenido lugar su recepcion legislativa y/o doctrinal.

No cabe duda, asimismo, de que el negocio juridico es un hito en la
historia de las ideas, y que la perspectiva desde donde se le observa (asi como
la sensibilidad ligada con este ejercicio) puede ser estrictamente historica o
estrictamente empirica.

En este volumen, que tengo el honor de presentar, el negocio juridico
no es tratado, en modo alguno, como un objeto historico, porque se trata de
una institucion juridica efectivamente vigente del derecho peruano, dado el
régimen especifico que se le confiere en el Codigo Civil de 1984. En el Peru,
en otras palabras, el negocio juridico es derecho vivo, enriquecido por la
elaboracion doctrinal v jurisprudencial, asi como por la creatividad de la
practica.

En Italia, en cambio, la verdad es que desde hace décadas la tematica
del negocio juridico se trata con cierto fastidio, al vérsele como una categoria
dogmaticamente pesada v no alineada con la velocidad, si no es que con
la ligereza, del tiempo presente (incluida la ligereza de pensamiento,
naturalmente), o con cierta nostalgia hacia un pasado que, en cuanto tal,
esta obviamente destinado a no volver; un pasado en el cual el negocio
juridico representaba el tema mas dificil v refinado: una verdadera sala de
entrenamiento para el civilista.

El Peru e Italia son dos realidades juridicas que tienen muchos aspectos
en comun, entre ellos la experiencia del derecho civil. Y el jurista italiano
queda fascinado, con toda seguridad, cuando se percata de que en el Peru
la actividad doctrinal sobre el negocio juridico es tan intensa. Y puesto que
los juristas peruanos frecuentan desde hace tiempo v con delectacion la
bibliografia italiana, para un italiano es como si un fragmento de su propia
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14 Mal RO GRONDONA

cultura civilista se hubiese transterido al Peru, donde da la impresion de que
ha sido objeto de un injerto provechoso, que la ha revitalizado y rejuvenecido.

Quien sea apasionado de la musica clasica, vy de la Opera en particular,
asi como de los interpretes del pasado, conoce probablemente aquellos
tamosos discos de color violeta (luego transtormados en CDs) de la coleccion
Dic lebendige Verganlieit. Esta es la imagen que tengo del negocio juridico, que
en el Peru regresa, pero que no regresa como si mismo. Lo hace, muy por el
contrario, renovado gracias a la concreta e individual contribucion critica de
los civilistas peruanos, o de aquellos entre éstos que son mas conscientes de
la exigencia de una solida preparacion v de una solida cultura juridica.

El debate peruano sobre el negocio juridico trae consigo, ademas, muchas
curiosidades v retlexiones que son propias de este fenomeno. Y como ocurre
cuando se establece un dialogo con el pasado, los riesgos no estan ausentes.

Seria una lastima para mi que, por ejemplo, esta discusion sobre el
negocio juridico se mantuviera demasiado ligada a cuestiones v planteamientos
(en el aspecto metodologico inclusive) que han dejado de tener actualidad; su
pasado ha sido glorioso, ciertamente, pero hov debe ser visto como lo que es, 0
sea, como una etapa en la historia de las ideas v en la historia de la humanidad
(me refiero, como es obvio, a la Pandectistica y, mas en general, a la antigua
dogmatica alemana, asi como a la italiana que en algun momento la emulo).

Si es verdad que el pasado opera unicamente cuando es tiltrado por
el presente v segun las necesidades del presente, es evidente que la tarea
que recae en la doctrina peruana, a la cual ésta no puede renunciar, es hacer
que las grandes potencialidades del negocio juridico, entendido como una
categoria conceptual tan amplia cuanto elastica, den lugar a una elaboracion
teorica que preste atencion v sea sensible no solamente a lo que esta escrito
en el derecho positivo, en la doctrina v en la jurisprudencia, sino también al
contexto economico-politico sobre el cual opera la regla juridica.

El orden politico, el orden economico v el orden juridico no son jamas
(v por mejor decir: jamas “deberian ser”) realidades inconexas. Son v deben
ser, por el contrario, estrechamente interdependientes. Y no es que entre
dichos ordenes se tenga que instituir una relacion en terminos de predominio
vy sujecion del uno sobre el otro o sobre los otros. Sucede, simplemente, que el
orden juridico es la modalidad de actuacion del orden politico-economico, pero
al tratarse de un “orden”, esta también dotado de una autonomia axiologica
propia (como se esta comprendiendo cada vez mejor en nuestros tiempos
gracias a la globalizacion y al dialogo entre formantes juridicos que integran
distintos ordenamientos) en tanto producto historico v en tanto cultura.

A esto se debe que la cultura juridica de un ordenamiento pueda incluso
ser mas fuerte que la dimension politica v economica del sistema.

Aunque en el pasado hava sido cierto (sin perjuicio de las entendibles
dudas) que el legislador con el trazo de una pluma podia hacer nacer



EL NeGocio Juribico 15

categorias, conceptos, nociones, el jurista actual es plenamente consciente
de que existe un substrato de cultura juridica y de pensamiento juridico
(empleando formulaciones que, por lo menos en Italia, se han hecho clasicas,
gracias al impulso de Giovanni Tarello v Paolo Grossi) que en el corto o no
tan corto plazo resiste toda obra del legislador.

Es por lo senalado que al centro de las faenas del jurista se hallan los
instrumentos con los que éste se realiza como tal. Me refiero, ahora, a la
cuestion de la conceptualizacion y del uso de los conceptos, es decir, de las
categorias juridicas.

El negocio juridico es un concepto, es una categoria, v su utilidad
practica (como instrumento mediante el cual se desarrolla el tratico juridico)
no debe correr el riesgo de resultar oscurecida o complejizada por razones
de fidelidad dogmatica a la doctrina alemana o a la italiana (la cual, en otra
época, cayo en esta errada idolatria, del todo estéril, por lo demas, incluso
desde una perspectiva cientifica).

Estas son las razones por las que aprecio con interés v atencion el
proyecto de elaborar una o mas doctrinas, en competencia e intrinsecamente
peruanas, sobre el negocio juridico. Ello no debe significar, por cierto, la
prédica de doctrinas que nieguen o se opongan al legado historico, sino de
doctrinas suficientemente preparadas (en lo cultural y en lo tecnico) como
para poderse (y quererse) emancipar de tradiciones que generan seguramente
una fascinacion, pero que no tienen relevancia operativa en la misma medida.

En sintesis, se necesita una teoria general del negocio juridico que pueda
servir de fundamento técnico v riguroso para los juristas en formacion, v que
también sea util para dar vida a nuevos instrumentos negociales (0 a renovar
los existentes), de forma tal que se concilien las exigencias de la economia v
la vision filosofica-politica del sistema peruano. Y, como es bien sabido, dicha
realidad, econdmica vy politica, esta siempre en movimiento.

El objetivo es hacer que el orden juridico v el orden politico estén lo
mas posible en consonancia, para limitar lo mas posible los excesos, lagunas,
desequilibrios en materia regulatoria, o injusticias sustanciales propiamente
dichas que afectan la libertad v la dignidad del individuo, del fuerte como
del debil.

Este admirable provecto cultural, indispensable sobre todo para las
generaciones futuras, no solo es posible sino que se halla en via de elaboracion,
con el sostén de las fuerzas intelectuales y la tenacidad que en el Peru no
taltan. Y el observador foraneo puede convencerse de ello si, animado por la
curiosidad, echa una mirada a la muy activa labor de las editoriales juridicas
peruanas, que tienen en el volumen que presento un optimo ejemplo.

Sin perjuicio de lo sefialado hasta este punto, una reflexion sobre el
negocio juridico no puede dejar de estar ligada intimamente (por razones
de método, asimismo) con una retlexion mas amplia sobre las categorias del
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derecho civil, que hoy viven una crisis generalizada alrededor del mundo, a
causa del dialogo entre ordenamientos y entre sistemas jurisdiccionales que
pertenecen a tradiciones juridicas distintas. Esta crisis, en el sentido por mi
adoptado, parece ser una real oportunidad, antes que un obstaculo.

Limitandome al ambito que mejor conozco —el italiano, como bien se
entiende-senalo la reciente publicacion de un volumen escrito por un civilista
ilustre: Nicolo Lipari.

El titulo de la obra en mencion es significativo: Le categorie del diritto
civile. Se trata de un libro que, como ha tenido ocasion de manifestar su autor
en los diterentes eventos de presentacion, ha sido pensado y escrito para el
jurista en formacion. Y la idea de fondo del volumen es, sustancialmente,
que las categorias juridicas son instrumentos de los cuales debe servirse
necesariamente el jurista, pero de las cuales, al mismo tiempo, no debe resultar
prisionero.

La historia gloriosa del negocio juridico no debe volver prisionero de
éste, por lo tanto a quien lo aborde como tema. Dado que constituye una
categoria conceptual es también un instrumento ordenador (para anotarlo con
las palabras del filésoto italiano Benedetto Croce, que en muchas ocasiones
se ocupo de temas de derecho). Y el concepto no existe en la naturaleza, sino
que es forjado por el jurista.

El concepto debe ser analizado, comprendido, discutido, respetado,
pero también habra de ser superado cuando deje de ser capaz de satisfacer la
finalidad para la cual se le hizo nacer.

La pasion por las categorias, por la sistematica, por la dogmatica, no
puede separarse de la pasion por la vida intelectual, que jamas se refrena.

Es que el derecho vy la fantasia, para fortuna nuestra, no estan separados.

Es por todo lo anotado que expreso mi sincera y amigable felicitacion a
los civilistas peruanos que han contribuido para hacer realidad esta obra. Mi
deseo para ellos es que perseveren en la sapiente construccion (o destruccion)
de los conceptos juridicos. Esta es la esencia de nuestro oficio de juristas.

Lima, agosto de 2014

Mauro Grondona

Profesor de Derecho Privado

Universita degli Studi di Genova
Profesor de Derecho Civil

Escuela de Graduados de la

Pontificia Universidad Catolica del Peru



PRESENTACION

Este ano se cumplen treinta anos de la promulgacion del Cédigo Civil.
Aunandonos a la celebracion de este aniversario, la Fundacion Manuel .
Bustamante de la Fuente incorpora a su Fondo Editorial este estudio sobre el
Negocio Juridico, concepto ligado a la manifestacién de voluntad y presente,
por tanto, a lo largo del codigo.

Siendo el acto juridico la manifestacion de voluntad destinada a crear,
regular, modificar o extinguir relaciones juridicas, constituye la base sobre la
cual se sustenta el derecho civil v comercial. Conscientes de su importancia,
se hizo evidente la necesidad de una publicacion que ofrezca un analisis
profundo de esta institucion.

Bajo la acuciosa coordinacion de Marina Lazarte se ha reunido a un
notable grupo de profesores v profesionales del derecho, quienes a la luz de
los anos transcurridos desde 1984 y con una perspectiva actual, nos presentan
sus opiniones sobre los distintos Titulos del Libro II del Cédigo Civil.

Esta publicacion constituye también un homenaje al connotado jurista
v maestro del derecho civil peruano doctor Jose Leon Barandiaran, que fuera
galardonado con un Premio otorgado por la Fundacion como el jurista mas
destacado de su generacion v a quien debemos de agradecer por el desarrollo
del derecho en el Peru v, en especial, por reconocer la relevancia que le
corresponde al acto juridico dentro del ordenamiento legal.

Asi, en linea a los objetivos de la Fundacion, el de promover e incentivar
la investigacion en el campo juridico, les entregamos esta publicacion, que
sin duda, se convertira en texto de permanente consulta de estudiantes v
profesionales del derecho.

Manuel Bustamante Olivares
Presidente
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PREFACIO

La presente obra surgio como respuesta ante la inquietud de un grupo de
profesores de diversas Universidades del Peru v profesionales del Derecho
que, en su ejercicio académico v practico, pudimos denotar la falta de textos
que de manera sistematica v didactica estudien la categoria juridica del
Negocio Juridico (o Acto Juridico), conforme ha sido regulado por nuestro
vigente Codigo Civil. Tema ademas que usualmente representa cierto grado
de dificultad en su comprension e importancia por parte de los profesionales
del Derecho.

A proposito del trigesimo aniversario de la promulgacion del Codigo
Civil nacio, entonces, el compromiso de dejar un legado para las generaciones
de abogados actuales v futuras que recogiera los conceptos v teoria basica
que permitiera la facil comprension del Negocio Juridico, lo cual se ve
materializado en el presente libro.

