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PRESENTACION

Entre los autores jovenes y talentosos, pertenecientes a la nueva genera-
cion, destaca sin duda el Dr. Fort Ninamancco Cordova, quien nos ha sor-
prendido gratamente con sus diversos planteamientos y analisis serios, y de-
bidamente documentados, sobre problemas especificos relacionados con el
negocio juridico, la propiedad, la contratacion y otros temas que se enmar-
can en la especialidad de Derecho Civil, asi como otros vinculados al De-
recho Mercantil, publicados varios de ellos en las revistas de nuestro sello
editorial.

Particularmente, en materia de negocio juridico, ademas de su sesudo ar-
ticulo sobre el poder de representacion, publicado en febrero de 2010, en el
cual efectia un concienzudo estudio sobre la naturaleza del poder, distin-
guiéndolo del derecho subjetivo y de la transmision de la capacidad de goce
0 de ejercicio, destacan también sus comentarios sobre el poder irrevocable,
la nulidad de los actos del gerente sin poder y la representacion organica, asi
como la ineficacia de los actos del representante sin poder, en los que plantea
interesantes y modernos enfoques que permiten comprender meridianamente
la problematica que surge en torno a esos temas.

Sobre la base de estos desarrollos de Fort Ninamancco y habiendo adver-
tido de la lectura de los mismos una singular riqueza de orden conceptual y
préactico en los temas tratados, es que nacio la propuesta de motivarlo, pese a
su inicial y comprensible resistencia, a publicar su investigacion sobre la re-
presentacion en los negocios juridicos, contenida en su tesis para optar por el
titulo de abogado. Su prematura reserva para realizar esta publicacion, segin
entendimos, se debia a que €l, siempre acostumbrado a poner la mayor serie-
dad en los estudios que aborda, seguramente asumia que su trabajo sobre la re-
presentacion aun no estaba en condiciones de difundirse en forma de libro; tal
vez aln crea que es asi, empero lo hemos alentado convencidos de que se trata
de una investigacion bastante bien lograda, que en su estado actual contribu-
ye con el esclarecimiento de diversas cuestiones de orden conceptual en ma-
teria de representacion y fomenta el repensamiento de los algunos problemas
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puntuales, en cuanto a la interpretacion y aplicacion de las normas que los
regulan.

Si bien en la doctrina nacional existen obras clasicas sobre el negocio ju-
ridico que comprenden el estudio sistematico de la representacion segun la
normativa del Codigo Civil vigente —incluso la obra del maestro José Ledn
Barandiaran que la traté como un tema complementario ya que no fue regula-
da en el Codigo Civil de 1936 que él comento rigurosamente—, también exis-
ten numerosos estudios particulares en los que se han abordado cuestiones es-
pecificas sobre la referida institucion, lo que constituye una sefial de que hay
muchos temas que generan una problematica de orden practico que es necesa-
rio desarrollar, y en ello ha contribuido nuestro autor.

Y es que, como no puede ser de otro modo, tratandose la representacion de
una forma de actuacion juridica a través de otros, de plano genera una serie de
interrogantes. Sabemos que principalmente por razones econémico-préacticas,
los sistemas juridicos regulan diversas figuras legales que han sido formula-
das y reformuladas a través del tiempo para permitir que las personas puedan
actuar juridicamente por medio de otras, sea por incapacidad temporal o per-
manente, por ausencia o alejamiento fisico, por falta de tiempo, por enferme-
dad, por seguridad, por necesidad o incluso por mero capricho, o en razén de
cualquier otra circunstancia que suponga impedimento o abstencion de actuar
directamente; y es entonces inherente a tales mecanismos legales de interpo-
sicion de personas, la necesidad de regular debidamente los efectos que dicha
actuacion acarrea para el representado y para el propio representante, conside-
rando que al final de cuentas lo que se busca con esa forma de actuacion es que
en las personas incursas en tales supuestos recaigan —directa o ulteriormente—
los efectos juridicos de los negocios celebrados por otros.

Por ello nos complace presentar esta obra, que podemos incluso conside-
rar un adelanto de un estudio integral sobre la representacion en los negocios
juridicos, que el Dr. Fort Ninamancco Cordova seguramente se animara a rea-
lizar en el futuro sobre la base de los temas tratados ahora. Agradecemos al
autor el habernos permitido difundir sus planteamientos en este libro y esta-
mos seguros de que el lector opinara de la misma manera.

Manuel MURO ROJO



PALABRAS PRELIMINARES

En el presente trabajo se desarrollan algunos aspectos generales y proble-
maticos de la representacion en el negocio juridico, sobre la base de dos ca-
pitulos de la tesis que sustenté para optar el titulo de abogado y dos escritos
que publicara hace un tiempo, precisamente en Dialogo con la Jurispruden-
cia. Agradezco sentidamente las amables palabras de presentacion del Dr. Ma-
nuel Muro Rojo, director legal de Didlogo con la Jurisprudencia, quien con
mucho entusiasmo me animo para compartir ahora con usted, amable lector o
lectora, los analisis criticos contenidos en este trabajo.

Salvo algunos cambios realizados para hacer una adaptacion para esta
publicacion, los capitulos dos y tres de dicha tesis se reproducen en su inte-
gridad. De esta manera, se aborda el conocido problema relativo a la relacién
que existe entre la voluntad del representado y la del representante de cara al
negocio representativo. Como se sabe, el problema se traduce en las siguien-
tes cuestiones: ¢Cuando se celebra un negocio representativo, quién emite la
declaracion de voluntad que integra tal negocio? ¢El representado, el repre-
sentante o ambos? ¢Un vicio de voluntad que afecte al representado, afecta al
negocio representativo? ;Realmente la diferencia entre representante y nun-
cio depende del margen de decision que tiene cada uno, como ampliamente se
sostiene en nuestra doctrina?

De igual forma, se analizan tres conceptos claves para el recto entendi-
miento de variados problemas que engloba el instituto de la representacion:
el negocio juridico de apoderamiento, el poder de representacion y la relacion
juridica subyacente. Aqui las cuestiones involucradas son: ;Qué tipo de ne-
gocio es el apoderamiento? ¢Por qué la doctrina abandond la idea de enten-
der al apoderamiento como contrato y hoy lo entiende como un negocio uni-
lateral? ¢Es exacto sostener que el negocio de apoderamiento contiene una
declaracion recepticia, destinada al representante, como a menudo se afirma
en nuestro medio? ¢Qué relacion existe entre el apoderamiento y el negocio
representativo? ;Hay una relacion de dependencia o son ambos elementos de
un negocio juridico complejo? En este punto me permito destacar que, por
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vez primera en sede nacional, se da cuenta de los planteamientos de Wolfram
Mdiller-Freienfels, que es el mas autorizado de los autores europeos que ha
defendido esta Gltima idea.

Con respecto a la naturaleza del poder de representacion, se trata de dar
respuesta a estas interrogantes: ¢El representante, como tal, titular de qué
cosa es? ¢En virtud del apoderamiento, el representante adquiere un derecho
subjetivo? ;O serd mas bien, como han sugerido otros, que por medio del
apoderamiento el representante adquiere nada menos que parte de la
capacidad de obrar del representado? Si esto es asi, ¢un incapaz puede ser
titular de un poder de representacion? ;O sera que, al final del dia, el poder de
representacion es un concepto absolutamente indtil, como sugirié Siegmund
Schlossmann, un famoso profesor de la Universidad de Kiel? ¢Existe alguna
diferencia esencial entre el poder de representacién voluntaria con el poder de
representacion legal?

La relacion juridica subyacente, por su parte, es analizada a la luz de las
diferencias existentes entre mandato y representacion, las cuales muchas
veces no son captadas de forma debida por nuestros operadores juridicos.

De otro lado, ya fuera de lo concerniente a las partes de mi tesis que
aqui se publican, se abordan dos asuntos de un orden menos general que
los anteriores, relativos a los casos de ineficacia de los negocios efectuados
por los llamados 6rganos de las personas juridicas, en especial los gerentes
de sociedades an6nimas, que estan implicados en la gran mayoria de estos
casos:

i) Existe una serie de consideraciones que no han sido sopesadas en
nuestra doctrina y que permiten sustentar no la ineficacia, sino la nu-
lidad de tales negocios. De este modo, contra lo que sefiala la doctrina
dominante a nivel local, hay argumentos de peso para afirmar que los
negocios en cuestion son derechamente nulos, y no solo ineficaces; v,

ii) hace poco, en la Cas. N° 115-2010-Lambayeque, nuestra Corte Su-
prema ha analizado la llamada representacion organica en base a nada
menos que una teoria del famosisimo Friedrich Karl von Savigny. Dos
preguntas surgen inevitablemente: ;Qué implicancias tiene un anali-
sis de esta clase? ¢ Puede este considerarse apropiado actualmente? De
igual manera, nos invita a pensar qué ocurre con el negocio represen-
tativo si el apoderamiento es nulo, anulable o ineficaz.
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Para concluir, debo indicar que razones de tiempo me han impedido ha-
cer las modificaciones de envergadura que hubiera deseado, tanto a la sec-
cion de la tesis como a los escritos, ya que algunas de mis ideas han cam-
biado en virtud de mis nuevas lecturas y reflexiones. No obstante, tengo la
conviccion de que el presente trabajo es capaz de permitir a sus amables lec-
tores tener un mejor panorama de los asuntos que se discuten, maxime si se
somete a cuestionamiento constantemente —con base en acreditada doctri-
na— varias ideas que nuestra doctrina y jurisprudencia, sin mas, suelen dar
por sentadas.

Dios mediante, confio en poder compartir con los lectores un trabajo so-
bre estos mismos temas y con objetivos mas pretensiosos en un futuro no muy
lejano. Para este fin no dudo de la importancia que tiene vuestra opinién, por
ello quedaré muy agradecido con quienes se tomen la molestia de hacerme lle-
gar sus criticas y/o sugerencias®.

Lima, junio de 2013

Fort NINAMANCCO CORDOVA

(*) El amable lector o lectora puede contactarme mediante la siguiente direccion de correo electrénico:
<fort.ninamancco@gmail.com>.
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CAPITULO |

LA RELACION ENTRE LAVOLUNTAD
DEL REPRESENTADO Y DEL
REPRESENTANTE EN LA CELEBRACION
DEL NEGOCIO REPRESENTATIVO

I. LAS TEORIAS ESBOZADAS POR LA DOCTRINA

Uno de los asuntos que mas ha concitado la atencion de la doctrina que se
ha ocupado de la representacion negocial es el referido a las relacion que exis-
te entre la voluntad del representado y la del representante, en el momento en
gue este celebra el negocio representativo con un tercero. Para ser mas exac-
to, el problema estriba en determinar qué relacion existe entre la declaracion
de voluntad del representado y la declaracion de voluntad del representante,
cuando este celebra el negocio para el cual se le confirio el poder de represen-
tacion, esto es el negocio representativo. En seguida pasaré revista a las prin-
cipales teorias que se han planteado para solucionar el problema.

1. La teoria del 6rgano

La teoria que podemos llamar “del 6rgano” fue postulada por Friedrich
Karl von Savigny en el segundo volumen de su libro de obligaciones inti-
tulado Obligationenrecht, publicado en 1853®. Es verdad que ya existia un
planteamiento previo de esta teoria en el tomo tercero de su obra System des

(1) SAVIGNY, Friedrich Karl. Le obbligazzioni. V. 2. Traduccion italiana de Giovanni Pachionni. Unio-
ne Tipografica Editrice Torinese, Torino, 1915, p. 52 y ss.
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heutigen rémischen Recht® —publicada algunos afios antes—. Pero no hay duda
de que es en el primer texto donde tal teoria aparece en su expresion mas
acabada.

El legendario profesor de Marburg inicia planteando tres ejemplos:

i) un intermediario es encargado para la aceptacion de una propuesta
contractual clara y completamente determinada, con el objeto de com-
prar un caballo.

ii) un intermediario con el mismo encargo, pero en esta ocasion este tie-
ne la facultad de concluir la adquisicion dentro de un limite maximo
para el precio.

iii) el mismo intermediario posee una esfera ain mayor de discrecionali-
dad: no solamente puede determinar el precio dentro de cierto limite,
sino que puede escoger el caballo mas conveniente.

Ahora bien, Savigny sostiene que al pasar de casos sencillos de interme-
diacion en los que falta por completo la libertad de decision del auxiliar, a ca-
sos cada vez mas complejos en los que la libertad y la discrecionalidad son
cada vez mayores, no es posible advertir una clara distincion entre un caso
y el caso inmediato siguiente, en consecuencia no existe razén para conferir
relevancia juridica a tal distincion. Entonces, ante tal irrelevancia, el primer
caso, asociado necesariamente a la idea de mero nuncio, resulta ser juridica-
mente igual al tercero, vinculado a la idea de representacion. Conclusion: el
representante, en todos los casos, no es mas que un mero nuncio®.

\Vemos, pues, que para Savigny el representado es el verdadero sujeto del
negocio juridico que se efectla mediante representacion, mientras que al re-
presentante lo concibe como un simple mensajero. Asi, cuando un sujeto se
vale de la representacion para realizar un determinado acto, es el mismo su-
jeto el que actda, pero de una “forma especial”. Dicho caracter especial radi-
ca en que Ticio, que podria efectuar su declaracion de voluntad verbal y per-
sonalmente o por medio de una carta, se sirve para este fin de un tercero como
intermediario, de modo que este Gltimo debe ser considerado como érgano del
verdadero contratante, o sea Ticio.

(2) SAVIGNY, Friedrich Karl. Sistema del Derecho Romano actual. Traduccidn espafiola de Jacinto
Mesia y Manuel Poley. Editorial Comares, Granada, 2005, pp. 390-392.

(3) SAVIGNY, Friedrich Karl. Le obbligazzioni. Ob. cit., p. 54.
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En los supuestos mencionados, segun Savigny, la voluntad del repre-
sentado, aunque dirigida a contratos iguales cuya eleccién se deja al interme-
diario, no deja nunca de ser tal voluntad. En todos los casos, el representante
no es mas que un simple portador de la voluntad de su representado®™.

En 1800, Savigny publico su conocidisimo texto sobre la posesion, Das
Recht des Besitzes, y en 1814 su inmortal Von Beruf unseres Zeit fir Gezetzge-
bund und Rechtswissenchaft, donde refutaba la ideas codificadoras de Anton
Thibaut. En 1840 se publicé el primer tomo de su System. Por tanto, cuando
Savigny expuso su teoria de la representacion, era, con mucho, el jurista ger-
mano —paradodjicamente descendiente de franceses— més autorizado a nivel in-
ternacional. Esto explica el tremendo éxito inicial de su teoria.

En efecto, autores como Heinrich Dernburg, Adolf Scheurl, Ernst Ruhs-
trat, Raban Canstein y Friedrich Hellmann aceptaron la teoria del 6rgano sin
“pero” alguno. Asi, estos autores entendian que el tercero que contrata con el
representante en calidad de tal y acepta sus proposiciones, acepta con ello,
en realidad, la declaracion de voluntad que el representado habia hecho de
antemano®.

2. Lateoria del doble negocio

Un respetado mercantilista de la Universidad de Leipzig, llamado Hein-
rich Thol, era también uno de los tantos seguidores de Savigny, asi lo venia
demostrando en las primeras ediciones del primer tomo de su obra Das Han-
delsrecht. Sin embargo, en el afio 1879 decidi6 refutar las ideas imperantes y
plante6 una nueva teoria sobre la representacion: la teoria del doble negocio
o también conocida como teoria del doble contrato.

De acuerdo con Thol, Savigny incurrié en un grave error al afirmar que el
representante, en todos los casos, era un simple portador de la declaracion del
representado o principal.

Efectivamente, Thol sostiene que Savigny no supo notar que el represen-
tante no comunica simplemente la voluntad del representado, sino que, por
medio de su voluntad, individualiza la voluntad general de este en una “vo-
luntad contractual precisa”. De este modo, la voluntad del representante hace

(4) Ibidem, p. 55.

(5) Sobre esto Ultimo ver: HUPKA, Josef. La representacion voluntaria en los negocios juridicos.
Traduccion de Luis Sancho Seral. Revistas de Derecho Privado, Madrid, 1930, p. 37.
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concreta o especifica la voluntad del representado. El representante realiza,
crea la voluntad concreta del representado al momento de celebrar el nego-
cio juridico o contrato con el tercero. Por tanto, esta Gltima voluntad no existe
al momento del otorgamiento del poder. Como corolario de esto, Thol afirma
que en tal momento el representante no deviene en portador de ninguna volun-
tad que vaya ser parte del contrato con el tercero que producira los derechos y
obligaciones a cargo del representado®.

Thol postula firmemente que la voluntad contractual precisa, inicamente
por medio de la cual puede surgir y surge el contrato con el tercero, nace ori-
ginariamente en el representado. Esta Gltima voluntad a su vez genera la vo-
luntad precisa propia del representante.

En consecuencia, Thél asevera que cuando se celebra un contrato a través
de la representacion, en realidad existen dos contratos: i) el contrato base vy ii)
el contrato principal. EI mecanismo de funcionamiento es el siguiente: al otor-
gar poder, el representante solo recibe la voluntad general del representado,
y con esta celebra con el tercero un contrato referente a esta misma voluntad,
es decir, al poder. Sobre esta base, el representante crea la voluntad concreta
antes aludida para celebrar el segundo contrato con el tercero, esto es el con-
trato principal o negocio representativo®.

3. Lateoria de la divisién

Ludwig Mitteis —reputado romanista de la Universidad de Viena— postu-
la su teoria en un tratado publicado en el afio 1885. Partiendo de la conside-
racion de que aquellas teorias, que consideran que solo el representado o solo
el representante es parte efectiva en el contrato o0 negocio representativo ce-
lebrado con el tercero, llegan a resultados poco satisfactorios, Mitteis piensa
que existe una necesidad ineludible de dividir el negocio de que se trate entre
el representante y el representado, de tal manera que se haga nacer el negocio
de la cooperacion de ambos®. En otras palabras, este autor supone que no es
el representante solo, ni el representado solo quien actla juridicamente, sino
gue en todo caso son en realidad ambos los que obran y ambos son autores del
negocio juridico representativo.

(6) Ibidem, p. 40.

(7) MOSCO, Luigi. La representacion voluntaria en los negocios juridicos. Traduccion espafiola de
F. Cerrillo Quilez. Coleccién Nereo. Barcelona, 1964. p. 126.