De este modo, buscamos que los estudiantes de Derecho que deseen
acercarse de manera inicial a esta rama de estudios del Derecho Privado
puedan contar con un libro que de manera didactica los introduzca en el
tema y que también sirva de consulta a los protesionales en ejercicio. Nuestro
interés es pues el de contribuir a una mejor cultura juridica en el pais, v a
la vez redundar en la mejora de la calidad de la aplicacion del Derecho por
parte de sus operadores.

Este libro consta de tres partes; la primera, referida a los aspectos
tisiologicos del negocio juridico, a su vez, cuenta con tres capitulos: el
primero, que es introductorio y fundamental para comprender los negocios
juridicos segun nuestro Codigo Civil, recoge la problematica generada por
la definicion de acto juridico en nuestra legislacion. El segundo capitulo
se refiere a sus modalidades, por lo que se desarrollan las figuras de la
condicion, el plazo v el modo o cargo. Y el tercero desarrolla la interpretacion
del negocio juridico, en donde se explica los diversos tipos existentes a nivel
doctrinal y destaca el tipo objetivo de interpretacion recogido en nuestro
ordenamiento.
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20 MaRINA LAZARTE

La segunda parte, tratada en cuatro capitulos, versa sobre los aspectos
patologicos del negocio juridico. En el primer capitulo se desarrolla la
invalidez e ineficacia negocial no solo desde una perspectiva dogmatica, sino
también jurisprudencial. A continuacion, en el capitulo siguiente, se abordar
las categorias de la confirmacion, ratiticacion y convalidacion del negocio
juridico. Los dos ultimos capitulos no abordan la problematica general de la
invalidez, sino que se concentran en dos aspectos concretos de la misma, tal
como son; por un lado, los vicios de la voluntad; y, por otro lado, la simulacion
del negocio juridico.

La tercera parte, hace alusion a aspectos periféricos del negocio
juridico v consta de dos capitulos, como son la representacion voluntaria y el
fraude al acreedor mediante el acto juridico. El analisis de la representacion
voluntaria abarca el tratamiento tanto de los aspectos necesarios para su cabal
funcionamiento, como el estudio de las principales situaciones patologicas
que se presentan en la practica. El fraude al acreedor, sin dejar de ser un
tema vinculado a la tutela del crédito, es desarrollado en tuncion de la logica
negocial, a través del analisis de sus elementos y requisitos.

Todos los temas tratados en esta obra tienen explicita referencia a las
normas contenidas en el Libro II del Codigo Civil y a otras que, contenidas
en el mismo cuerpo normativo, son de necesaria revision para comprender
cabalmente todos los aspectos referidos al negocio juridico. De esta manera, se
busca que esta obra constituya una herramienta de uso practico para el lector.

Los autores de esta obra pertenecen a tres generaciones de destacados
protfesionales, en su mayoria egresados de la Pontificia Universidad Catolica
del Peru (PUCP) y con estudios de pos grado en diversas instituciones de
prestigio, dedicados al ejercicio profesional v a la ensefianza del Derecho
Privado, cuya experiencia academica y capacidad para la teorizacion del
Derecho han enriquecido el contenido de este libro.

Este librono hubiese podido tener lugar sin el compromiso desinteresado
de sus autores. En especial debemos agradecer a Alfredo Soria Aguilar, quien
cumplio un papel trascendental en la iniciativa v materializacion de esta obra;
Leysser Leon Hilario quien, ademas de su iniciativa en el presente provecto,
sirvio de enlace con el jurista italiano Mauro Grondona, autor del prologo
del libro; v Hector Campos Garcia, el mas joven de los autores de esta obra,
quien ademas desarrollo la labor de corrector de estilo.

Finalmente, nuestro especial agradecimiento va para la Fundacion
Manuel J. Bustamante de la Fuente, la cual constantemente nos incentiva en
la labor de investigar y publicar textos juridicos de relevancia para el mundo
del Derecho y sin cuyo apoyo no hubiera sido posible esta publicacion.

Lima, noviembre de 2014

Marina Lazarte



PRIMERA PARTE
AspecTtos FistoLOGICOS
DEL NEGOCIO JURIDICO



CAPITULO PRIMERO
INTRODUCCION AL REGIMEN GENERAL
DE LOS NEGOCI10S JUuRIDICOS
EN EL COpiGo CiviL PERUANO

LEYSSER LEON HILARIO'

ConTeNIDO: 1. Premisa historica v critica.- 2. Problematica de la detinicién
legislativa.- 3. Actos juridicos que no son negocios juridicos.- 4. Los requisitos
de validez.- 5. Voluntad v manifestacion de voluntad.- 6. La capacidad.- 7. La
posibilidad fisica v jundica.- 8. La licitud.- 9. Observancia de la formalidad
(reenvio).- 10. Reflexion final.

1. PREMISA HISTORICA Y CRITICA

En el Libro II del Cddigo Civil, titulado “Acto Juridico”, se compendian
casi dos centenares de disposiciones (articulos 140° a 232°) cuvo objetivo
es la ambiciosa, aventurada v en definitiva fallida empresa de reglamentar
uniformemente las manifestaciones de voluntad destinadas, en palabras del
legislador, a la creacion, regulacion, modificacion o extincion de relaciones
juridicas. La materia de este articulado es, por lo tanto, el vastisimo campo del

(*) Abogado por la Pontifica Universidad Catolica del Peri (PUCP). Doctor en Derecho por la Scuola
Sant’Anna di Studi Universitari e di Perfezionamento di Pisa (Italia). Socio de la Associazione Italiana
di Diritto Comparato (AIDC). Miembro titular de la Comision Especial del Congreso de la Republicaa
cargo de la revision del Codigo Civil en materia de derechos de las personas con discapacidad (CEDIS).
Profesor Ordinario Asociado de Derecho Civil en la Facultad de Derecho v Escuela de Graduados de
la PUCP. Profesor de Derecho Civil en la Facultad de Derecho de la Universidad del Pacifico v en la
Facultad de Derecho de la Universidad de Piura - Sede Lima. Arbitro de las nominas del Centro de
Arbitraje de la Camara de Comercio de Lima v de la Unidad de Arbitraje del Centro de Analisis v
Solucion de Contlictos de la PUCP. Docente de la Academia de la Magistratura. Asociado Senior de
Ferrero Abogados.
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comportamiento individual con trascendencia para el derecho, ulteriormente
caracterizado por el papel y la incidencia —-mas adelante se dilucidara si mayor
o menor- de la voluntad del agente en la mutacion del stati quo juridico: del
reconocimiento de paternidad a la adopcion v al matrimonio, del testamento
al otorgamiento y revocacion de poderes de representacion; del contrato a los
acuerdos de asociaciones civiles y de sociedades comerciales; del convenio
arbitral al convenio colectivo de trabajo; de la promesa unilateral a la renuncia
de derechos.

Con el enunciado utilizado: “manifestacion de voluntad destinada a
crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas”"", de contenido
cientifico y apartado de toda finalidad de solucion de problemas concretos,
se amoneda en una definicion legislativa una categoria fundamental de
la “parte general” del derecho privado aleman: la del “negocio juridico”
(Rechtsgeschift), que, primero por la gran circulacion transfronteriza de
la doctrina decimononica germana, v luego por la difusion alrededor del
mundo del “modelo” normativo plasmado concretamente en el Codigo Civil,
Biirgerliches Gesetzbuch (BGB) de 1896, ha sido acogida en las legislaciones de
multiples paises afiliados a la tradicion del derecho civil coditicado: de Chile
(1855), El Salvador (1859), Ecuador (1861), Argentina (1869, y en el nuevo
Codigo Civil que entrara en vigor el 2016) y Colombia (1873), en el siglo XIX,
a Guatemala (1963)®, Paraguay (1985), Cuba (1987) y Brasil (2002, pero ya
en el Codigo Civil de 1916 v mucho antes, en los trabajos del jurisconsulto
Augusto Teixeira de Freitas que anteceden al propio BGB: la “Consolidacion”
de las leves civiles de 1857 v en el “Esbozo” de Codigo Civil de 1864); de
Grecia (1946), Portugal (1966) v Holanda (1991) a la Federacion Rusa (1994)
y algunas de las ex Republicas Socialistas Sovieticas”, Albania (1991) y la
Republica Checa (2012)"; en paises asiaticos, como Japon (1899)%, Tailandia
(1923), Republica de China-Taiwan (1929), Corea del Sur (1958), Republica
Popular China (1986)* y Region Administrativa Especial de Macau (1989)
© Mongolia (2002), Afganistan (2005) v Timor Oriental (2011); en paises
africanos, como Tunez (1906, reformado el 2005) y Mauritania (1989). Hov, con

“t Enel Provecto de Codigo Civil elaborado por la Comision Encargada del Estudio v Revision del Codigo
Civil de 1936, cuvas labores culminaron en 1981, no se detinia al “acto juridico”. La norma propuesta
para dar comienzo al Libro I decia: “Para la validez del acto junidico se requiere capacidad, declaracion
de voluntad, objeto fisica v juridicamente posible. finalidad licita v observancia de la forma prescrita con
caracter necesario o que no esté prohibida por la lev”. La primera parte del articulo 140 v la redaccion
definitiva de toda la norma obedecen a la intervencion de la Comision “Revisora” de dicho Provecto;
un grupo de trabajo integrado por tres senadores, tres diputados v tres representantes del Ministerio
de Justicia, quienes, en el periodo 1982-1984, se ocuparon de preparar el texto final del Codigo Civil.
En los documentos preparatorios de nuestra actual coditicacion solamente en el Anteprovecto de la
Comision Reformadora (1980), redactado por los profesores Manuel de la Puente v Lavalle v Shoschana
Zusman Tinman, v que no llego a ser adoptado, se proponia esta detinicion: “El acto juridico es la
declaracion de una o varias voluntades destinadas a crear, regular o extinguir relaciones amparadas
por el derecho”. En €] segundo parrafo de la norma provectada se decia: “El acto juridico produce los
efectos queridos por el agente v los que eventualmente pueda asignarle la lev”.
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formula inédita, también se le da espacio en un importante provecto de matriz
académica", auspiciado por la Union Europea, cuva tinalidad es contribuir a
la armonizacion del derecho privado del viejo continente.

Por “modelo” se entiende “un conjunto de concepciones juridicas, en mayor o menor medida
técnicas, que se pueden encontrar en distintos sistemas v tambien en distintas familias
juridicas” ™. El uso de este término, como el de tantos otros (“formante”, “criptotipo”, “derecho
mudao”, ete.), identifica a la Escuela de comparacion juridica fundada por el protesor italiano
Rodolfo Sacco (nacido en 1923). Hechos como la “circulacion del modelo” del negocio juridico
hacia el Perd serian explicados, segun las directrices de esta Escuela, como “imitaciones
espontaneas”, animadas por ¢l “deseo” de un ordenamiento “imitador” (el nuestro) “de
apropiarse de trabajos ajenos”™, a los cuales se reconoce la cualidad del “prestigio”. Esta
original vision tiene afinidad'” con la de otro infatigable estudioso del derecho, el escoces
Alan Watson (nacido en 1933), autor de la ¢celebre teoria de los “trasplantes juridicos” (leqal
transplants)', quien apunta: “puesto que la creacion de un nuevo v autoctono derecho s
dificil, resulta mucho mas sencillo tomar en préstamo el derecho existente de un sistema mas
sofisticado, que puede ser utilizado como modelo”™. Contorme a este plantcamiento, fos
“préstamos” constituyen el factor mas importante de evolucion del derecho en Occidente!™,
sin que obsten para su realizacion los distintos valores que pueden imperar en la sociedad a
la que se aplicara ¢l derecho recibido ni la imperfecta comprension de este ultimo, inclusive:
“foreign lawe —sentencia inapelablemente Watson— can be fitluential cocin when is totally
misunderstood "™,

La recepcion del derecho foraneo en el Perti obedece, como en otras
experiencias alrededor del mundo, a factores politicos, economicos, culturales,
sociales, etc., cuya explicacion pormenorizada excederia los limites de esta
introduccion. En una premisa critica como la aqui expuesta, empero no se
puede dejar de remarcar que haciendo suvos e imponiendo a la comunidad
civil los modos de ser de las vivencias juridicas de Europa central, los lideres
politicos v legisladores peruanos del siglo XIX —v el mismo juicio puede
formularse, seguramente, en perspectiva latinoamericana- consagraron, en
el marco de un provecto de organizacion politica, impulsado desde la capital
de la naciente republica v encaminado hacia la modernizacion de las leves
impuestas por la metropoli espanola durante el periodo colonia™, un proceso

No desconozeo que lasideas de “imitacion™ v “prestamao’” (borrozenig) han sidoy seguramente seguiran
siendo objeto de tenaces v variados cuestionamientos de comparatistas atentos a otras disciplinas, comuo
la historia, la sociologia v la antropologia. Mantengo v oreatirmo, <in embarge, mi convencimiento,
L‘\p!‘uxadu en leltip[U\ estudios anteriores, sobre las bondades dt'\(l'ipﬁ\d,\ de la Pt‘I\PL’Cti\ a, por
la claridad con la que estos instrumentos conceptuales permiten explicar fa tormacion  fease bien: la
formacion, no la moralidad, justicia, comy eniendia o eticiencia del metado de los derechos “nacionales’
cuando esta se realiza sobre la base de “matenial” juridice toraneo. Es dificil hallar mejores palabras
para destacar el valor de los aportes de Watson que las escritas por Paul Finkelman: “Many schioliars will
conttinue veject Hie rdea of transplantation or borrownne more will be wnconttortable werth the dea that the legal
systen el tolerate morrciency to wvond cuonees Bar wotiether we repcct o accept either thesis, vur ceork will be
curichied by comimy to terns et Wakson < adeas and avcements” (Foveweord, end Watsox, Alan, Society and
Legal Change, 2 eds, Temple University Press, Filadelfia, 2000, posi.
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de deshispanizacion®y aburguesamiento' del derecho y la practica juridica,
con radicales e irreversibles consecuencias en la ensefianza, interpretacion
v aplicacion de los principios v normas sucesivamente “importados”. En
cuanto al derecho civil, el atfrancesamiento firme y acentuado de las leyes y
de la doctrina, y la germanizacion mas bien tenue, casi siempre por canales
indirectos, son sintomaticos de esta evolucion®.

No reviste dificultad comprender, entonces, los problemas de adecuacion
que padece el derecho extranjero en el ordenamiento del pais importador.
Esta fuera de duda que también la imitacion o trasplante juridico requieren,
en el artifice de la operacion, una formacion técnica: cuando menos, el pleno
conocimiento de los problemas nacionales, del origen de las categorias a
importar y, sobre todo de las virtudes (en igual medida que los deméritos) v
requerimientos de aplicacion de éstas en su lugar de origen. De no adoptarse
estas previsiones elementales, el modelo importado no fructificara o, si se
conviene en mantener la metafora del trasplante, sera rechazado o tendra un
mal desarrollo'™.

Esta caracteristica debe ser especialmente tomada en cuenta en toda investigacion critica sobre
el negocio juridico en la que se preste atencion a la realidad peruana. Es obligatorio saber que el
derecha civil aleman, tal como se le plasma en el BGB, “esta dominado, inequivocamente, por la
idea burguesa de que las partes contractuales son libres e iguales en el plano formal. Esta idea se
expresa en los principios junidicos de la libertad de contratar v en el deber de respetar los contratos:
de un lado, cada quien —el empleado como el patron, el consumidor como el proveedor— tiene
derecha a decidir libremente v bajo su responsabilidad qué contratos celebra v en que términos;
del otro, los contratos asi formados deben ser respetados en todos los casos, justamente porque
han nacido de la libre decision de partes contractuales razonables v de buen juicio” (ZwEeiGERT,
Konrad v Hein Kotz Tntroduction to Comparative Law, tr. de T. Weir, 37 ed., Clarendon Dress,
Onxford, 1998, p. 149). La ficcion de la “igualdad” o “paridad” de posiciones de las partes o de
la “congruencia” v “justicia” de la operacion, por implicar un ocultamiento de desequilibrios
concretos, muchas veces sustanciates, es uno de los aspectos mas expuestos a critica de la teoria
del negocio juridico v del contrato en general.

El hecho palpable e historicamente verificable del fracaso de un modelo juridico tuera de su
ordenamiento de origen no, es en st mismo, de lamentar. El pais importador invierte escasos
recursos valiosos al seguir e implementar un modelo, porque la imitacion o el trasplante son las
Vias mas economicas para cambiar el derecho: basta con echar la semilla del derecho extranjero
vesperar la suerte que correra en el terreno cultivado. Los recursos se pierden por la ineticiencia
del modelo importado al ser aplicado, cuando el resultado no contribuve a mejorar la situacion de
bienestar de la colectividad, porejemplo, al incrementarse los litigios, o al generarse incertidumbre
o al legitimarse, bajo el velo de la sofisticacion normativa, situaciones de opresion para aquellos
sectores de la poblacion injustamente marginados de las decisiones politicas. Es en tal momento,
ante la persistencia o ahondamiento de los contlictos irresueltos, que salen a la luz [os problemas
de aplicacion de la categoria importada, a los que me refiero en el texto. Resultaba pues —esta
podria ser la conclusion- que el negocio juridico demandaba habilidades reglamentarias en los
legisladores v aplicativas en los magistrados con las que 1o se contaba en la experiencia peruana.

Efectuo estas precisiones para evitar malentendidos sobre mi planteamiento: nuestra equivocacian,
como pais receptor, no ha consistido en importar mal las normas (por escogerlas prescindiendo
de toda informacion previa sobre su origen, contexto de aplicacion, requerimientos, ni sobre lo
adecuado del terreno en que se las va a aplicar o por destigurarlas, combinandolas con otras
legislaciones o traduciendolas sin fidelidad) ni la solucion consiste en importar mejor las normas.
Hay que cambiar el derecho con la mirada puesta en los problemas nacionales, que bien podrian
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En esto, en la complejidad o acaso imposibilidad de una adecuacion
optima, por multiples razones, radica el problema del negocio juridico en
el Peru, que se evidencia generacion tras generacion, sin dejar jamas de
ser preocupante, especialmente cuando se compara, incluso de forma mas
rudimentaria, la actuacion de cualquiera de las instituciones disciplinadas
en el Libro II del Codigo Civil peruano con la verificada en el pais de
proveniencia del modelo. En Alemania, en efecto, la representacion, la
interpretacion, las modalidades, la nulidad v la impugnabilidad del negocio
juridico, aun cuando gobernadas por normas de texto similar o equivalente
se aplican y, por lo tanto, tienen incidencia en la vida de los ciudadanos, de
modo distinto de cuanto ocurre entre nosotros. Desde luego que existe v
seguiran existiendo, en aquel entorno, discrepancia de opiniones entre los
juristas sobre las cuestiones de la florida tematica del negocio juridico, pero
la sede donde se dirimen las controversias esta identificada: la bibliogratia,
las reuniones de debate académico, los seminarios universitarios de docentes
v estudiantes. La jurisprudencia, a su vez, tiende a reconocer v consagrar,
con ejemplar fundamentacion, los desarrollos doctrinarios que generan
consenso o las soluciones reclamadas por las interpretaciones evolutivas del
Grundgesetz (la Lev Fundamental o Constitucion de 1949) o por los tratados
internacionales o la legislacion comunitaria europea.

Lo descrito corresponde a un modus vivendi que, en objetiva cuenta,
dista en enorme medida del nuestro. En la experiencia peruana, en efecto,
no es imposible que, seguin los grados formativos e informativos, aptitudes,
interes v posibilidades de profundizar conocimientos, un docente o discente
universitario, un conferenciante de la Academia de la Magistratura, un
abogado y un magistrado o arbitro, o sean consumidos por la incertidumbre
respecto de alguna institucion del Libro II del Codigo Civil, o bien elaboren
v detiendan posiciones diferentes sobre ella (en cuanto a los remedios legales
frente a las irregularidades en el ejercicio de los poderes de representacion,
por ejemplo), y que al final impregnen sus dudas o la unilateralidad de sus
puntos de vista en su respectivo ambito de desenvolvimiento.

Pero nuestros coditicadores han cometido otro grave desacierto: la
omision de aquel celo minimo que el régimen trazado para el negocio juridico
requeria para que este modelo funcionara optimamente en la experiencia
nacional. El diseno de disposiciones generales sobre los negocios juridicos
—asi lo pone de manifiesto la comparacion entre ordenamientos— demanda
la mavor escrupulosidad v el comprometido resguardo de la coherencia
entre los distintos titulos del Codigo Civil, por la sencilla razén de que la

haber estado ajenos o resultar desapercibidos para los ojos del legislador del pais de proveniencia
del modelo, v prestando la debida atencion a las reales capacidades de nuestra administracion
de justicia v de toda la colectividad para poner en practica v respetar sus disposiciones.
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actuacion “negocial” de los particulares, sin importar cual sea la operacion
juridica elegida, terminara siendo regida por una “parte general”. El uso
mismo del lenguaje legal en el texto del Codigo Civil tiene, entonces, que
ser uniforme. En todo lugar donde se estipule la “nulidad” o “ineficacia”
o se haga referencia a la “capacidad” o al “objeto” el signiticado tiene que
ser coincidente.

“Parte general” (allgemeiner Teil) es el titulo del Libro I del BGB, pero es tambien como se
denomina a un curso universitario (que prefigura el orden de aquél v no al reves, como en el
Peru, donde la practica imperante es que los cursos universitarios de derecho civil imitan el
orden de los libros del Codigo Civil: Personas, Acto Juridico, Familia, etc.)"”, v a un area de
estudio donde se exponen los preceptos aplicables en todas las areas “especiales”, a saber: las
reglas sobre capacidad, personas naturales, personas juridicas, cosas, patrimonio, negocios
juridicos, contrato en general v régimen de la prescripeion v caducidad. Un defecto clamoroso
de téecnica legislativa de nuestro Codigo Civil consiste, justamente, en haber destinado libros
individuales (cada uno con su respectivo redactor) para las personas (Libro I), los negocios
juridicos (Libro IT) v la prescripcion v caducidad (Libro VIII). Esto no significa, por cierto, que
una parte general sea absolutamente necesaria en el Cadigo Civil: no la incluve el Codigo Civil
frances, nilos codigos que lo imitan (como el espanol) ni el que tuvo mayor intluencia en la
codificacion peruana de 1984, el Codigo Civil italiano de 1942, v la historia de cada proceso
legislativo permite conocer las razones de politica normativa, casi siempre ligadas con el
E,rado de abstraccion v dominio de la sistematica que son requeridos para prosperar con este
diseRo!™, Pero si se decide contar con una parte g general, hav que facilitar v no complicar su
aplicacion, v hst‘lla armoniosa con los regimenes de las distintas figuras especiales. Como
se ha escrito: “es menester que la ‘parte general’, para responder a sus tines v no devenir
un tlagelo mavor se forme con la ponderacion mas grande v con la e SU‘UPLI[O,\A advertencia
Vv precisa determinacion de todos sus nexos con las diversas partes especiales, para que no
ocurra, como en ciertos tratados, que lo demasiado general cause dano a lo particular, algo
que no debe ser descuidado de ninguna manera en una coditicacion” . Respecto del contrato
de compraventa a la luz de la normativa del BGB, por ejemplo, describiéndose el modo en
que se pasa de la “parte general” a las reglas especificas se anota: “Primero, es necesario
consultar el allgemerncr Teif (§ 116 v siguientes v § 143 v siguientes), luego los paragrafos