(8) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 41 y MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 127.
(9) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 42.
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Sentencia Mitteis: “Ni el principal ni el representante ha de ser mirado eo
ipso como el Unico autor, sino que cada uno actua en la medida en que su vo-
luntad concreta es la que da lugar a la declaracién, asi como a la causa juridi-
ca que determina a esta y en la misma alcanza su expresion”@9,

El punto de arranque de Mitteis es muy similar al de Savigny, toda vez
que inicia agrupando todas las hipdtesis de poder en tres distintos grupos: en
el primero de ellos sitta los poderes especialisimos en los cuales no se deja
margen alguno de decision sobre el contenido negocial al representante. Para
esta clase de poderes, Mitteis asevera que la declaracion negocial que habré
de emitir el representante, debera valorarse esencialmente segun la voluntad
del representado. La voluntad del representante, por consiguiente, resulta del
todo inoperante o, a lo mas, accesoria®,

El segundo grupo estd formado por los poderes generalisimos, en el que
ningun elemento del futuro contrato esta completamente determinado por el
representado o dominus. Aqui se produciria una situacion completamente con-
traria a la anterior: la voluntad con pleno valor seria exclusivamente la del
representante?,

Viene, finalmente, el tercer grupo, que comprende todas aquellas hipote-
sis en que el representante y el dominus tienen ambos en conjunto un concre-
to querer negocial, pero, cada uno, solo parcial. Este grupo, es subdividido por
Mitteis, a su vez, en dos subgrupos: i) el de la division extensiva y ii) el de la
division intensiva. Se produce el primer caso cuando cada uno ha decidido, in-
condicionalmente, cierta parte de la voluntad negocial. Se verifica el segundo
caso cuando el dominus confia al representante un querer completamente de-
terminado, pero no incondicionado, que este solamente —segun las circunstan-
cias— puede elevar a incondicional. Ejemplos de esta indole se producen en el
caso en que el dominus indica al representante el objeto y el precio, pero de-
jando a su arbitrio si quiere realmente declarar este querer, 0 en el caso en que
se deja al representante la eleccion entre mas objetos que comprar indicados
por el dominus®®,

(10) idem.
(11) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 130.
(12) idem.
(13) idem.
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El tratamiento que hay que dar a cada subgrupo es diferente. En efecto,
para el primero, si el dominus indica con precision el objeto, por ejemplo, un
caballo, con respecto al caballo el representante no posee voluntad contractual
sino que quiere solamente declarar la voluntad del dominus, y entonces tie-
ne valor con respecto a esta parte del contenido solamente la voluntad de este,
mientras que para lo demas lo tendra la voluntad del representante®®.

Para Mitteis no existe mas que un unico negocio que el principal y el re-
presentante concluyen juntamente. La voluntad contractual declarada en el
acto que se efectlla por medio de representacion, esta repartida entre el re-
presentante y el representado, y la proporcion de este reparto determina el
influjo del uno y del otro sobre los efectos concretos del negocio juridico
representativo®®),

Con arreglo a lo sostenido por el romanista de Viena, por consiguiente, la
voluntad declarada en el otorgamiento del poder no es otra cosa que una parte
determinante del negocio juridico representativo, asi que la declaracion en la
gue se otorga poder no es un negocio juridico independiente al negocio repre-
sentativo, sino una parte integrante de este negocio®®.

La teoria de Mitteis tuvo un éxito importante. En 1896, Otto Lenel, la ca-
beza de los civilistas de la Universidad de Friburgo, publicé un trabajo donde
hacia suya la tesis de Mitteis, cuando indicaba que “el poder para una oferta,
para una aceptacion, para una denuncia de contrato, etc., forma parte integran-
te de la declaracion contractual de que en cada caso se trate, participando, por
tanto, de su naturaleza juridica, y también el poder de contenido general adop-
ta en su concreta aplicacion el caracter de aquella declaracion de voluntad a la
cual acompana”. En 1900, Carl Crome consider6 a la teoria de Mitteis como
“lateoria del porvenir en la doctrina alemana” en materia de representaciont”,

4. Lateoria de la representacion

En el ano 1852, un historiador del Derecho de la Universidad de Rostock,
llamado Hermann Buchka, publicé un libro donde se expuso por vez primera
la denominada teoria de la representacion. Como es facil imaginar, la teoria
de Buchka fue lanzada a la penumbra rapidamente ya que, como sabemos, al

(14) Ibidem, p. 131.

(15) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 43.

(16) idem..

(17) MOSCO, Luigi. ult. cit.; HUPKA, Josef. ult. cit.
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afio siguiente Savigny postularia su teoria del 6rgano con un éxito “arrolla-
dor”. Sin embargo, la teoria de la representacion posee distintas formulacio-
nes, desde el primigenio planteamiento de Buchka, hasta los postulados del
célebre profesor de la Universidad de Heidelberg, Andreas Von Tuhr. A partir
de alli, autores mas recientes han seguido sus planteamientos.

La idea que subyace a las distintas formulaciones de la teoria de la repre-
sentacion es la siguiente: el otorgamiento de poder de representacion no con-
tiene, ni en lo mas minimo, la voluntad determinante del negocio represen-
tativo. Esta voluntad, en realidad, existe siempre y en todos los aspectos, sin
compartirla con nadie, en el representante, y el poder que se le ha otorgado es
solamente la condicion y limite para la eficacia de esa voluntad. Los defenso-
res de la teoria de la representacién no niegan que el negocio representativo
se encuentre bajo el imperio de dos voluntades; pero estas producen dos actos
distintos desde un punto de vista psicolégico y juridico®®.

En buena cuenta, en la teoria de la representacion se sostiene que es el re-
presentante solo quien concluye el negocio representativo, y considera, enton-
ces, al otorgamiento de poder como un negocio juridico independiente, situa-
do fuera del negocio representativo; la voluntad negocial es voluntad indivisa
del representante; el poder es unicamente presupuesto y limite para la eficacia
de esta voluntad, pero no la contiene®®,

La primera formulacion de esta teoria fue la Ilamada teoria de la ficcion,
iniciada por Buchka y continuada por Carl Sintenis, Josef Unger, Carl Wi-
chter y Karl Gareis. Pero fue Bernhard Windscheid su mas preclaro exponente.

Como muchos, inicialmente el llamado “principe de los pandectistas” era
seguidor de Savigny, puesto que sostenia que la declaracion del representan-
te es, en realidad, la del representado, y por tanto aquella merece el trata-
miento legal de esta. Sin embargo, después, Windscheid® entendié que la de-
claracién de voluntad del representante no es la declaracion de voluntad del
representado.

Cuando se piensa en la declaracion de voluntad de A, se piensa precisa-
mente en la declaracion de voluntad de Ay no en la de algln otro. Entonces, se

(18) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 45.
(19) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 128.

(20) WINDSCHEID, Bernhard. Diritto delle pandette. Volume Primo. Traduccion italiana de Carlo Fadda
y Paolo Emilio Bensa. Unione Tipografica Editrice Torinese, Torino, 1925, p. 224.
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debe decir que la declaracion de voluntad del representante no es pensada (fin-
gida) como declaracion del representado. Lo que ocurre, en realidad, es que la
declaracion del representado es concebida como la del representante. La de-
claracién de voluntad que se act(a en el negocio representativo recibe todas
sus particularidades del estado interno del representante, es un “trozo de la
vida psiquica del representante”, pero la declaracion del representante —al ce-
lebrar el negocio representativo-y la del representado —en el otorgamiento del
poder— tienen igual contenido. He aqui la ficcion, que se manifiesta también
en el hecho de que los efectos de la declaracién del representante son los mis-
mos que si hubiese sido hecha por el representado®@.

Otra formulacién es la denominada teoria de la separacion, postulada
por autores como Rudolph von Ihering, Otto Karlowa y Ernst Zimmermann.
Segun el primero de los mencionados, en la representacién no se piensa en
una declaracién del representante, puesto que esta, rigurosamente hablando,
no existe. Lo que ocurre, en rigor de verdad, es que la declaracién de voluntad
del representante no tiene un efecto para su creador, sino para otro, el repre-
sentado. Asi, se debe distinguir la causa, constituida por la declaracion del re-
presentante, del efecto, que implica que el representado adquiera las conse-
cuencias juridicas del actuar de su representante®?,

Por su parte, Karlowa dice que la esencia de la representacion estriba en
que el acto realizado por el representante, que €l [lama acto constitutivo, lle-
va a existir el negocio juridico en la persona del representado. Asi, el negocio
juridico representativo es el efecto inmediato del acto constitutivo. Para esto,
Karlowa parte de la consideracion de que la existencia de un negocio no esta
determinada solo por el ordenamiento, sino que también su origen puede es-
tribar solo en una voluntad privada®.

Finalmente Zimmermann manifiesta que la construccion de la figura de la
representacion bien puede prescindir de cualquier ficcion. De este modo, pro-
pone una formula que, segun él, refleja la voluntad de quienes intervienen en
un negocio representativo: el representante actta con la intencion reconocible
de suplir un acto personal de otro®@.

(21) Ibidem, p. 225.
(22) idem.
(23) idem.
(24) Ibidem, p. 226.
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La teoria de la representacion llega a su maxima elaboracion afios después
de promulgado el Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), con Von Tuhr, alla por el
afio 1918.

Von Tuhr entiende que la declaracion del representante esta destinada a
producir efectos para el representado, ya que se emite en su nombre, pero tiene
por contenido una resolucion, un acto voluntario, del propio representante; el
representante declara que con su voluntad quiere producir determinados efec-
tos dentro de la esfera juridica del representado. Mientras que en los negocios
normales, 0 sea que prescinden de la representacion, el factum y el efecto juri-
dico coinciden en la misma persona, la representacion divide ambos elemen-
tos entre dos personas: el factum del negocio se produce respecto del represen-
tante; sus efectos se producen respecto del representado®.

Segun Tuhr, el paragrafo 116 del BGB dispone que los vicios de voluntad
deben juzgarse desde el punto de vista del representante y no del representado,
lo que se constituye en una prueba de que el BGB acoge su teoria®®,

Debe indicarse, sin embargo, que los planteamientos de Von Tuhr tenian
como antecedente las opiniones favorables de Ludwig Enneccerus®”.