sobre los principios generales de las obligaciones (8§ 275 v siguientes), luego los principios
generales sobre las obligaciones kOﬂtI‘stLllet‘N (3 th vsiguientes) v finalmente los paragrafos
sobre el contrato de compraventa en particular (8433 v swuwntu)”‘z”’ Comuo se trata de un
contrato hay L]LlL tener en cuenta, asimismo, que la oferta es considerada como una declaracion
de voluntad: “Par lo tanto, esta regida por las normas apluable_s a dichas declaraciones
en general, las cuales estan contenidas en los § 130-132 del BGB. Estas disposiciones
integran la Parte General del Codigo v son aplicables, entonces, a todas las declaraciones
de voluntad”®". ;Puede imaginarse que significaria para un interprete que lo regulado en
los segmentos senalados, parte general v ospuml fuese discordante o estuviese escrito con
lenguaje diferente o sobre la base de fuentes o plantillas normativas extranjeras, distintas,
incompatibles, de sentido no bien definido o no bien entendido? Este, lamentablemente, es
el gran mal de nuestro Codigo Civil, respecto del cual es posible hasta la identiticacion de
un redactor preciso de los disparejos articulados (Actn Juridico, Obligaciones, Contrato en
General, Compraventa). Entre nosotros, por cjemplo: (La “ineficacia” del negocio en fraude
de acreedores (articulo 195 ) es igual a la “ineticacia” del negocio celebrado con abuso o en
ausencia de poderes de representacion (articulo 1ol-)? En una sentencia de nuestra Corte
Suprema, CAS. 1227-2012-LINAR, del 12 de marzo de 2013, se considera que s que “como
el Codigo Civil no senala plazo de prescripcion para interponer demanda de ineficacia de
acto juridico, excepto en el caso de la accion pauliana, [...] en aplicacion de los principios
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de integracion normativa dicho plazo debe fijarse en dos anos”. Con esta argumentacion se
privo dc tutela v se consolido el despojo sutrido por la demandante, cuvo inmueble —como
se ha hecho preocupantemente frecuente en nuestra experiencia— fue vendido por terceros
desprovistos de poderes de representacion. Pese a que es de conocimiento general que la
venta de bienes ajenos a terceros es el primer recurso al que acuden los inescrupulusos
para conseguir el amparo de la denominada “buena te registral” (articulo 2014° del Codigo
Civil), v a que en las instancias de mérito se desamparo la pretension aplicandose el plazo
de la nulidad (diez anos, ex articulo 20017, inciso 1, del Codigo Civil), los vocales supremos
corrigen, con endeble argumentauon, que “por analogia” -, la ineticacia de los negocios
juridicos distintos de los celebrados en fraude de acreedores debe regirse por el mismo plazo
prescriptorio que se contempla para la accion pauliana®®. La Corte Suprema Ilega a atirmar
que la razon de la aplicacion del plazo prescriptorio breve de dos anios obedece a la “menor
importancia” de los negocios “incticaces” si se les coteja con los negocios “nulos”, para los
cuales [ se justifica un plazo mas largo, poniéndose asi de espaldas a la triste realidad de
los delitos contra el patrimonio inmobiliario v desconociendo que disposiciones como las
del articulo 1617 del Codigo Civil, tomada del Codwo Civil italiano, inspirado a su vez en el
BGB, requieren para su etectividad el régimen de 1mpresu1pt1bllldad que es propio de las
acciones declarativas™'. Peor todavia, extendiéndose la contusion a los terminos “ineficacia”,
“anulabilidad”, “ratificacion” v “contirmacion”, todos en relacion con los remedios para los
perjudicados por la intervencion de representantes sin poderes, sentencias como CAS. No.
178-2004-LIMA, del 17 de diciembre de 2004, contienen la atirmacion de que “la sancion de
incficacia establecida por la lev al acto juridico celebrado por el falso procurador comporta
la nulidad relativa o anulabilidad del mismo, puesto que conforme al articulo 230° del citado
Codigo, el acto anulable puede ser confirmado”; v no diversamente, en CAS. No. 1073-2004,
del 2 de asjosto de 2005, se declara que en el articulo 161° del Codigo Civil, donde se habla
de “ineticacia”, se regula, mas bien, una tigura “cuva sancion es solo la annlabilidad del acto
juridico con relacién al representado”. E1 BGB no deja espacios para semejantes desaciertos
v, ejemplarmente, “emplea siempre el mismo termino para expresar el mismo concepto. En
sus cinco libros asi como en su Lev de Introduccion, la terminologia utilizada se mantiene
invariable”"

Se constatan desoladoramente en nuestra practica juridica, por lo tanto,
los efectos insubsanables de un craso error metodologico-legislativo que no
deberia repetirse en una reforma futura: la distribucion de la redaccion de los
distintos libros del Codigo Civil (e incluso de las subsecciones de tales libros)
entre profesionales de formacion desigual. El resultado ha sido la condena
de nuestra babélica “parte general” sobre los negocios juridicos al triste v
consuetudinario papel de fuente de confusion®®.

El razonamiento gue se cuestiona se resume asi (decimo considerando): “la relacion de semejanza
gue debe establecerse es la que existe entre la ineficacia del acto juridico v la senalada en el articulo
2001 inciso 4 del Codigo Civil, va que hav una identidad de razon entre el caso no regulado con el
casonormado, que atiende: (1) A que alli se regula un supuesto de ineficacia (el de la accion pauliana
o revocatoria) v no hay razon para considerar que los otros supuestos de ineticacia deban regirse
por plazo prescriptorio distinto: v (i) A que alli se regula la anulabilidad del acto juridico que puede
confirmarse tal como la ineticacia puede ratiticarse. Es verdad que no cabe confundir confirmacion
con ratificacion, pero no es menos cierto que ambos tienen el mismo tin; la conservacion del acto
juridico”.
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Otro ejemplo del problema que se denuncia ha culminado con un pronunciamiento —injusto,
en mi opinion- de la Corte Suprema de la Republica, en la sentencia CAS. No. 2978-2011-
LIMA, del 2 de julio de 2013%". Una asociacion civil v un grupo de sus asociados demandan
la declaratoria de nulidad de un acuerdo de junta general en el que se decidio la venta de
una parte importante del patrimonio inmobiliario de la persona juridica (terrenos que fueron
destinados por el comprador a la edificacion de un famoso centro comercial en Lima). En las
actuaciones judiciales v en los medios de comunicacion, interesados en el sonado caso, se
revela inequivocamente que la manifestacion de voluntad de la asociacion civil, aprobatoria
de aquella operacion comercial, se formo de manera irregular, pues los votos de cientos de
asociados fueron emitidos con poderes representativos falsificados impunemente. La emypresa
beneficiada con la adquisicion se defiende echando mano a prescripciones, caducidades v, en
el fondo, al caos terminologico del Codigo Civil. En efecto, la disciplina de las asociaciones
civiles establece (articulo 927) que “todo asociado tiene derecho a impignar judicialmente
los acuerdos que violen las disposiciones legales o estatutarias” v, seguidamente, que “las
acciones impugnatorias deben ejercitarse en un plazo no mavor de sesenta dias contados a
partir de la fecha del acuerdo”. ;Queé significa “impugnacion”? O mas todavia: (Excluve el
recurso a la accion de nulidad esta referencia a la “impugnacion” en el Libro I, totalmente
aislada de la regulacion del Libro II, sobre el negocio juridico, que unicamente contempla la
“nulidad”, la “anulacion” v la “ineficacia”? Para los vocales de la Sala Civil Transitoria de la
Corte Suprema, quienes incurren en un error Macroscopico, la respuesta es afirmativa: para
ellos, toda cuestion de invalidez atinente a acuerdos de asociaciones civiles esta gobernada
exclusivamente por el citado articulo 92~ del Codigo Civil. En el camino hacia esta ilegal
decision no se escatiman argumentos, todos endebles por igual, como la “especialidad” del
Libro I respecto del Libro I1 (jque juntos conforman “la” parte general de nuestro Codigo
Civil, pese a haber sido redactados por distintos legisladores!), a la “doctrina de los actos
propios”" ' (que ni siquiera tiene asidero en nuestra lev pero que de un tiempo a esta parte
se ha convertido en un vicioso expediente retdrico en la justicia ordinaria v en la practica
arbitral peruana) v hasta la “seguridad juridica”. No logran vislumbrar los juzgadores —se

Sobre el tema de los “actos propios”, remito alas criticas expuestas rifra, cap. V. En un caso precedente,
resuclto ciemplarmente con la sentencia CAS. No. 299]1-2007-HUAURA, del 12 de marzo de 2008,
la Corte Suprema s1 tomo en cuenta la falta de quorum en la asamblea general de una comunidad
campesina donde se acordd, irregularmente, la donacion de una inmensa area de terreno a favor de
otra persona juridica. De esta manera, no se caso el fallo de declaratoria de nulidad (estructural) del
acuerdo, v por consiguicnte de la donacion celebrada, emitido por la Sala Civil de Huaura en correcta
observancia del articulo 2197, inciso 1, del Codigo Civil. La existencia de una normativa especial
aplicable a fos actos de disposicion de las tierras las comunidades campesinas (la Lev No. 26303, del
14 dejulio de 1995, de [a inversion privada en el desarrollo de las actividades economicas en las tierras
del territorio nacional v de las comunidades campesinas v nativasy, donde se establece (articulo 11)
que “para disponer, gravar, arrendar o efercer cualquier vtro acto sobre las tierras comunales de la
Sierra o Selva, se requerira del Acuerdo de la Asamblea General con el voto conforme de no menos
de los dos tercios de todos los miembros de la Comunidad”, permitio a los jueces excluir de su campo
visual el incierto articulo 92 del Codigo Civil {sobre asociaciones civiles) v enunciar, exactamente,
“que el examen de nulidad de un contrato de donacion no puede excluir a los actos previos realizados
por uno de los contratantes, cuando se trata de personas juridicas, v que en ese sentiduv la pretension
de nulidad del acto junidico de donacion engloba la nulidad del acta de asamblea general [...] v las
escrituras publicas de donacion”. La voluntad de las personas juridicas se forma “colectivamente” v
con sujecion al cumplimiento de formalidades v otros elementos que constituven, concurrentemente,
el Tatbestand aplicable (vease infra, cap. II). Todo detecto estructural en la composicion del Tatbestand
deberia comportar la “inexistencia” v no la mera “nulidad” de la manitestacion de voluntad, sin
perjuicio de la potestad —no sujeta a discusion- del legislador de disponer un regimen distinto (como
el de nulidad, establecido en el articulo 219 . inciso 1 del Codigo Civil).
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los impide el texto confuso de las normas, ciertamente, pero su nulo esfuerzo en busca
v resguardo de la coherencia del ordenamiento es inexcusable— que el articulo 92° del
Codigo Civil, proveniente de la legislacion suiza de comienzo del siglo XX, al referirse a
la “impugnabilidad” consagra un mero régimen de “anulabilidad” del acuerdo, aplicable
cuando los asociados -nadie mas que estos— consideran que con la manifestacion de
voluntad de la persona juridica se contraviene la lev o el estatuto asociativo. El termino
aleman Anfechtbarkeit se traduce con rigor al castellano como “impugnabilidad” v no como
“anulabilidad”. Siendo asi, “impugnar”, segun el uso instaurado entre nosotros, no difiere
necesariamente de “anular”, ni mucho menos queda descartada la posibilidad de recurrir a
la “nulidad” en todas las hipotesis distintas de la infraccion legal o estatutaria (por ejemplo,
para la nulidad estructural por ausencia de manifestacion de voluntad que se demandaba,
justificadamente, en el caso concreto) o cuando el demandante no tiene la calidad de asociado
(por ejemplo, si la demanda es interpuesta por el Ministerio Publico o por una persona que
no tenga calidad de asociada, pero si legitimo interés). El mismo camino erroneo ha sido
seguido en la sentencia del Quinto Pleno Casatorio Civil, CAS No. 3189-2012-LIMA NORTE,
fechadael 3 de enero de 2013, extranamente publicada con posterioridad a laemision del otro
tallo aca comentado, pero coincidente en establecer —para peor, con insistente declaracion de
que se trata de “doctrinajurispruencial vinculante”— que los asociados no pueden interponer
de manera indistinta “pretensiones que cuestionen los acuerdos asociativos, sustentados en
el Libro II del Cédigo Civil u otras normas, fuera del plazo previstos en el articulo 92 del
citado cuerpo normativo; solo v inicamente pueden impugnar los acuerdos de la Asociacion
Civil en base al citado articulo 927 que regula la pretension de impugnacion de acuerdos de
asociacion”. Es de esperar que los desaciertos conceptuales v la injusticia que tine ambos
pronunciamientos basten para impedir el efecto obligatorio perseguido o, en todo caso, para
interpretar correctivamente lo decidido. Si, como es incontrovertible, cuando se demandala
“nulidad” de un negocio juridica no se le esta “impugnanda” ;estaran los jueces dispuestos a
transformar las demandas de nulidad en demandas de impugnacion, como temerariamente
los alienta el Quinto Pleno al senalar que “el Juez que calitica una demanda de impugnacion
de acuerdos asociativos, fundamentados en el Libro II del Codigo Civil u otra norma que
pretenda cuestionar la validez del acuerdo, puede adecuar esta, de conformidad con el
articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Ciivl, siempre v cuando, conforme al
petitorio v fundamentos de hecho, se cumplan los requisitos previstos en el articulo 92°del
Codigo Civil”?

La prosperidad o la buena marcha de una institucion juridica, por si
se dudara de lo planteado, no se desprenden de la aparente abundancia
de libros dedicados a sus materias. Lo que el atractivo editorial pone en
evidencia, por el contrario, es la audacia de autores que no dudan en formular
pronunciamientos, en muchos casos sobrestimando sus posibilidades e
incluso bajo la vestidura pomposa de obras organicas o tratados sobre la
“parte general” del derecho civil, sin haberse esmerado previamente v
responsablemente en conocer e investigar los temas, mucho menos cultivados,
dela “parte especial”. Esta caracteristica, realmente insolita, de la bibliografia
nacional determina que exista una sobreoferta de textos relativos al “negocio
juridico”, mientras que es practicamente nulo el interés de los estudiosos en
cimentarse en el conocimiento de los distintos negocios y actos juridicos®”. Asi
se ha terminado instaurando entre nosotros una mimica nada conveniente ni
vistosa de la metodologia seguida para el desarrollo de la “teoria del negocio
juridico”, desde sus albores en el siglo XVIII, la cual consiste, justamente,
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en una aproximacion deductiva que sistematiza v ordena las singulares
manifestaciones partiendo de un concepto general®®.

Llegado a este punto de mi exposicion, creo que el tracaso del modelo
del negocio juridico en el Peru puede ser postulado sin ningun temor. Un
fracaso no rotundo, a lo mejor, pero fracaso al fin v al cabo. Su presencia en
nuestra legislacion es el fruto de un trasplante juridico cuvas falencias no se
manifiestan por la ausencia de aplicaciones concretas de la categoria, es decir,
por una derogacion implicita por talta de uso o uso incorrecto del regimen
dedicado aella, ni por una suerte de desuectudo, que seria muy facil de desmentir
ademas, de la normativa del Libro de 1I del Codigo Civil. Los resultados
negativos se aprecian en la desfiguracion, si no es que en el envilecimiento
de preceptos torjados mas alla de las fronteras de nuestro pais, destinados
a fijar un orden normativo comun para las actividades humanas a las que el
derecho contiere juridicidad, v enlas vicisitudes de un ciumulo de instituciones
que para tlorecer, esto es, para resolver los conflictos concretos con la misma
eficacia que tienen o estan en posibilidad de tener en el pais de donde han sido
importadas, exigen condiciones de “fertilidad” que han diferido v difieren,
simplemente, de las ofrecidas por la realidad peruana.

2. PROBLEMATICA DE LA DEFINICION LEGISLATIVA

Hechas las advertencias historicas v comparativas, v formulada mi opinion
sobre ¢l revés del modelo del negocio juridico en el Peru, me propongo
descifrar, ahora, el significado del primer parrato del articulo 140° del Codigo
Civil.

La tarea consistira, esencialmente, en explicar los origenes del texto
normativo v las razones por las cuales, como es normal que ocurra con las
definiciones legislativas, aquella plasmada en la norma bajo estudio, cuando
no se le sindica como inexacta o impertinente®”, c¢s etiquetada como una
nocion “superada” o “anacronica”, especialmente por quienes acostumbran
practicar la confrontacion viciosa entre sus enfoques unilaterales o inspirados
en lecturas menos antiguas v las opciones del coditicador.

Y entiéndase bien: no es que lo enunciado por el legislador no se
preste a critica. Lo que juzgo infecundo es oponer a las opciones definitorias
normativas (como la consagrada en el Codigo Civil para el “acto juridico”,
justamente) perspectivas elaboradas en el plano tedrico v destinadas a
convalidarse o desmentirse en el mismo ambito. Si no se atiende esta
advertencia, es probable que se arribe a la erronea conclusion de que debe
cambiarse la definicion legislativa actual por otra mas reciente o que tenga
mayores adhesiones, con lo cual se pasaria por alto la verdadera raiz del
problema: la equivocacion del codificador nacional, evitada con valor
pedagogico en el BGB mismo, de tomar cartas en asuntos de exclusivo (e
inocuo)®? cariz doctrinario.
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El origen historico de la definicion legislativa bajo examen no ofrece
mayores dudas. Desde fines del siglo XVIII se consolida entre los juristas
germanos la tendencia a que las obras dedicadas al “derecho de Pandectas”
(Pandektenrecht) o ala ensenanza universitaria de la aplicacion de las fuentes
romanas en aquella época (el denominado “derecho actual”, heutiges Recht)
contengan la exposicion racionalizada del mundo (del “sistema”) de los
fenomenos con los cuales se enlazan causalmente los cambios del mundo
juridico, en especial, la adquisicion y peérdida de derechos y obligaciones.

En las Universidades alemanas del siglo XIX se ensenaba Derecho Romano v Derecho de
Pandectas y dentro de este ultimo curso, tal como se contempla en el programa tematico
concebido por Georg Arnold Heise (1778-1851), la “teoria general de los negocios juridicos”*:
concepto, clasiticacion, modalidades, deficiencias o vicios negociales (nulidad, rescision,
convalescencia, conversion), interpretacion, etc. El curso de Derecho de Pandectas tenia como
objetivo, entonces, el de instruir a los estudiantes en la aplicacion “moderna” o “actual” de los
textos del Corpus turis civilis enlos territorios de la Confederacion Germanica v, posteriormente,
del Imperio aleman®¥. Para los exponentes de la Pandectistica —se explica- “el sistema juridico
constituia un orden cerrado de instituciones, ideas v principios desarrollados a partir del
derecho romano: con tan solo aplicar métodos logicos o ‘cientificos’ se obtenia la solucion de
todo problema juridico. De esta forma, la aplicacion del derecho devino un proceso meramente
“técnico’, una suerte de matematicas que no respondian sino a necesidades logicas de conceptos
abstractos y que no tenian nada que hacer con la razon practica, juicios de valor sociales o
consideraciones éticas, religiosas, economicas o politicas”®>. Todos los pandectistas dedican
amplias paginas de sus manuales v tratados al negocio juridico v a sus temas, pese a que la
figura no tiene presencia explicita en las fuentes romanas®'. Esto obedece a que los conceptos
cientificos se derivaban sutilmente de la letra de las Pandectas, en una operacion que ha sido
asemejada, sin exageraciones, a una “matematica juridica”™”, cuvo proposito era resolver
los contlictos actuales de aquel entonces. De aqui la acusacion que el sociologo del derecho
Boaventura de Sousa Santos (nacido en 1940) dirige firmemente contra esta Escuela, por haber
transtormado el derecho romano “en una estructura formal v jerarquizada de reglas juridicas
que obedecia a un rigido sistema logico. La combinacion compleja de autoridad, racionalidad
v ética, caracteristica del derecho romano de los glosadores, fue asi alterada y reducida a un
formalismo técnico-racional, supuestamente neutro en relacion con la ética, v preocupado
unicamente en la perfeccion técnica, la coherencia logica, en el abarcamiento v previsibilidad
totales”'?",

Siempre tiene que haber una razon —se planteaban los pandectistas,
aunque esta interrogante trasciende el discurso juridico- para que se
instauren o lleguen a su fin las titularidades sobre bienes. Si la soberania
sobre una cosa, aun cuando ésta no tuviere dueno, es asumida por un nuevo
propietario, el adquirente tiene que haber obtenido su derecho por causa de
algun acaecimiento (hallazgo, usucapion, testamento, contrato de donacion,
etc.) con reconocimiento y reglamentacion juridica. Incluso si la posesion de
una cosa es lograda mediante delito (hurto, robo), el evento no pierde valor
juridico, como acto generador de responsabilidad penal y civil.

Estimulados por estas preguntas v marchando por caminos allanados
por ilustres predecesores, los pandectistas identifican entre los hechos juridicos
(juristische Tatsachen), con un grado de elaboracion que se perfeccionara con



34 Levsser Leon HiLarIO

el paso de los anos, a los “actos de la voluntad” (Willenshandlungen) o “actos
juridicos” (rechtliche Handlungen) v al interior de éstos, singularizados por el
papel decisivo de la voluntad para la obtencion del resultado perseguido por
las partes, a los negocios juridicos (rechtliche Geschifte o Rechtsgeschiifte). En
la obra mas importante de la epoca, el Systein des heutigen rdmischen Rechts de
Friedrich Carl von Savigny (1779-1861), los “negocios juridicos o declaraciones
de voluntad” son definidos como actos libres (freye Handlungen) dirigidos, por
voluntad del agente, a originar (entstelien) o disolver (auflosen) una relacion
de derecho (Rechitsverhiltnis) ™.

Por mucho tiempo"?”, se considero a Daniel Nettelbladt (1719-1791), catedratico de la
Universidad de Halle, como el autor de la mas antigua exposicion racionalizada sobre los
negocios juridicos, a saber, la recogida en su obra Systema clementare universae inrisprudentae
positivae, cuva primera edicion se publico en 17494 Investigaciones mas recientes"?, han
permitido retroceder la datacion y otorgar los merecidos reconocimientos a las contribuciones
de Johann Ulrich von Cramer (1702-1776) v Christian Ferdinand Harpprecht (1718-1738).
Rouhette considera como precursor de la categoria al filosoto v jurista Jean Bodin (1529-1596)
¥ mientras que para Sacco, el negocjo juridico tiene su tratamiento mas antiguo en Lo Cody,
un epitome compuesto sobre la base del Codex de Justiniano, escrito originalmente en lengua
provenzal, que se remonta al siglo XII'*". La “declaracion de voluntad” (Willenserklirung),
en cambio, que Savignv equiparaba al “negocio juridico”, es una expresion referida al
componente esencial de un negocio, como en el caso del testamento (declaratio voluntatis
testatoris), En 1794 el Derecho Territorial General para los Estados Prusianos (ALR), antecesor
de los modernos Codigos Civiles, la detine (Parte [, Titulo IV, § 1) como “la manifestacion de
aquello que, conforme ala intencion del declarante, debe o no debe suceder”#9. En el Codigo
Civil peruano se emplea, por imitacion del Codigo Civil italiano, para explicar Ia “promesa
unilateral” (articulo 19367, parrafo 1), en cuva virtud “el promitente queda obligado, por su
sola declaracion de voluntad, a cumplir una determinada prestacion en favor de otra persona”.
En el Codigo Civil de Chile, redactado por Andres Bello (1781-1865), lector de Savignv, pero
tambien de Jeremv Bentham (1748-1832) v de los romanistas clasicos, v en los Codigos Civiles
de Nicaragua, Ecuador v Colombia, que se basan en aquél, la seccion dedicada a nuestra
materia (Libro IV, Titulo II) lleva el titulo “De los actos v declaraciones de voluntad”.

En el “sistema” concebido por Savigny, las personas engendran o
ponen fin a “relaciones de derecho” entre si, 0 sea, a relaciones determinadas
por reglas juridicas, como las de propiedad v las de intercambio de bienes
v servicios. Se postula como premisa que las reglas juridicas confieren a la
voluntad de los individuos un ambito o campo donde ellos se desenvuelven
con independencia de la voluntad externa. La relacion de soberania sobre el
accionar de otra persona libre, por ejemplo, es lo que se llama, conforme al
enfoque del jurista aleman, “obligacion”"* y este concepto, donde concurren
los polos de interés del acreedor v del deudor se convertira, con el transcurrir
del tiempo, en el paradigma de relacion juridica.

En el derecho peruano, con las contribuciones de Bullard Gonzalez, Fernandez Cruz, Escobar
Rozas v Morales Hervias"™" se puede considerar culminado un animado debate académico
surgido en la ultima decada del siglo XX, cuvo fruto ha sido la consolidacion en el campo de
la ensefanza universitaria de la perspectiva italiana que define la “relacion juridica” como
interconexion entre “situaciones juridicas intersubjetivas”™ o “vinculacion intersubjetiva
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concreta de cooperacion, que liga a dos 0 mas sujetos de derecho para la realizacion de una
funcion economica o social, sea ésta patrimonial o no, dirigida a la tutela de intereses que han
merecido juridicidad por el orden juridico positivo”. En los manuales alemanes de derecho
civil, por el contrario, perdura la vision, menos compleja, de la Rechitsverhdltnis como enlace
juridico entre personas o como relacion de la vida, regida por el derecho®. Albert Kocourek
(1875-1952), que dedico un entero volumen a las relaciones juridicas, el cual marco una etapa
en Jos estudios de teoria general del derecho en Estados Unidos, escribio que las “jural relations
are for the lawyer what atoms and nolecules are for the chientist. Every legal problem involves a conplex
of legal relations” ™",

Definiciones practicamente coincidentes con la de Savignyv, sobre el
“negociojuridico” aparecen en manuales franceses de derecho romano (algunos
traducidos del aleman) v derecho civil aparecidos en el mismo arco temporal.
No es improbable que tales obras hayan sido conocidas en el Pert, como lo
fueron en gran parte de America Latina desde el siglo XIX, produciéndose
tardiamente el arribo de la categoria a nuestro pais, en comparacion con Chile,
Argentina v Brasil: ello ocurrio recién en ocasion del proceso codificador
iniciado en 1922, culminado con la dacién de nuestro Codigo Civil de 1936,
aunque los redactores de éste havan evitado, convenientemente v cinéndose
a la plantilla normativa brasilena®®?, definir el “acto juridico”