Con todo, incluso actualmente, la teoria de la representacion es la que
goza de mayores seguidores en Alemania. Paul Oertmann la defendia culmi-
nando el primer tercio del siglo XX®@®. En los afios cincuenta, Heinrich Le-
hmann afirmaba que la teoria de la representacion era la consagrada en el
BGB®, Después, a mediados de los afios setenta, un autor de la talla de Karl
Larenz ni siquiera se tomaba la molestia de defender la teoria de la represen-
tacion y la asumia sin mas©o,

(25) VON TUHR, Andreas. Derecho Civil. V. IIL. P. 2. Traduccion espaiiola de Tito Rava. Editorial Depal-
ma, Buenos Aires, 1948, pp. 7y 8.

(26) Ibidem, p. 26.

(27) ENNECCERUS, Ludwig. Derecho Civil (Parte General). Primer Tomo. V. I1. P. |. Traduccion espa-
fiola de Blas Pérez Gonzalez y José Alguer. Bosh, Barcelona, 1981, p. 426 y ss.

(28) OERTMANN, Paul. Introduccion al Derecho Civil. Traduccion espafiola de Luis Sancho Seral. Edi-
torial Labor, Barcelona, 1933, pp. 307 y 308.

(29) LEHMANN, Heinrich. Parte general. Traduccion espafiola de Jos¢ Maria Navas. Revista de Dere-
cho Privado, Madrid, 1956, p. 436.

(30) LARENZ, Karl. Derecho Civil. Parte general. Traduccion de Miguel Izquierdo y Macias-Picavea.
Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1975, pp. 756 y 757.
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Il. LARECONSTRUCCION DE LA RELACION

El Pandectismo aleman se caracterizd por su elevada cultura del debate, la
cual fue causa del surgimiento de una teoria tras otra como consecuencia de
los errores que una afirmaba haber detectado en la otra. A continuacion vere-
mos los “puntos débiles” de las diferentes teorias que acaban de ser expuestas,
de tal manera que salgan a relucir las razones por las cuales fueron abandonas
progresivamente. Esta tarea, qué duda cabe, constituye un presupuesto esen-
cial a fin de sostener una opinidn respecto a la relacion existente entre el apo-
deramiento y el negocio representativo.

1. Apreciaciones criticas

1.1. El representante no es mero nuncio

No han sido pocas las objeciones que han sido formuladas contra la teo-
ria del 6rgano de Savigny.

Asi, no es dificil advertir que esta teoria se ven en serios aprietos para ex-
plicar satisfactoriamente el mecanismo de funcionamiento de los poderes ge-
nerales. En efecto, es imposible identificar la voluntad declarada del dominus
en el otorgamiento de un poder general, con la voluntad que manifiesta el re-
presentante al celebrar un determinado negocio representativo en virtud de tal
poder. Y es que es obvio que dicha identificacion es consecuencia de ver siem-
pre al representante como un nuncio®b,

Esta critica es suficiente para notar que el punto de partida de Savigny es
harto discutible, puesto que la diferencia referida a la discrecionalidad en sus
tres ejemplos no es imponderable o puramente cuantitativa, como cree él, sino
que, en realidad, es una diferencia sustancial capaz de establecer un limite cla-
ro entre dos distintas categorias legales®?.

Asimismo, la apreciacion que hace el propio Savigny de sus tres ejemplos
ha sido calificada de sofisma®. En efecto, puesto que decir que la direccion
de una sola voluntad hacia diversos contratos es posible, no afecta en nada el
hecho de que es indispensable una voluntad negocial concreta para llevar a
cabo un negocio juridico. Ademas, los tres ejemplos en modo alguno se refie-

(31) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 38.
(32) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 124.
(33) idem.
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ren a diversos contratos cuya seleccion se deja al intermediario, sino que se
alude a un solo contrato cuya determinacion de contenido se deja en diversos
grados a la iniciativa del intermediario.

Podria parecer, sin embargo, que la tesis de Savigny podria reportar algu-
na utilidad para describir el funcionamiento de los poderes especiales, de tal
manera que la funcién del representante quede reducida a transmitir la decla-
racion cual nuncio, o a ultimar el contenido del negocio cuando el principal no
haya fijado todos los puntos del mismo. Pero tampoco aqui la tesis bajo exa-
men puede librarse de la critica certera.

En efecto, bien vistas las cosas, la declaracion del representado conteni-
da en el poder especial no es idéntica a la declaracion efectuada por el repre-
sentante en el acto representativo. Si ello fuese asi, la simple comunicacion
de un representante hecha a los terceros, de hallarse con poder suficiente para
celebrar cierto contrato, contendria ya la oferta formalizada y dispuesta para
la aceptacion inmediata. Es mas, si un tercero se entera de un apoderamiento
gue contiene todos los detalles para un contrato, podria hacer nacer el contra-
to con una mera declaracién de aceptacion®®.

No deberian quedar dudas en torno a que nunca son la misma cosa la vo-
luntad de apoderar y la voluntad contractual declarada en el negocio principal,
ni aun en el caso de que el poder se haya concretado hasta el tltimo detalle. El
poder no contiene mas que el consentimiento del representado para los actos
que después haya de realizar en su nombre otra persona. Cuando se nombra
a un representante para celebrar cierto contrato, no es el representado quien
ofrece y acepta, sino que, en realidad, este declara estar conforme con la ofer-
ta 0 aceptacion que efectle su representante®s.

Finalmente, el subapoderamiento deja traslucir en toda su dimension el
abismo infranqueable que separa a la teoria de Savigny de la realidad de los
hechos. Efectivamente, en estos casos, al ser perfectamente posible que el
representado nunca haya tenido contacto personal con el subrepresentante,
podria ocurrir que el subrepresentante celebre un negocio cuyo contenido ja-
mas habria sido siquiera imaginado por el representado. Por tanto, resulta fan-
tasioso que este caso se quiera equiparar a lo que ocurre con un nuncio.

(34) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 39.
(35) Ibidem, pp. 39y 40.
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1.2. No existen dos negocios

La teoria de Thol tampoco resiste un examen minucioso, su punto de
arranque también resulta endeble.

Asi es, el criterio que este autor presenta para la calificacion juridica de la
actuacion del representante no es absoluto. En el caso que el poder fijase, has-
ta agotarlos, todos los puntos del negocio representativo, no quedaria ya mar-
gen alguno para una actividad volitiva autdbnoma del representante. Se nota
con facilidad que es imposible hablar aqui de una voluntad del representante
que precise la del representado.

En rigor de verdad, Thdél incurre en el mismo error que Savigny, pues-
to que también él parte de la idea que la voluntad del apoderamiento es la
misma —aunque incompleta— que declara el representante en el negocio re-
presentativo. Asi, el poder se diferencia de la declaracion del representante
solo por el grado de su determinacion, de su plenitud. Mas este planteamien-
to resulta erréneo, puesto que ya hemos visto que el poder es algo comple-
tamente diferente a la voluntad que manifiesta el representante el negocio
representativo®®,

El hecho de que Thol sostenga que el representante, mediante su volun-
tad contractual, crea al mismo tiempo la voluntad contractual precisa del
principal, se presta a dos objeciones incontestables: i) si con esto se quie-
re decir que el representante, por medio de su propia actividad volitiva, pro-
voca a la vez en el principal una actividad volitiva, correspondiente a aque-
lla otra, ello constituye un ficcidon evidente; ii) pero si se lo que quiere decir
Thol (y esto es lo méas probable) es que el representante hace brotar en su
animo la resolucion de voluntad ajena, en tal caso nos hallamos ante un gran
absurdo psicologico®?.

En conclusion, dada la independencia existe entre la voluntad encamina-
da al otorgamiento del poder, y aquella encaminada a la celebracion del nego-
cio o contrato representativo, es imposible que existan dos contratos o nego-
cios en el sentido afirmado por Thol.

(36) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 127.
(37) HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 41y 42.
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1.3. No existe division en la voluntad encaminada a la conclusién del
negocio

La manera como el propio Mitteis patrocina la investigacion que efec-
tuase su conspicuo discipulo Josef Hupka (jque en ese entonces solo tenia 25
aflos!), nos da una muestra del amor que sentian los juristas alemanes de la
época por una abierta cultura del debate. Las tesis que Mitteis tan convenci-
damente planteara en su libro de 1885, fueron magistralmente criticadas por
su mencionado discipulo, en una magnifica monografia que este realizé con el
patrocinio del propio Mitteis®®,

iQué gran leccion da el profesor vienés a quienes gustan de llevar los de-
bates académicos al plano personal! Es claro qué concepto tuvo Mitteis de se-
mejantes actitudes.

Los peruanos, hay que decirlo, tenemos mucho que aprender de tal leccion.

Ahora bien, la primera critica que se formula es el hecho de que la teoria
de la division tampoco explica satisfactoriamente los casos de poderes que
agotan todos los puntos del negocio representativo a celebrar. En este caso, se-
ria solo el representado quien concluye el negocio representativo, puesto que
no habria margen alguno para el apoderado, quedando fuera de lugar la divi-
sion de la que habla Mitteis®.

Mitteis, se advierte, se adelant6 a tal critica, afirmando que en este caso si
bien existe una “concreta falta de voluntad” en el representante, no puede ne-
garse que es posible identificar una cierta actividad de este en relacion al ne-
gocio representativo, esto es, “la voluntad de proporcionar la declaracion”.
Sin embargo, tal defensa no consigue su objetivo, por la sencilla razén de
que tal voluntad existe también en el mensajero, en el amanuense, en el tele-
grafista, quienes, bajo ninglin punto de vista, son representantes por tener esa
voluntad®.

Recordando las criticas a Savigny, Hupka sefiala que la tesis de Mitteis, en
el caso en que el poder otorgue margen de discrecionalidad al representante, da
pie a considerar que la voluntad encaminada al otorgamiento del poder com-
pone la voluntad encaminada a la celebracién del negocio representativo. Pero

(38) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 7.
(39) Ibidem, p. 44.
(40) idem.
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dado que la independencia entre dichas voluntades es cosa ya demostrada, no
puede ser admitida ningun tipo de division tal como lo propone Mitteis®D,

1.4. La voluntad del representado si tiene relevancia juridica

Las formulaciones iniciales de la teoria de la ficcién han sido agudamen-
te criticadas en la doctrina.

A Windscheid se le ha objetado que su planteamiento lleva a consecuen-
cias nefastas. Su tesis, como hemos visto mas arriba, implica necesariamente
que si un individuo se vale de algin intermediario para realizar algln acto, se
debe considerar como si lo hubiera hecho ¢l mismo. Esto significaria que, por
ejemplo, el representante sea imputable por efectuar una declaracion en fun-
cion de un poder que el representado efectud con dolo®“?.

Seguir al principe de los pandectistas implica aceptar que la diferenciacion
entre el saber del representado y el del representante no posee relevancia, de-
biendo admitirse la existencia de una conducta fraudulenta si la suma de los
dos conocimientos colma los presupuestos necesarios, aunque ni el principal
por si solo, ni el representante por si solo, incurran en algun tipo de fraude. En
ese orden de ideas, piénsese en un apoderado general que, de buena fe, pro-
porciona a la otra parte contratante informacion inexacta relativa a un estado
de cosas conocido por el dominus, pero que este no sabe ni puede saber que el
representante vaya a celebrar un negocio asi, en aquellas condiciones. La apli-
cacion de la teoria de la ficcion lleva en tal caso a concluir que el contrato esta
viciado con dolo®.

En consecuencia, se puede apreciar que —al igual que la tesis de Thol- la
teoria de Windscheid esta alejadisima de la realidad psicoldgica, puesto que
daria como resultado una realidad psicolégica (dolo) que en verdad no exis-
te en ningln sujeto®,

De otro lado, resulta paradojico que fuera el propio Windscheid quien cri-
ticara a las otras variantes de la teoria de la representacion.

(41) idem.

(42) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 125.
(43) Ibidem, p. 126.

(44) idem.
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En efecto, este autor sostenia que la tesis de Ihering no se ajustaba a lo
que realmente pensaban las partes en un negocio representativo, puesto que
las partes son bien conscientes de que existe una declaracion de autoria del
representante. Ademas, si la esencia de la representacion estriba en que el
representante realiza un acto que ha de producir sus efectos en otro indivi-
duo, no se ve diferencia alguna entre la representacién y el contrato a favor
de tercero®.

A continuacion, Windscheid sostiene que, en buena cuenta, la tesis de
Karlowa es la misma que la de Ihering, ya que es lo mismo decir que el repre-
sentante lleva a cabo un acto cuyos efectos recaeran en otro, que decir que el
representante realiza un acto que provoca la existencia de otro acto en el repre-
sentado; por esta razon, le aplica las mismas criticas®“®.

Finalmente, la critica a Zimmermann es una muestra mas de la abierta cul-
tura del debate que ha existido en Alemania: Windscheid afirma que la tesis
de Zimmermann “no significa nada” (j!), puesto que nadie ha negado lo que
este dice“?.

A pesar de que las ideas desarrolladas a partir de Von Tuhr han gozado del
favor de la doctrina alemana durante muchas décadas después de su plantea-
miento, la formulacién actual de la teoria de la representacion no ha sido aje-
na a objeciones interesantes.

En efecto, la relevancia de la voluntad del representado en la eficacia del
negocio representativo es el punto que ha sometido a su tensién maxima la
fuerza de la teoria de la representacion.

Se afirma que sostener que solo el representante es quien celebra el ne-
gocio representativo da pie a considerar que solo la voluntad de este ulti-
mo es relevante, lo cual es equivocado ya que el BGB (como el codice de
1942 y nuestro Cadigo Civil de 1984) dispone, en el segundo parrafo del
ya citado paragrafo 116, que los vicios que eventualmente afecten al repre-
sentado al efectuar el apoderamiento, repercuten en la eficacia del negocio
representativo®“®.

(45) WINDSCHEID, Bernhard. ult. cit.
(46) idem.
(47) Ibidem, pp. 225y 226.

(48) Ya lo advertia HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 50 y 51; pero con especial énfasis: MOSCO, Luigi. Ob.
cit,, p. 129.
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Sin embargo, los defensores de la teoria bajo examen responden con un
argumento ajeno a esta critica: de acuerdo con la segunda parte del paragrafo
167 del BGB, la forma del negocio representativo es independiente a la for-
ma del otorgamiento del poder, ya que este no necesita la forma prescrita para
aquel. De este modo se intenta demostrar la plena autonomia existe entre el
apoderamiento y el negocio representativo. Como corolario de esto, la volun-
tad del representado no participa en el negocio representativo, porque si asi
fuese, necesariamente la voluntad del apoderamiento deberia someterse a la
forma de la voluntad encaminada a celebrar el negocio representativo®?.

Empero, los criticos han respondido a esta defensa. Se da entender que
este es un tema de politica legislativa respecto a la forma de los negocios.
Ademas, se considera que una disposicion como la contenida en el parégrafo
167 si bien busca la independencia del apoderamiento del negocio representa-
tivo, tiene excepciones. A mayor abundamiento, en paises donde rige una re-
gla general contraria, en modo alguno se sostiene que el negocio de apodera-
miento sea parte del negocio representativo®?.

2. La posicién adoptada por el legislador peruano y algunas conside-
raciones sobre la contemplatio domini y la forma del apoderamiento

En este punto, méas que expresar un parecer en torno a cuél teoria es la me-
jor, intentaremos determinar cudl es la teoria que ha sido adoptada por nues-
tro Codigo Civil. Para este fin, consideramos que los articulos 160, 163, 164 y
208 merecen una especial atencién. Veamos:

Tal como lo ha resaltado un autorizado autor®?, para calificar correcta-
mente la representacion es importante separar el actuar negocial de la regla
negocial resultado de aquella actuacion.

Asi, el negocio juridico es un acontecimiento, un hecho con relevancia ju-
ridica. De él hay que distinguir la declaracion de voluntad como resultado del
acto, esto es, la regla®?. En nuestro Cédigo Civil, tal como ocurre en el BGB

(49) Basicamente: VON TUHR, Andreas. Ob. cit., p. 67 y ss.

(50) MOSCO, Luigi. ult. cit.

(51) FLUME, Werner. El negocio juridico. Traduccion de José Maria Miquel y Esther Gdmez. Fundacion
Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 880.

(52) El negocio juridico no es fuente de Derecho, las reglas contenidas en los mismos no son normas juri-
dicas. Sabemos bien que existe un respetable sector que avala una opinion bien distinta (Ver: FERRI,

Luigi. La autonomia privada. Traduccion espaiiola de Luis Sancho Mendizabal. Editorial Revista de
Derecho Privado, Madrid, 1969, p. 18 y ss; MORALES HERVIAS, Rémulo. Estudios sobre teoria
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por ejemplo, las disposiciones sobre el negocio juridico se dividen en aque-
Ilas que conciernen al acto que es el negocio juridico, como, por ejemplo, las
disposiciones sobre la capacidad negocial, sobre los vicios de voluntad, la for-
ma del negocio juridico y la formacion del contrato, y en aquellas que afec-
tan a la regla creada por el negocio juridico. Estas Gltimas rigen asuntos como
la interpretacion y la invalidez. Por tanto, es facil notar que la regla como re-
sultado del negocio juridico ha de ser distinguida del negocio juridico como
acto, del mismo modo que la Ley ha de ser distinguida del acto de legislar®®.

Ahora bien, consideramos que es el representante quien actGa en el ne-
gocio representativo. EI negocio juridico que resulta de tal actuacion es, en
cambio, una regulacién del representado, porque el representante actta para
el representado y esta autorizado para ello. Si el representante de A compra
un bien en su nombre y con poder de representacion, serd —sin duda alguna—
este representante quien actla, pero el contrato de compraventa como resul-
tado de la actuacion negocial, como conjunto de reglas, no es suyo, sino del
representado. El representado, y no el representante, es el comprador, por ello
también se le denomina “duefio del negocio juridico (dominus negotii)”®%.

Desde esta perspectiva, no hay lugar para ficcion alguna. Si el represen-
tante hace saber que la regla que establece es para el representado, y si esta
autorizado para establecerla, la regla, siempre que la actuacion del represen-
tante y la autorizacién sean validas, solo puede valer para el representado, y
no para el representante. Entonces, bien vistas las cosas, la representacion re-
sulta ser no “sustitucion en la voluntad”, sino “sustitucién en la realizacion de
un negocio juridico”®9),

Lo expuesto encuentra pleno cotejo en nuestro Codigo Civil.

El articulo 160 inicia sefialando que el negocio juridico representativo
es “celebrado” por el representante, no mencionandose en absoluto alguna
participacion del representado en tal “celebracion”. Ldgica consecuencia de
ello es que nuestro Codigo en su articulo 163, al momento de determinar la

general del negocio juridico. Ara, Lima, 2002, p. 138 y ss.). Es claro que este no es el lugar para exa-
minar el problema con detalle. Empero, consideramos que existe una critica que la teoria normativa
no puede resistir. Por razones de orden de expositivo, en un pie de pagina posterior habremos de ex-
poner tal critica.

(53) FLUME, Werner. Ob. cit., p. 110.
(54) Ibidem, pp. 880y 881.
(55) idem.
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anulabilidad por vicio de voluntad del negocio representativo, considera la vo-
luntad del representante.