En el derecho peruano se habla indistintamente de “negocio juridico” v “acto juridico”, pero
no faltan ejemplos de utilizacion técnicamente correcta de la expresion “negocio juridica”, por
ejemplo, enlaLev de Titulos Valores®™, en la Lev del Impuesto ala Renta®™, enla Lev General del
Sistema Concursal®, en Directivas de la Superintendencia de Registros Publicos™', en sentencias
de la Corte Suprema de la Republica® v del Tribunal Constitucional®™. En un curioso caso,
culminado con la sentencia de la Corte Suprema CAS. No. 3415-2013-LIMA, del 18 de octubre
de 2013, la parte recurrente habia denunciado una singular infraccion v un “error insalvable

de la instancia inferior: el de no haber diferenciado entre los "actos” v los “ negocios” juridicos
al momento de decidir aplicar la causal de nulidad por imposibilidad fisica o juridica del objeto
(articulo 219°, inciso 3, del Codigo Civily al acuerdo de comite electoral de modificatorio del
reglamento de elecciones de una Cooperativa. Los magistrados supremaos, sin embargo, no
analizaron en detalle la cuestion, desestimaron el pedido v declararon improcedente el recurso.
Pese a todas estas constataciones, un error comun v reiterado de los autores nacionales es el
de contraponer el “sistema aleman del negocio juridico” a un supuesto “sistema trances del
acto juridico””. Se ha llegado a postular que en el Codigo Civil peruano se habria optado por
el segundo de ellos v que “no habria tenido sentido que, existiendo en el Pert una inalterada
tradicion de aplicar la teoria del acto juridico, con resultados plenamente satistactorios, se
introdujera el concepto de negocio juridico”®”. La razon de estos verros consuetudinarios,
imperdonables a estas alturas, esta en el desconocimiento de las fuentes v, con ellas, del itinerario
historico del negocio juridico. No existe ninguna “teoria trancesa del acto juridico”; sucede,
simplemente, que la voz alemana “Reclitsgeschidft” se ha traducido al francés siempre como
“acte juridique”. Investigaciones posteriores a las que realice sobre este tema mas de una deécada
atras®?, me permiten confirmar hov los resultados obtenidos entonces, v complementarlos ™

Hace unos anos, el protesor Luis Moisset de Espanes, quien ha revisado, con deferencia que agradezeo,
F ! g
los esbozos de este trabajo, me recomendo sapientemente profundizar el analisis de la obra de Velez
Sarsticld, de innegable intluencia en nuestro Codigo Civil de 19360 v determinante, junto con otras
B & )
tegislaciones, del arribo del negocio juridico al Peru. En estas paginas atiendo gustosamente su desde
entonces atesorada sugerencia.
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con mas referencias al Codigo Civil argentino'?, cuvo redactor, Dalmacio Vélez Sarsfield (1800~
1875) incluve esta definicion (articulo 944°): “son actos juridicos los actos voluntarios licitos que
tengan por fin inmediato, establecer entre las personas relaciones juridicas, crear, modificar,
transterir, conservar o aniquilar derechos”. Vélez Sarstield senala como fuente®™ la obra de
un romanista francés de comienzos del siglo XIX, Ortolan, quien solo con posterioridad a las
obras de autores alemanes como Mackeldey v Savigny, o belgas, como Warnkonig®®, todos
traducidos al francés, escribe que son “actos juridicos” los “hechos” (faits) cuvo fin consiste
especialmente en establecer relaciones juridicas entre las personas, crear, modificar o disolver
derechos”®". Mackeldeyv, por ejemplo, cuvo manual de derecho romano llego a convertirse
en el mas famoso de Europa (se le tradujo al inglés, trancés, castellano, italiano, ruso, polaco,
griego v latin v alcanzo doce ediciones en lengua original) explicaba va, antes que Ortolan,
que “cuando con un acto se establece, se disuelve o se cambia una relacion juridica tenemos
un acto juridico (juristische Handlung) o negocio juridico (rechtliches Geschdft)”*™. En una de las
versiones trancesas de dicho manual, sin embargo, elaborada sobre ediciones posteriores y mas
desarrolladas en cuanto a este punto, el traductor escribe “actes de droit” donde el aleman dice
“actos juridicos”, v “negocios juridicos” donde el original sefala “actes juridiques”*®. Mientras
que en la edicion italiana definitiva de la misma obra se indica, con exactitud esta vez: “Hecho
es como se llama, en general, a todo acaecimiento del mundo sensible, sin atender a su causa;
acto, por el contrario, es como se llama a un acaecimiento realizado por el hombre como ser
racional, v sea que tenga su origen en la actividad (accion) o en la inactividad (omision). Cuando
un acto produce o elimina o cambia una relacion juridica, con o sin la intencion del agente, se
le denomina acto juridico. Una especie particular de estos ‘actos’ es la de los negocios juridicos,
es decir, declaraciones de voluntad con las cuales se puede originar, eliminar o modificar una
relacion juridica, o no hacerlo inclusive; v éstos son unilaterales o bilaterales, atendiendo a si
es suficiente la voluntad de una sola persona, como en los testamentos, o si es necesaria la
voluntad concordante de varias personas, como en los contratos®. La referencia a Mackeldey
es muy importante, teniendo en cuenta que también fue uno de los autores consultados por
Vélez Sarsfield™. El origen frances no es menos discutible, respecto de la categoria de los “actos
(juridicos) administrativos”, definidos en la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley
No. 27444 del 21 de marzo de 2001 (articulo 17), como “las declaraciones de las entidades que,
en el marco de normas de derecho publico, estan destinadas a producir etectos juridicos sobre
los intereses, obligaciones o derechos de los administrados dentro de una situacion concreta”.
Del Verteal fungsakt (“acto administrativo”), ni mas ni menos, trata Otto Maver (1846-1924), uno
de los padres del derecho administrativo moderno™. En la edicion francesa de su obra capital
en esta materia, traducida por él mismo, el “acte administratif’ es definido como el “acto de
autoridad emanado de la administracion; acto que determina, de cara al sujeto, aquello que
para éste debe ser de derecho en el caso individual”"™. Solo en época reciente, con el marco
de las iniciativas de reforma del Codigo de Napoleon, al cumplirse su segundo centenario, se
ha planteado —sin ambiciones de introducir una “parte general”, v sin fortuna como proyecto,
en definitiva— una definicion “legislativa” de acte juridigue, como fuente de obligaciones: “Les
actes juridigues sont des actes de volonté destines a produire des ctfets de droit” ™.

En todo el periodo transcurrido, ha sido en el propio terreno de la
doctrina donde se ha sometido a critica v reconsideracion la pétrea formula
pandectista. Se ha cuestionado su individualismo, que pone en el centro
de la decision de los cambios en el derecho al ciudadano libre y autonomo
en cuanto a su soberania sobre como ordenar sus propios intereses; y su
abstraccion, a la vez excesiva que inmoral v falaz, en atencion a que oculta
los conflictos reales subyacentes al actuar juridico en concreto. Estas criticas
son de compartir, por supuesto, mas aun si se tiene en cuenta la realidad
social de un pais como el Pert, tan agobiado por la desigualdad en todas sus



[¥%)
~1

EL NeGocio JUripico

modalidades (economica, educativa, racial, etc.)™. Sostener que la voluntad
de los individuos tiene el poder de determinar por si sola o prioritariamente
la mutacion de la realidad juridica supone, en esencia, reconocer la libertad
de autorregulacion y autodeterminacion, por igual, a todos los ciudadanos.
Pese a que ello, exactamente, es lo que se hace en el texto constitucional (en
materia de contratacion, por ejemplo, articulo 2°, inciso 14, al establecerse que
todas las personas tiene derecho “a contratar con fines licitos, siempre que
no se contravengan leves de orden publico”), lo cierto es que las decisiones
economicas individuales en nuestro pais resultan enormemente condicionadas
por una serie de factores que, dependiendo de las circunstancias, pueden
menoscabar gravosamente y eliminar inclusive todo viso de “libertad”: de
la publicidad comercial al control y manipulacion de las ofertas de bienes v
servicios, dirigidas especulativamente por sus proveedores™; de la asimetria
informativa a la ausencia de regulacién estatal, que permite el abuso en la
contratacion; de la discriminacion a la nula promocion y supervisién de la
calidad de los servicios educativos.

Lainconformidad ante la detinicion legislativa consagrada en el Codigo
Civil peruano hace que resulte imperioso informar, para que se tenga debida
cuenta, que al negocio juridico, segtin el punto de vista adoptado, se le puede
concebir, igualmente:

(i)  Como una hipdtesis tactica normativizada (Tatbestand), o sea, como una
abstraccion de naturaleza legislativa que, de resultar coincidente con un
tenomeno real, concreto, sujeta a éste a las consecuencias previstas en el
mismo precepto que lo contempla.

Tathestand (fattispecic, en italiano) es como se denomina en aleman al hecho o conjunto de
hechos hipoteticos que una norma establece como presupuestos de ciertas consecuencias
juridicas. Es un concepto nacido en la doctrina penal, privilegiado en el analisis v
sistematizacion de los distintos “tipos” de delitos, que se comenzo a utilizar en el
campo del derecho de Pandectas hacia la mitad del siglo XIX®®. La concurrencia en la
realidad del evento o eventos previstos en el Tatbestand desencadena las consecuencias
juridicas establecidas por la lev. Por ejemplo: el Tatbestand de la responsabilidad civil
extracontractual, que se concreta en el nacimiento de una obligacion resarcitoria a
cargo del responsable “presupone” (conforme al articulo 1969 del Codigo Civil) la
concurrencia de un dano “resarcible” (dano emergente, lucro cesante, dano moral),
de un criterio de imputacion (dolo, culpa, riesgo, exposicion al peligro, etc.) v de una
relacion de causalidad establecida por la lev o veriticable materialmente entre el evento
danoso v el imputado. Cuandao se dice que el negocio juridico constituve un Tathestand,
conformado por la voluntad del agente v la manifestacion de voluntad o por varias
voluntades con sus respectivas manifestaciones v por otros elementos que el legislador
establece caso por caso, por lo tanto, no se esta proponiendo “la” definicion de la figura,
sino que, simplemente, se le esta mirando desde otro perfil™, tal como se puede hacer
respecto de todas las demas instituciones a las que la lev asigna una configuracion. En
la sentencia CAS. No. 3098-2011-LIMA, del 30 de julio de 2012, los jueces supremos,
tomando partido, conscientemente o no, por esta perspectiva, anotan que “los actos o
negocios juridicos son supucstos de hecho conformados por una o mas manifestaciones
de voluntad emitidas por los sujetos con el proposito de alcanzar un resultado practico
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¢l cual, tutelado por el ordenamiento legal, se convierte en un resultado juridico que
consistira en crear, moditicar, regular o extinguir relaciones juridicas”. En otra sentencia,
CAS. No. 338-2011-AREQUIPA, del 1 de diciembre de 2011 se postula una compleja
(e innecesaria) “composicion interna, organica o estructural del negocio juridico”™,
lejanisima de la simplicidad del modelo aleman original: los elementos, “componentes
necesario para que exista el acto juridico”, que son la manifestacion de voluntad v “la
finalidad de la causa” (sic); los presupuestos, “ingredientes o factores que deben preexistir
al acto v que son el sujeto o sujetos intervinientes v el objeto fisica o juridicamente
posible”; v los requisitos, que son “exigencias legales relacionadas a los elementos o a
los presupuestos acotados”.

Lo que el Codigo Civil haria en el primer parrato de su articulo 140°
serla, entonces, ofrecer una suerte de contenedor hipotético de todas las
manifestaciones de voluntad que por si solas 0 en union con otras v que
eventualmente estaran acompanadas por otros elementos, igualmente
enunciados por el legislador (el consentimiento o acuerdo en los contratos,
por ejemplo), son capaces de producir mutaciones en el plano del derecho.
Desde esta perspectiva, el fenomeno real, como podria ser el especitico
acuerdo para la transferencia de la propiedad del edificio “w” de propiedad
de "x" a“v"” a cambio del pago de un precio “z”, puede ser encuadrado en
la hipotesis de la compraventa (articulo 1532° del Codigo Civil), asi como
en la del contrato (articulo 13517 del Codigo Civil) y finalmente, en la del
negocio juridico (articulo 140°, parrafo 1° del Codigo Civil).

La vision del negocio juridico como Tatbestand permite —como se ha visto
v se detallara en los acapites sucesivos— descomponerlo en “elementos”.
De esta manera, se podra afirmar que la ausencia de algun elemento, al
impedir la completitud de la hipotesis que se describe en la norma (talta
de la manifestacion de voluntad, por ejemplo) privara radicalmente de
realidad al tenomeno, al que se debera tener por “inexistente”.

Es de “inexistencia” v no de simple “nulidad” que deberia hablarse, entonces,
en los casos de ausencia de algun elemento del negocio juridico en general, o del
negocio juridico en concreto, porque de ser ese el caso, el Tatbestand no se realiza.
“La modificacion juridica unicamente acontece —ensena Andreas von Tuhr (1864-
19251= cuando se ha realizado el fachion que [la lev] exige; cuando existe el factim
correspondiente al mandato de la lev, ella sigue con necesidad ineludible, en cierto
modo automaticamente, v en el momento mismo en que el factum se pertecciona: lo
mismo que en la naturaleza tisica, entre causa v efecto no existe un lapso susceptible
de medicion. Por otra parte, no puede tener lugar la modificacion juridica mientras
no exista el fachion necesario”™. No es argumento de recibo, para oponerse a esta
exigencia de la [dgica, la ausencia de una norma especifica que contemple la figura de la
“inexistencia”, porque esta —tal como lo demuestran las experiencias jurisprudenciales
extranjeras— no necesita ser regulada. La inexistencia, en efecto, no se contempla
expresamente en ninguno de los Codigos que han tenido influencia en los mas de
ciento cincuenta anos de coditicacion civil en el Peru. Su reconocimicento en nuestro
pais, sin embargo, entfrenta dos problemas principales: (7) la nada técnica regulacion
de la “ausencia de manitestacion de voluntad” como supuesto de “nulidad” (articulo
219, inciso 1, del Codigo Civil); v (1) la incertidumbre que su admision generaria en
lo atinente al régimen de prescripeion aplicable (como la nulidad v en tanto accion
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declarativa, deberia ser imprescriptible, como ocurre en los ordenamientos foraneos,
pero en el Perti tendriamos que resignarnos al régimen general de prescripcion de
la accion personal que es de diez anos ex articulo 2001, inciso 1, del Codigo Civil). A
la “inexistencia” hace referencia, por lo demads, el Decreto Legislativo No. 1071 que
norma el arbitraje (articulo 41-), al consagrar la competencia exclusiva del tribunal
arbitral para pronunciarse v decidir sobre su propia competencia (Kompetenz-
Kompetenz), en caso de excepciones u objeciones relativas a la “inexistencia, nulidad,
anulabilidad, invalidez e ineficacia del convenio arbitral”. ;Como resolverian el arbitro
o los arbitros una pretension de “inexistencia” de convenio arbitral? ;Como una de
“nulidad”, acaso? ;No supondria esto un vicio de incongruencia del pronunciamiento?
¢(Estaria dispuesta la justicia privada a denegar tutela a la parte que demandara una
declaracion de inexistencia por la mera circunstancia de que el objeto de la pretension
no esta “tipificado”? En la justicia ordinaria va existe un fallo de la Corte Superior de
Justicia, en el Expediente No. 35460-01, del 9 de julio de 2013, donde el magistrado
Gunther Gonzalez Barron plantea, firmemente v esperanzadoramente™ para las
muchas victimas de delitos contra la propiedad inmobiliaria, que “en puridad. la
falsificacion de actos no solo puede ser atacada con el remedio de la nulidad, sino con
el de inexistencia del negocio juridico, por lo que el plazo de reaccion es indetinido,
sin caducidad ni prescripcion extintiva. [...]. La inexistencia es la nada para la ciencia,
v la nada siempre sera una negacion; simplemente el no-ser; por tanto, el plazo para
declararla nunca se inicia, pues no existe en el mundo fenomenico; la nada impide
el inicio del computo; por lo que se trata de una pretension imprescriptible”. Con
esta argumentacion se persigue, como precisa el juzgador, que vicios radicales como
la falta de manifestacion de voluntad “sean degradados hasta el nivel que puedan
ser convalidados”. La doctrina civilista brasilefa se afirma, con estricta observancia
de la perspectiva del Tatbestand, que la presencia de la manifestacion de voluntad
“constituye elemento fundamental de la concretizacion del soporte factico suficiente
para la incidencia de la norma juridica v, por lo tanto, para la existencia misma del
acto juridico. De aqui que si la norma juridica exige, como elemento del soporte
tfactico de cierto acto juridico, que fa voluntad sea exteriorizada con una declaracion,
la exteriorizacion mediante otra forma no bastara para que se le pueda considerar
existente; en otras palabras, ante la exigencia de la norma juridica, la ausencia de Ia
declaracion implica la inexistencia del acto junidico, v no solo su nulidad o ineficacia™.

Como instrumento o vehiculo, por excelencia, de la “autonomia de los
particulares” (Privatautonomic), que es como se denomina a la libertad
reconocida a las personas para estructurar a voluntad sus relaciones con
los demas'®”.

Se considera que celebrando negocios juridicos, efectivamente, los
particulares dan, en libertad v contorme a sus aspiraciones v necesidades
individuales, un orden o estructura determinada a sus intereses. Por
ejemplo: “X” juzga que el terreno de “Y” es el propicio para desarrollar un
provecto inmobiliario. El propietario del terreno, “Y”, a su vez, no tiene
ningun interés en conservarlo, porque lo ha heredado de sus padres v le
supone costos fiscales altos (impuestos municipales) o porque requiere
hacerse de dinero para financiar sus propios provectos, asi que viene
ofertando el bien en el mercado. Coincidiendo, luego, las intenciones de
“X” e "Y”, de conseguir la titularidad del bien v obtener el precio que se
fije al efecto, la operacion de compraventa devendra inevitable.
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Lo discutible de esta perspectiva es que postula la existencia, en todos los casos,
de unaespecie de prisma en cuyo interior los particulares discuten, acomodan
v citran como ellos quieren sus respectivos objetivos. Asi, en tan utopica y
perfecta situacion no hay ni puede haber espacio para atender a valores
que, fuera de las esferas individuales, son elementales para la convivencia
en sociedad: integridad de terceros, preservacion del medio ambiente,
interés del Estado. Si se compra un terreno con el tin de construir en él una
casa de plava, el observador “juridico” no puede limitarse la constatacion
de que ha existido libertad, voluntad, precio v bien determinado. Si, como
no es raro que ocurra, en el espacio donde se ubica el terreno comprado
preexistian otras edificaciones, el nuevo propietario deberd abstenerse de
alterar negativamente la vida de sus futuros vecinos (por ejemplo, en caso su
provecto pongaen riesgo la vista que los demas tienen de la playa). Y puesto
que las personas no tienen “naturalmente” interiorizado ni el sentimiento de
cooperacion ni el de solidaridad (pese a que la Constitucion de 1993 declara
que la educacion “prepara para la vida y el trabajo v fomenta la solidaridad”),
tocara al ordenamiento juridico encauzar el comportamiento del vecino
nuevo hacia el respeto de las posiciones de los demas, va sea otorgando
caracter vinculante a un estatuto asociativo concordemente decidido entre
los habitantes de la urbanizacion, o bien estableciendo, con caracter general,
que los comportamientos abusivos activan la tutela resarcitoria (accion de
responsabilidad civil) a favor de los perjudicados. Con el resarcimiento en
forma especifica o “in natura” de los danos ocasionados, los accionantes
podrian pretender, para recuperar el statit qito preexistente al evento abusivo,
incluso la demolicion de lo construido por el infractor.

La imperiosidad de reconducir la autonomia de los particulares hacia actividades que
sean respetuosas de la integridad patrimonial v personal ajena v que no se opongan al
bien comun ha movido a un destacado intelectual de nuestra época, Noam Chomsky
(nacido en 1928), a denunciar los riesgos del culto de las reglas del libre mercado, tambien
arraigadoen el Peru, entre otros muchos paises no industrializados, como consecuencia
de la adopcion (o imposicion, mas bien) del modelo economico neoliberal™, en la

Sobre esta etapa de nuestra historia economica v el altisimo costo social de la instauracion v consolidacion
del modelo neoliberal en el Peri, que no garantiza, en absoluto, prosperidad en el largo plazo, por
haber conllevado ala dependencia de nuestro rumbo, casi exclusivamente, de los insostenibles ingresos
por exportaciones de materias primas hacia el mercado mundial, véanse: Kuarex, Peter F., Nacion y
sociedad en la hustoria del Peru, tr. ] Flores, Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 2004 (5. reimpresion,
2013), p. 481 v s Contreras, Carlos v Marcos Crero, Historia def Peric contemporaneo, 5. ed., Instituto
de Estudios Peruanos, Lima, 2013, p. 385 v s v Orreco Pexacos, Juan Luis, EF Peru en ol siglo XX,
Fondo Editorial de la Pontiticia Universidad Catolica del Peru, 2014, p. 237 v s, La demonizacion de
la intervencion estatal en todos los niveles es una caracteristica del discurso neoliberal, el cual e ha
traducido, incluso en experiencias latinoamericanas cercanas a la peruana, como bien resume Urise,
Consuelo, “Teanocritas iy exresados de tiiversidades estadownidenses — El saber cconomico en la construccion
neoliberal on Colombia”, en Curro, Marcos v Adrian Lersrw {editoresy, Desarroflo, desivualdades y conflictos
sociales ~ Una perspectiva desde los parses andnios, Instituto de Estudios Peruanos, Lima, 2011, p. 36, en
un “conjunto de politicas que implican: (a) liberacion del mercado laboral, (b) liberacion del comercio
exterior, (¢) liberacion del mercado de capitales, (d) privatizacion de empresas estatales, v (e) reformas
de los sistemas de salud v de pensiones para introducir intermediarios privados”.
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ultima década del siglo XX. El neoliberalismo economico proclama al mercado como
“el tnico, racional, justo v democratico asignador de los bienes v servicios”*®. Por lo
tanto, el papel del Estado tiene que reducirse, en lo atinente a las actividades economica
de los particulares, a tutelar la propiedad v a asegurar la ejecucion de los contratos,
con la menor regulacion posible(®). Cuestionando dicha prédica, justamente, Chomsky
entatiza el nocivo aislamiento que la exaltacion del modelo supone para las tomas de
decisiones, en cuanto a las implicancias que éstas tienen para los demas: 5i alguien me
vende un automovil —ejemplitica- “podemos tratar de hacer un buen negocio que resulte
beneficioso para ambos, pero en esa transaccion no tomaremos en cuenta sus efectos
colaterales para los demas. Y hay un efecto, por supuesto. Podra parecer un efecto
insignificante, pero si se le multiplica por muchas personas es de enorme dimension:
la polucion, la congestidn, los embotellamientos que hacen perder el tiempo v todo tipo
de consecuencias. S5on cosas que no se toman en cuenta, necesariamente. Y esto es parte
del sistema de mercado”"®'. La busqueda de la adecuada medida v la dilucidacion de
la pertinencia de los correctivos estatales, regulatorios, promotores de la solidaridad,
inclusivos, pero rechazados de plano v hasta estigmatizados por el neoliberalismo
imperante, constituyve una de las empresas mas arduas v polémicas, pero a la vez mas
urgentes de nuestra época®”.

Si alguna tendencia puede considerarse revelada por el Codigo Civil, en
oposicion a la Constitucion, a la que se considera, por el contexto de su
promulgacion en 1993, funcional para con el modelo econémico neoliberal
precisamente, es que con la copia de la normativa italiana en muchas
disposiciones de nuestro Codigo Civil (imitacion no limitada al régimen de
los negocios juridicos cristalizado en el Libro II, donde tiguran traducidas
muchas normas del Codigo Civil italiano sobre el contrato en general)
este ha terminado recibiendo el eco de la solidaridad o socializacion de las
instituciones del derecho privado, que identifica a la matriz italica®, v que
en sus trabajos preparatorios fue concebida como el “deber de comportarse
en forma tal que no se lesione el interés ajeno mas alla de los limites de la
legitima tutela del interés propio”®”. Resuena en nuestro ordenamiento,
entonces, el eco de aquella solidaridad “civil” y “economica”, “dirigida
hacia objetivos nacionalistas, de eficiencia del sistema v de aumento de
la productividad”®, que solamente se ha logrado eclipsar en Italia con
una ferrea relectura “constitucional” del Codigo Civil, inspirada en una
nocion funcional de la solidaridad, orientada hacia la realizacion de la
persona, tal como se auspicia en la Carta Politica italica de 1948°", v cuvo
significado —en expresivas palabras de Alpa—es el de constituir “una valla
contra el individualismo exasperado que somete la dignidad de la persona,
que ignora los sentimientos de hermandad v de apoyo reciproco entre los
seres humanos, entre los ciudadanos, entre los estratos sociales”*?.