La no participacion del representado en el negocio juridico representati-
vo también puede comprobarse observando el articulo 164, que dispone que
el representante, al “celebrar” un negocio representativo, esta obligado a ac-
tuar en nombre de su representado, lo que también sugiere que este Ultimo no
participa en tal negocio.

Esto ultimo se refuerza con la norma contenida en el articulo 208, segun
la cual las normas sobre el error también se aplican a la representacion, lo que
muestra que se considera que es el representante quien efectivamente celebra
el negocio juridico representativo, ya que si no fuese asi, esta atingencia de di-
cho articulo no tendria sentido.

Como se puede apreciar, las consideraciones anteriores no hacen otra
cosa que respaldar la idea central de la teoria de la representacion. Pero con
ello no queremos sostener que la voluntad del representado no tenga ninguna
relevancia; no negaremos que puede generar confusion afirmar, por un lado, la
no intervencion del representado en el negocio representativo y, por otro lado,
sostener firmemente que la voluntad de este si posee relevancia en el nego-
cio representativo. Lo Gltimo recuerda a los postulados de Mitteis y Thol. Por
consiguiente, la relevancia de la voluntad del representado debe plantearse en
sus justos términos, para evitar caer en contradicciones.

A inicios de los afos sesenta, un reputado profesor de la Universidad de
Néapoles, Luigi Mosco, sugiridé que la teoria de la representacion no es fe-
liz dado que niega injustificadamente la relevancia que posee la voluntad del
representado en relacion al negocio representativo. Sin embargo, el mismo
Mosco afirma, a tenor de lo dispuesto por el codice, que es el representante
quien realiza dicho negocio y no el representado, este Gltimo no participa en
su realizacién. Entonces, una interrogante surge de inmediato: ;como puede
ser relevante en un acto la voluntad de un sujeto que no participa en é1? Para
esclarecer su posicion, la relevancia de la voluntad del representado es expli-
cada por Mosco de la siguiente manera:

Cuando A otorga poder a B para que lo represente, este es titular de un
poder, pero “vinculado” a lo dispuesto en el apoderamiento. El vinculo con-
siste en que una voluntad diferente a la del representante, exactamente la del
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dominus, predetermina en parte, o en todo, el contenido del negocio que el re-
presentante —y no el representado— habra de estipular®®,

Segun Mosco, aplicando la idea anterior, se tiene que el representante in-
vestido de un poder valido es el verdadero y Unico autor del negocio repre-
sentativo; pero precisamente porque el poder predeterminaba mas o menos
ampliamente el contenido de dicho negocio, “la voluntad negocial del repre-
sentante tendrd como contenido también aquellos elementos predetermina-
dos”. De este modo, el representante quiere el negocio representativo, y lo
quiere con el mismo contenido predispuesto por el dominus®?.

Segtn Mosco, Hupka se quedé a medio camino. Asi es, el profesor napo-
litano admite que Hupka mejor6 varios aspectos de la teoria de la represen-
tacion, concibiendo al poder como base o presupuesto del negocio represen-
tativo, lo cual explica que si se invalida el otorgamiento del poder por algun
vicio en la voluntad del dominus, no se puede afectar directamente la efica-
cia del negocio de gestion, sino indirectamente previa impugnacion del poder
otorgado®®,

Mosco sefiala que su planteamiento tiene la ventaja de que si la voluntad
del dominus resulta viciada, puede impugnarse directamente el negocio repre-
sentativo, toda vez que la voluntad de este se “proyecta sobre los elementos
predeterminados incluidos en el negocio de gestion”®?,

La tesis de Mosco no nos convence, sus frases, a juicio nuestro, son equi-
vocas y contradictorias con su idea inicial que se basa en el propio codice: el
representante, en solitario, es quien celebra el negocio representativo.

En primer lugar, si admitimos que es el representante —y de ningin modo
el representado— quien celebra el negocio representativo, la consecuencia no
puede ser otra: la voluntad del representado no participa en dicho negocio. La
idea de “predeterminacién” nos agrada, pero lo demas de ningin modo. El
mismo Mosco sefiala que la voluntad del representante “contiene” la volun-
tad del representado, que dicha voluntad se encuentra “proyectada” en el ne-
gocio representativo. Si esto es asi ; Donde queda la diferencia entre un repre-
sentante y una carta?

(56) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 136.

(57) Ibidem, p. 137.

(58) MOSCO, Luigi. ult. cit.; HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 51.
(59) MOSCO, Luigi. ult. cit.
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En efecto, en aquellos casos donde en el otorgamiento del poder se de-
terminan por completo los puntos del contrato representativo, las ideas de
Mosco muestran todos sus defectos. En tales casos, deberia concluirse —nece-
sariamente— que el contenido de la voluntad del representante esta totalmente
conformado por la voluntad del dominus, o que la voluntad del representado
se encuentra “proyectada” por completo en el contrato representativo. Asi,
dentro del cuadro que este autor italiano propone, en casos semejantes el re-
presentante no se diferencia en absoluto del nuncio.

Ideas semejantes han sido planteadas a fines de los afnos ochenta en Italia.

Por un lado, un distinguido cuarteto de profesores de la Universidad de
Pisa, Lina Bigliazzi Geri, Ugo Natoli, Francesco Busnelli y Umberto Breccia
tienen como premisa que la funcion de la representacion tiene como nota es-
pecial la cooperacion juridica, y no puramente material. Tal nota estriba en la
posibilidad de que los efectos juridicos de un actuar caigan en una esfera juri-
dica ajena. Asi, la representacion implica un tipo de cooperacion que se tradu-
ce en uno o varios actos de voluntad que son propios del representante, si bien
dentro de los limites establecidos por el representado®.

A partir de aquellas ideas, sostienen que la representacion no se diferencia
sustancialmente de la actividad de aquellos sujetos, los nuncios, que se limitan
a transmitir una declaracion del todo predeterminada por el sujeto interesado,
puesto que la mencionada nota especial también esta presente en este caso®.
De acuerdo con ellos, no habria representacion en sentido estricto sin una par-
ticipacion activa del representante en el acto representativo. “Este debe tener
un margen de libertad y apreciacion, asi sea minimo”®?, sentencian.

Dentro de ese margen interviene el representante con conocimiento (o ig-
norancia) de la circunstancia del negocio, que es independiente del conoci-
miento o la ignorancia que pueda tener de ellas el representado; presta un co-
nocimiento que podria estar 0 no exento de vicios, pero que de todos modos
se formd de manera auténoma con respecto a una —eventual—- voluntad distin-
ta del representado®.

(60) BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI, Ugo. Derecho
Civil. T. I. V.2. Traduccion de Fernando Hinestrosa. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1995, p. 703.

(61) Ibidem, p. 704.
(62) Ibidem, p. 724.
(63) Ibidem, p. 723.
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Sobre esta base, ellos consideran que “con respecto a los elementos pre-
determinados (pero solo en lo que hace a ellos), el representante se transfor-
ma en un mero instrumento de transmision de la voluntad y del conocimien-
to del representado”®4,

En el mismo sentido, Francesco Galgano afirma que cuando alguno de
los elementos del contrato esté predeterminado por el poder, en la determina-
cién del contenido del contrato concurren la voluntad del representado (para
los elementos predeterminados por este) y la voluntad del representante®®). Es
mas, el profesor bolonés llega a considerar que “el representante declara una
voluntad que solo en parte es suya”®®,

Estos planteamientos, sin embargo, no parecen que puedan ser comparti-
dos. Asi es, vemos que los mismos se tornan muy discutibles con solo recor-
dar una de las criticas que Hupka le formulara a Savigny: si se considera que
el representante es un mero transmisor, un nuncio, en aquellos casos donde
el poder predetermina todos los puntos del negocio representativo, debe con-
cluirse también que si un apoderamiento de tales caracteristicas es comunica-
do de forma simple a los terceros, estos deberian poder perfeccionar el contra-
to con su sola aceptacion.

Es claro que tanto para los profesores pisanos como para Galgano, el apo-
deramiento contiene ya la inmediata voluntad contractual que en la declara-
cion del representante se pone de manifiesto. Pero ello no es cierto y, como se
vio, en el poder general esto salta a la vista. Este ultimo no puede ser concebi-
do como la sumatoria de declaraciones contractuales que el apoderado puede
hacer en el futuro a nombre del principal, puesto que se violaria el principio
segun el cual la voluntad negocial necesariamente debe referirse a un nego-
cio determinado®”.

Asimismo, puede concluirse que las ideas de estos autores terminan ne-
gando por completo la teoria de la representacion, que ellos mismos afirman
seguir®, ya que si afirman que en muchos casos (es usual que en un otorga-

(64) Ibidem, pp. 724 y 725.

(65) GALGANO, Francesco. El negocio juridico. Traduccion de Francisco P. Blasco Gasco y Lorenzo
Prats Albentosa. Tirant lo Blanch, Valencia, 1992, p. 375.

(66) idem.
(67) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 38.

(68) BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto; BUSNELLI, Francesco y NATOLI, Ugo. Ob. cit.,
p. 703. GALGANO, Francesco. Ob. cit., p. 345 y ss.
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miento de poder sean predeterminados varios elementos del negocio represen-
tativo) es la voluntad del representado la que efectivamente participa en el ne-
gocio representativo, en realidad estan negando que sea solo el representante
quien realiza el negocio.

Como puede advertirse, mucha razén tiene Luis Diez-Picazo cuando afir-
ma que para construir un concepto riguroso de representacion, un punto clave
es la distincion de esta figura con la del nuncio®. Al respecto, el prestigioso
profesor espafiol indica que, en realidad, la distincion de estas figuras es cosa
muy poco clara. Para sustentar esto, Diez-Picazo propone dos hipotesis: i) en
caso en que el auxiliar del dominus posea la facultad de decidir sobre la con-
veniencia de celebrar o no el negocio representativo y otros tantos aspectos, y
ii) el auxiliar se limita a efectuar una actividad de puro transporte de una de-
claracién de voluntad emitida enteramente por el dominus negotii, sin posibi-
lidad de variacion de dicha declaracion.

Ahora bien, segln este autor, en el segundo caso no solo no existe repre-
sentacion en modo alguno, sino que tampoco existe necesidad alguna para
construir una figura juridica especifica donde encajarlo, toda vez que esta ac-
tividad de mera transmision la puede desempefiar también el servicio de co-
rreos, y no por ello diremos que este es un nuncio".

Diez-Picazo reafirma su posicion sefialando que entre los dos casos ex-
tremos planteados existe una variadisima gama, quiza no susceptible de ser
enteramente reducida a un esquema simétrico. Dentro de estas hipdtesis in-
termedias, dice el ex magistrado del tribunal constitucional espaiiol, se en-
cuentra, en primer lugar, el caso en que la formacion de la voluntad negocial
es obra conjunta del dominus y de su colaborador. EI dominus ha decidido
una parte de la species facti negocial y ha dejado a la iniciativa de su colabo-
rador concluir las negociaciones y fijar los restantes elementos del negocio.
Diez-Picazo sostiene que este Gltimo caso es igual a aquel donde el negocio
juridico representativo ha sido conformado por completo por el dominus, y el
representante solo tiene la iniciativa de concluir o no tal negocio”.

(69) DIEZ-PICAZO, Luis. La representacion en el Derecho Privado. Civitas, Madrid, 1992, p. 53.
(70) Ibidem, p. 54.

(71) Idem.

(72) Ibidem, p. 55.
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Asimismo, este autor considera que la cuestion se complica significativa-
mente en la segunda hipdtesis, que el referido autor llama emisario en sentido
estricto, dado que este necesariamente debe interpretar la declaracion recibi-
da, de modo que la manifestacion del emisario no es nunca una auténtica re-
produccidn, sino una nueva expresién de la declaracién. Los términos en que
el negocio quedaré cristalizado no seran los que deriven de la declaracion del
dominus, sino los que resulten de la efectuada por su emisario. Asi, la linea di-
visoria entre representante en nuncio se borra cada vez mas.

En ese orden de ideas, Diez-Picazo concluye que no tiene relevancia dis-
tinguir entre representante y nuncio, maxime en aquellos casos en los cuales
el contenido del negocio representativo ha sido determinado por completo por
el representado. Es mas, la diferenciacion no debe buscar la exclusion del nun-
cio del régimen legal de la representacion.

La tesis del catedratico espaiiol ha influenciado notablemente en varios
autores de nuestro pais, sobre todo cuando comentan el articulo 163 del Codi-
go Civil. Entre ellos, por ejemplo, Fernando Vidal, Juan Lohmann, Anibal To-
rres, Jorge Beltran y Francisco Romero. Tengo la conviccion, sin embargo, de
gue el maestro José Ledn mantuvo una posicion diferente a la de Diez-Picazo
en este punto. Veamos:

Vidal sostiene que es el representante quien realiza el negocio juridico re-
presentativo, es la voluntad de este la que da lugar a la formacion de dicho ne-
gocio. De este modo, el representante propiamente dicho, afirma este autor, no
es un simple 6rgano transmisor, ni siquiera cuando obra dentro de los limites
de las instrucciones recibidas.

Vidal dice que la doctrina plantea como exigencia que el representante
actle frente al tercero contratante con su propia voluntad, distinguiéndolo del
nuncio, que no manifiesta su propia voluntad sino que transmite la del repre-
sentante, es decir, declara la voluntad de quien recibe el encargo”®.

Sin embargo, mas adelante, partiendo de la consideracion de que nuestro
Cadigo no distingue explicitamente entre representante y nuncio, Vidal afirma
que en aquellos casos donde el contenido del negocio representativo fuese, de

(73) idem.

(74) idem.

(75) VIDAL RAMIREZ, Fernando. El acto juridico. Gaceta Juridica, Lima, 2002, pp. 213, 215 y 216.
(76) lbidem, p. 213.
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modo previo, total o parcialmente determinado por el representado, no se da
la figura de la representacion, pues se ha dado lugar —siempre segin Vidal—
a la actuacién de un nuncio, al ser relevante la voluntad del representado®”.

Por su parte, Juan Lohmann se adhiere a las ideas de Diez-Picazo y con-
cluye, al igual que Vidal, que en aquellos casos donde el representado prede-
termina total o parcialmente el contenido del negocio representativo, es la vo-
luntad del representado la que participa en tal negocio®.

Mas adelante, Lohmann vuelve a insistir en la misma tesis, cuando indica
que si bien es el representante quien celebra el negocio juridico representati-
VO, razon por la cual los vicios de su voluntad son los que realmente importan,
la voluntad del representado “interviene” en el negocio si es que predetermi-
na total o parcialmente su contenido”.

Segun otro profesor, Anibal Torres, el nuncio es un caso de lo que puede
denominarse sustitucién material, donde solo cumple el rol de mero interme-
diario. Asi, si el principal decide valerse de un nuncio, en realidad aquel efec-
tha el acto de modo personal, puesto que la voluntad del nuncio no intervie-
ne en modo alguno®,

Torres indica que esto no ocurre en la representacion, que es un caso de
sustitucién juridica, ya que en estos casos, cuando se celebra el negocio re-
presentativo, el representante es quien manifiesta su propia voluntad dentro de
los limites establecidos por el representado®Y.

Pero, mas adelante, Torres sostiene que en aquellos casos donde el conte-
nido del negocio ha sido en algin modo determinado previamente en el otor-
gamiento del poder, la voluntad del representado “cobra importancia” en el
negocio representativo. La conclusion de Torres no puede ser otra: si pre-
viamente el poder no ha determinado el contenido del negocio representati-
v0, solo la voluntad del representante tiene importancia, caso contrario, no la
tiene®,

(77) lbidem, p. 214.

(78) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. El negocio juridico. Studium, Lima, 1986, p. 124.
(79) Ibidem, p. 164.

(80) TORRES VASQUEZ, Anibal. Acto Juridico. ldensa, Lima, 2001, p. 328.

(81) Ibidem, p. 330.

(82) Ibidem, p. 377.
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Asimismo, basandose en los autores pisanos ya citados y también en
Diez-Picazo, Jorge Beltran® dice respecto de estos casos “que la voluntad
del apoderado se entiende que es la voluntad del poderdante”.

Ahora bien, segln Beltran, la razon por la cual el Cédigo dispone que el
negocio representativo es anulable si su contenido fue total o parcialmente de-
terminado, de modo previo, por el representado, se debe a que en estos ca-
sos el interés del poderdante se ha casualizado en el contenido del negocio
representativo®?,

Finalmente, Francisco Romero® sostiene que si el representado determi-
na parte del contenido del negocio representativo en el acto de apoderamien-
to, puede decirse que el representado también participa, aunque parcialmente,
de la celebracion del negocio representativo. Solo asi se explica que este ne-
gocio sea anulable solamente si la voluntad del representado fuera viciada res-
pecto a dicho contenido.

En atencion a lo anterior, puede verse cuanta razon tiene Vidal cuando
afirma que la doctrina de Mitteis ha seguido teniendo acogida por un sector de
la doctrina italiana y por la mayoria de nuestra doctrina®®.

Ahora bien, por nuestra parte, expondremos las razones por las cuales pa-
trocinamos una opinion diferente a la de Diez-Picazo.

En nuestro concepto, el planteamiento de este Gltimo autor genera com-
plejidades que bien podrian ser evitadas. EI mismo detalla muy bien la clari-
dad que caracteriza a lo que la doctrina dominante entiende por nuncio, pero
luego parece que decide no tomarla en cuenta; ademas, como se habré adver-
tido, Diez-Picazo también resulta postulando una tesis practicamente igual a
la de Mitteis.

En realidad, el concepto de nuncio no ha generado mayores problemas
para la doctrina, lo que ha ocurrido es que esta, a medida que se fue desarro-
llando, fue precisando su concepto a fin de lograr un mejor deslinde respecto
a la representacion.

(83) BELTRAN PACHECO, Jorge. "Comentario al articulo 163". En: Cédigo Civil comentado. T. I,
Gaceta Juridica, Lima, 2003, p. 714.

(84) Ibidem, p. 715.

(85) ROMERO MONTES, Francisco. Curso del acto juridico. Portocarrero Ediciones, Lima, 2003,
p. 132.

(86) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. cit., p. 178.
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Desde Roma hasta el siglo XX, el concepto de nuncio no sufrié cam-
bio. En el afio 1899, el autor aleman Ernst Fleck publico un muy citado tra-
bajo respecto al nuncio, y arrib6 a la conclusién de que el mismo no resul-
ta ser mas que una “carta parlante”. Esta idea fue seguida por Hupka. Varios
aflos después, Von Tuhr sostuvo que el nuncio solo prestaba una colaboracion
puramente de hecho a efectos de transmitir o0 comunicar una declaracion de
voluntad®”.

Esta uniformidad de pareceres no se ha visto alterada. Por ejemplo, La-
renz afirmaba que la voluntad del nuncio no interviene en absoluto en la ce-
lebracion del negocio representativo, puesto que solo tiene por funcién ser un
canal de comunicacion®®. Mas recientemente, Flume ha patrocinado exacta-
mente la misma opinién®®.