Por lo tanto, los mandatos del Codigo Civil resultaran ocasionalmente, e
inexorablemente®® a la vez, restrictivos de la libertad de los particulares,
en la medida en que lo justitique la necesidad de prevenir y remediar, de
ser el caso, resultados socialmente incongruentes o injustos de la actuacion
negocial de los particulares, por mas “libres”, “racionales”, “deseados” v
“autonomos” que resulten ser, en apariencia, sus dictados.
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Con la ditusion global de las orientaciones economicas neoliberales se ha visto
asediado, v acaso abatido, el denominado capitalismo “social” europeo, cuvos “frenos
institucionales”, en muchos casos representados por categorias juridicas, han sido v
son objeto, también entre nosotros, de una impiadosa denigracion por los portavoces
del nuevo “orden mundial”, acusandoseles de constituir obstaculos para el arribo al
“cielo alado de los mercados tinancieros"®". ;Cual sera el destino, fuera de Europa,
agobiada por la crisis, de aquellas instituciones juridicas culturalmente admiradas v
de circulacion exitosa por todo el orbe mundial? El derecho —ensefia Ludwig Raiser
{1904-1980)- hace posible la realizacion de la politica economica, pero cumple también
la tarea suprema de “valorar demandas que no se pueden satisfacer con la mera
utilizacion optima de los recursos economicos disponibles. El perfecto funcionamiento
de la economia, la eficiencia productiva v el incremento del ingreso nacional no
garantizan por si solos la justicia social. La justicia sustancial tendria que satisfacer
la aspiracion mas veraz v profunda de los seres humanox"'q" Esto explica por qué se
ha postulado que la autonemia de los particulares no es “un derecho de libertad del
Estado, sino un derecho de libertad e of Estado, mediante el cual el sujeto, por decirlo
ast, juega su partido, descubriéndose como coautor del ordenamiento en el momento
en que crea v configura relaciones juridicas”"®, v que se trata de una “libertad
instrumental”, con respecto al deledm alainiciativa econdmica privada®™. El derecho
civil niega tutela a un contrato, por lo tanto, “cuando asi lo exige la necesidad de
proteccion de una de las partes o causa del cardcter general lesivo del contrato”™®.
Estas observaciones de la doctrina extranjera hacen que resulte pertinente recordar
que la Constitucion peruana establece (articulo 387) que la iniciativa econdmica es
libre, pero a la vez (articulo 39-) que el ejercicio de las libertades de trabajo, empresa,
comercio ¢ industria “no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud ni a la seguridad
publica”. De una ¢época en la que exponer en los manuales v tratados el tema de la
autonomia de los particulares a proposito del negocio juridico consistia,
insigniticantemente, en evidenciar la opresion que para ella representaba v representa
el fenomeno de la contratacion en masa o la imposicion de clausulas generales de
contratacion no negociadas alos consumidores, ahora se ha vuelto obligatorio enfocar
el referido concepto centrando la atencion en los limites impuestos, por ejemplo, por
la tutela de los derechos fundamentales'™, en la discusion sobre si son admisibles
espacios de autonomia en las relaciones juridicas familiares (las matrimoniales, en
particular)™, en el derecho de sucesiones, mas alla de los negocios testamentarios
{con la difusion cobrada, en la practica, por los lamados “protocolos familiares” )"
o en las actividades economicas realizadas por menores de edad, ast como en las
virtudes “regulatorias” de la normativa de derecho civil. Como todas estas
consideraciones suelen permanecer en la sombra para nuestros autores, se debe
comenzar recordando que nuestro Codigo Civil estatuve, destacablemente, que la
propiedad “debe ejercerse en armonia con el interes social v dentro de los limites de
lalev” (articulo 9237, v 70 de la Constitucion) v que “la ley, por consideraciones de
interes social, publico o ético puede imponer reglas o establecer limitaciones al
contenido de los contratos” (articulo 1355). Son reconocibles, entre otras
manifestaciones de la solidaridad en las relaciones juridicas de derecho privado, la
facultad del juez o arbitro para reducir, a solicitud de parte, el monto de la penalidad
convencional que resulte excesivamente onerosa, en cuvo caso el acuerdo explicito
de las partes para liquidar anticipadamente el resarcimiento de los daios derivados
de lasirregularidades en la ejecucion de la prestacion se dejara de ejecutar o se ejecutara
con restricciones, en salvaguarda de la parte “penalizada” en exceso (articulo 13-}63)
Se han contemplado, de igual forma, la accion rescisoria por lesion (articulos 14477

siguientes) que combate el aprovechamiento injustiticado, por una de las partes del
contrato, de la situacion de apremio economico de la otra, v el derecho de la parte
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perjudicada por una excesiva onerosidad sobrevenida de su prestacion, debida a
acontecimientos extraordinarios e imprevisibles, a la resolucion del contrato o al
aumento de la contraprestacion a cargo del otro contratante (articulos 1440 v
siguientes). Creo que si se estudia con mas detenimiento el Codigo Civil —como es
obligatorio hacer para superar la acostumbrada invocacion de apriorismos como la
llamada “santidad” de los contratos'*®- se encontraran con facilidad otras expresiones
de esta tendencia genuinamente “regulatoria” del derecho civil™, como la propia
consagracion de la buena fe como clausula normativa general que gobierna la
negociacion, celebracion v ejecucion de los contratos (articulo 1362%). “Clausula
normativa general” (Generalklausel) es como se llama al término o expresion de
signiticado abierto contenido en la legislacion v cuvo signiticado es aportado,
desarrollado v replanteado, inclusive, en el momento de la aplicacion del derecho.
Luigi Mengoni (1922-2001), a quien se deben valiosos estudios sobre el tema, clasifica
estas clausulas en dos tipos: de un lado las normas que “no describen su propia
hipotesis con el método casuistico, sino con formulas elasticas que resumen una
generalidad de casos v para cuva concretizacion el juez es reenviado, en cada ocasion,
a tipos de comportamiento v a criterios de valoracion que se pueden evidenciar
objetivamente en el ambiente sacial”; del otro, las normas “privadas de una hipotesis
autonoma propia, las cuales delegan al juez la formacion caso por caso de reglas de
decision integrativas o correctivas de otros programas normativos, vinculandolo a
una directriz expresa mediante la referencia tipologias sociales”"'™. Pertenccen al
segundo tipo las clausulas normativas generales contenidas en nuestro Codigo Civil,
por ejemplo, el “abuso del derecho” (articulo II del Titulo Preliminar v articulo 2060-),
el “orden publico” v 1as ”buenas‘ costumbres” (articulo V' del Titulo Preliminar,
articulos 6%, 96-, 3157, 7387, 16817, 1697°, 2049°, 2050°, 2060°, 21047), la “buena fe” en
la celebracion, negociacion v e[ecucu’m de los contratos (articulo 13627), la “valorizacion
equitativa” (articulo 13327), la “reduccion equitativa” (articulos 13467 v 1942°), la
“indemnizacion equitativa” (articulo 19777) los “usos” (articulos 13807, 15217, 15587,
15657, 15717, 15372, 17»80', etc.), los “usos del mercado” (articulo 1610-), el “interés
social” (articulos 67, 277,99, 185-,9237, 9257, 13557, 1357 7), la “necesidad apremiante”
de uno de los contratantes (articulo 1447%), la “necesidad v utilidad publica” (articulo
925°), la “solidaridad social” (articulo 12757), etc. Constituyen una técnica legislativa
privilegiada, mas no exenta de criticas™™, en paises donde la administracion de justicia
halogrado gran desarrollo v permite mantener invariada una normativa con suticiente
le\lblhdad para adaptarse a los cambios histdricos, politicos, sociales. No parcce ser
fructifera ni recomendable, en cambio, en contextos como el nuestro™™', donde ¢l
poder judicial no se caracteriza por tener fuerza creadora ni por elaboraciones v
razonamientos sotisticados. Por la fuerza de la buena fe, en la practica ]Lmdua
alemana™”, v en la de los paises que han seguido con mavor fidelidad su marco
normativo ¢ importado su instrumental conceptual, como la portuguesa™, se puede,
por ejemplo, aun contra la letra de compromisos firmados v formalmente
igualitarios'"™, pretender la declaracion judicial de inexigibilidad de una prestacion.
Es posible, igualmente, desestimar demandas o neutralizar, con invocacion de la
llamada exceptio doli, pretensiones de ejercicio de derechos legalmente o moralmente
reprobables. ;Son todos estos desarrollos posibles en el Pert? No creo que enistan
buenas bases, salvo la existencia del dato normativo equivalente, pero es obligatorio
atirmar la necesidad de contar con esos instrumentos, a fin de promover la justicia
contractual concreta en las operaciones economicas, aun cuando no sean pocas las
vallas a superar. No debe causar extraneza que, con un enfoque pragmatico, ligado
alas demandas del ejercicio de la abogacia como profesion, se hava escrito, desde el
contnon lawe estadounidense, que los derechos derivados de la buena fe, en el
ordenamiento aleman, “may help German contracts have feweer words, bt perhaps only at
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the cost of limiting the parties’ ability to get the deal they want, and of introducing some
uncertaiinty as to how courts will interpret contractual obligations” 19,

Como un acto de comunicacion social, singularizado por la emision de
uno o mas mensajes con contenido “performativo”, es decir, encaminado a
realizarse en el plano real (incluido el juridico), tal como sucede con aquellas
“formulas verbales de uso cotidiano que se caracterizan por el hecho de
que su pronunciamiento, si efectuado correctamente, seguin lo prescrito por
un conjunto de convenciones aceptadas en comun, comporta una serie de
consecuencias sociales y juridicas”"".

Elaporte de esta perspectiva —la uiltima de la que me ocupareé-es el de ofrecer
una vision interdisciplinaria del negocio juridico, desde la filosofia del
lenguaje. Liberado de la circularidad de las referencias a la “declaracion de
voluntad” y del logicismo de su consideracion como “Tatbestand”, el negocio
juridico muestra tener una mejor posibilidad de mostrar su singularidad
como tenomeno comunicativo.

Italia ha sido un pais especialmente atortunado en cuanto al florecimiento de doctrinas
sobre el negocio juridico'®. Mientras que en el derecho civil aleman la pugna tradicional
se ha desenvuelto principalmente v sucesivamente entre tres teorias (de la voluntad,
Willenstheorie, de la declaracion, Erkldrungstheorie, v de la vigencia, Geltungstheoric)
919, habiendo sido relevantes las dos primeras, desde el punto de vista de la politica
del derecho al trazarse la normativa del BGB sobre interpretacion e ineficacia de los
negocios juridicos, en la experiencia italica se han sucedido a través de los anos, con
desigual fortuna: (i) las teorias de la “responsabilidad” v de la “confianza”, que buscan
atenuar, respectivamente, la Willensthicoric v la Erklirugnstheoric, v a las que se presto
atencion al momento de elaborarse el Codigo Civil de 1942, y que, estrictamente, no
comportan una reelaboracion conceptual del negocio juridico, pues el interes de sus
defensores era resolver el problema de la primacia de la voluntad o de la declaracion
en la produccion de los etectos juridicos, va sea afirmando, en el primer caso, que
el agente queda vinculado por lo que declara aunque esto, siempre que medie culpa
de su parte, no guarde correspondencia con su voluntad, o bien sosteniendo que la
relevancia del negocio depende de la confianza suscitada en el destinatario de la
declaracion, trente a la cual resulta innecesaria toda indagacion espiritual adicional,
sobre la voluntad del declarante; (ii) la teoria normativa, que ve en el negocio una
norma juridica™; (iii) la teoria preceptiva, de gran seguimiento en los paises de habla
castellana, las mas de las veces inconscientemente e inconsecuentemente, debide a la
fama imperecedera de su autor, Emilio Betti (1890-1968), quien considera al negocio
como orden, precepto o mandato™*’; (iv) la teoria realista, que lo define como acto
de autorregulacion de intereses privados'™™; (v) la teoria axiologica-psicologica que
lo perfila como comportamiento programatico’™; (vi) la teoria axiologica-funcional,
que individualiza al negocio como “acto vinculante de reglamentacion privada de
intereses que asume ‘relevancia’ positiva para el ordenamiento estatal cuando los
valores de los que es portador sean compatibles con los valores que el ordenamiento
expresa”"™; vy (vii) la teoria antropoldgica, que destaca el valor del negocio como acto
humano autonomo'?”. Fue en Italia, asimismo, donde se dictaming, en algiin momento,
la reduccion del negocio juridico a la condicion de “categoria historiografica”, o sea,
como instrumento interpretativo Gtil para entender el pasado o, en sintesis, para “la
reconstruccion de una tase de la doctrina italiana”"".
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