Ahora bien, ¢qué sucede en aquellos casos donde el nuncio tergiversa o,
por cualquier razon, no transmite adecuadamente la declaracion de volun-
tad del principal? Pues los alemanes, como corresponde, cierran filas e indi-
can gue suceda lo que suceda con el nuncio, lo que este llegue a transmitir,
en calidad de tal, se entiende como si el principal lo hubiese declarado. Y es
que si el nuncio no es otra cosa que un mero canal de transmision de una de-
claracién negocial o contractual, necesariamente debe entenderse que si tal
canal no llega a funcionar correctamente, ello es algo que es relevante solo
respecto a la esfera juridica del principal, al no ser relevante en modo algu-
no la voluntad del nuncio®. Esta era la perspectiva manejada por el maes-
tro Léon®Y,

De este modo, si el nuncio realiza una labor de interpretacion, ello es algo
enteramente irrelevante. Como ha sido expresado por los autores alemanes
“en coro”, si el nuncio llega a entender o no aquello que debe transmitir, pues
importa poco. Somos bien conscientes de que un sujeto puede encargar a un
nuncio transmitir una declaracion extensa y este trate de sintetizarla y, final-
mente, sea este resumen lo que finalmente transmita, mas ello no importa en

(87) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 86y ss.
(88) LARENZ, Karl. Ob. cit., pp. 767 y 768.
(89) FLUME, Werner. Ob. cit., p. 882.

(90) ENNECCERUS, Ludwig. Ob. cit., p. 427, VON TUHR, Andreas. Ob. cit., pp. 10 y 11; OERT-
MANN, Paul. Ob. cit., p. 308; LEHMANN, Heinrich, Ob. cit., p. 430; LARENZ, Karl. Ob. cit.,
p. 767; y FLUME, Werner. Ob. cit., p. 885.

(91) LEON BARANDIARAN, José. Tratado de Derecho Civil. WG Editor, Lima, 1991, pp. 95 y 96.
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un andlisis juridico. Resumido o no resumido, bien o mal sintetizado el men-
saje, lo que el nuncio efectivamente transmita, se entiende como si lo hubiese
transmitido el principal, de modo personal evidentemente®?).

Asimismo, es cierto que nadie va emplear el término “nuncio” para desig-
nar a un servicio de correo 0 a una carta, puesto que ese término, como lo hace
notar la doctrina que se ha venido siguiendo, es solo para seres humanos que
cumplan la misma funcién que tales canales de comunicacion, y esta especia-
lidad es necesaria precisamente porque el ser humano, a diferencia de cual-
quier otro tipo de canal, posee una voluntad cuyo rol debe ser adecuadamente
encuadrado en cada caso. Dado que la carta, el telégrafo o el sistema de tele-
fonia carecen por completo de capacidad volitiva, nadie pierde el tiempo en
destacar que su “voluntad” —inexistente— no interviene en las declaraciones
donde son empleados. Mas, si hace sentido entender a la figura del nuncio se-
paradamente de los otros canales de transmisidn, puesto que este —en su con-
dicion humana- si puede alterar voluntariamente aquello que se le ha encarga-
do transmitir, cosa que ningln otro canal puede hacer.

Siendo asi, el sistema debe solucionar tal problema, y ello lo hace precisa-
mente considerando al nuncio, haga lo que haga en su condicidon de tal, como
un mero transmisor.

De todos los canales de comunicacion que pueden ser empleados, solo
uno se ve despojado de un elemento constitutivo dentro de un analisis juridi-
co: el nuncio de su voluntad.

Si el telégrafo sufre un desperfecto, si la carta se moja y afecta la tinta de
tal manera que el mensaje original sufre un cambio, nadie se detiene a anali-
zar juridicamente tales alteraciones. Del mismo modo se debe proceder con
el nuncio. Insistimos, si explicita o implicitamente se entiende que un sujeto
actlia como nuncio de otro, la voluntad de aquel no es relevante dentro de un
andlisis juridico.

Tal como puede fallar un sistema de telégrafo, un sistema de correo, la red
telefonica o el sistema de internet (muchos de nosotros hemos recibido mas de
una vez un correo electrénico con la letras distorsionadas), igual puede fallar
el nuncio como canal humano de transmisién. Por tanto, todos estos casos de
falla merecen el mismo tratamiento legal.

(92) idem.
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Como no podia ser de otra manera, esta misma perspectiva ha sido mane-
jada por la mejor doctrina italiana, pais cuyo Coédigo Civil ha influenciado di-
rectamente al nuestro.

Asi, uno de los dltimos grandes estudiosos del viejo codice de 1865,
Roberto De Ruggiero, indicaba que un individuo tiene la calidad de nuncio
cuando solo tiene el encargo de comunicar la declaracion de otro®®. En esa li-
nea, este célebre profesor napolitano afirma que el nuncio es un “simple 6rga-
no” de transmision de la declaracion ajena, un instrumento equiparable a otro
medio cualquiera material de que nos servimos para comunicar a distancia
nuestra voluntad, como el correo o el telégrafo®?.

El ilustre cuarteto que estudi6 a fondo el tema que nos ocupa, apenas fue
promulgado el codice de 1942, también sostenia que el nuncio no era mas que
un colaborador puramente material, no juridico, motivo por el cual en ningin
caso tenia relevancia su voluntad. En consecuencia, los riesgos que implica
la falta de una transmisién adecuada por parte del nuncio, recaen Unicamen-
te en la esfera juridica del principal, tal como ocurriria con cualquier otro me-
dio de transmision®®),

En 1961, el ya autorizado Renato Scognamiglio sentenciaba que la fun-
cién de un nuncio no se relaciona en absoluto con la representacion. La volun-
tad de un nuncio no es relevante, de modo que quien se vale de él para cele-
brar un negocio, en realidad lo celebra de modo personal®®.

Ya mas recientemente, insignes autores como Francesco Gazzoni®”'y, qui-
za el estudioso italiano del Derecho contractual mas importante del momento,

(93) DE RUGGIERO, Roberto. Instituciones de Derecho Civil. Traduccién espaiiola de Serrano Sufier y
Santa Cruz Teljeiro. Madrid. s. f. p. 274.

(94) Ibidem, p. 275.

(95) BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 490; STOLFI, Giuseppe. Teoria del negocio juridico. Traduccién espafio-
la de Jaime Santos Briz. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1959, pp. 228 y 229; CARIOTTA FE-
RRARA, Luigi. El negocio juridico. Traduccion espafiola de Manuel Albaladejo. Aguilar, Madrid,
1956, p. 572; SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrinas Generales del Derecho Civil. Traduc-
cion espafiola de Agustin Luna Serrano. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 338.

(96) SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Traduccion espafiola de Fernando Hines-
trosa. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 71.

(97) GAZZONI, Francesco. Manuale del Diritto Privato. Edizioni scientifiche italiane, Napoli, 1998,
p. 980.
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Vincenzo Roppo®® han destacado que un nuncio se caracteriza por no tener
ninguna iniciativa en la celebracion del negocio representativo, precisamente
porque su voluntad carece de relevancia, de modo que si el nuncio no trans-
mite adecuadamente la declaracion, las consecuencia de ello afectaran solo al
principal.

Para nosotros esta muy clara la diferencia del representante con el nuncio.
La voluntad de este no tiene ninguna relevancia en la celebracion de un nego-
cio, la voluntad de aquel si. El hecho que subraya Diez-Picazo de que en mu-
chos casos el nuncio puede no reproducir fielmente la declaracion, de modo
que se hace borrosa la distincion de este con el representante, no es problema
en realidad, puesto que, como ya lo vimos, suceda lo que suceda con el nun-
cio, aquello que este declare como tal debe ser considerado como si lo hubie-
se declarado personalmente el dominus.

Consecuentemente, pensamos también que si tiene relevancia practica
distinguir entre nuncio y representante.

Diez-Picazo sostiene que es lo mismo que el representado haya determi-
nado previamente todo el contenido negocial o que la gran mayoria del mis-
mo lo determine el representante. Con el mayor de los respetos, decimos que
desde que la teoria de Mitteis fue abandonada por la doctrina gracias a las agu-
das criticas de su discipulo Hupka, se entiende que no importa cuanto del ne-
gocio representativo haya sido previamente determinado por el representado
al momento de otorgar el poder, ya que existe representacion tanto en los po-
deres generales como especiales.

Como ya se dijo, lo que ocurre es que Diez-Picazo postula ideas muy se-
mejantes a las de Mitteis, ya que él mismo dice que si el negocio ha sido pre-
determinado por el dominus, el negocio representativo se forma por un actuar
conjunto del representado con el representante. Pero ya hemos visto que esta
postura resulta dificil de seguir o compartir. Dentro de un planteamiento como
el de Mitteis si es borrosa la diferencia entre representante y nuncio, precisa-
mente por ello la doctrina lo dejo6 de lado, tal como lo han documentado de
manera brillante Hupka y Mosco.

(98) ROPPO, Vincenzo. "Il contratto™. En: Trattato di Diritto Privato a cura di Giovanni ludica e Paolo
Zatti. Giuffré Editore, Milano, 2001, pp. 262 y 263.
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Si el negocio representativo se forma por la voluntad conjunta del repre-
sentado y del representante, como decia Mitteis y dice ahora un importante
sector de la doctrina nacional, espafiola e italiana, pues en primer lugar ello
va contra la realidad de los hechos, puesto que quien celebra el negocio con el
tercero es un solo individuo, y este es el representante, negar esto implicaria
regresar a los viejos postulados de la teoria de la ficcion. Segundo, si todos los
puntos del contrato a celebrar han sido previamente determinados en el otor-
gamiento del poder, seria en realidad el representado quien lo celebraria, de
modo que si el tercero con quien se va a celebrar el contrato se entera de al-
gun modo de tal otorgamiento, este podria concluir el contrato haciendo llegar
al representado su aceptacion, sin ninguna intervencion del representante. Los
poderes especiales no existirian.

Como ya lo dijimos, nosotros pensamos que solo el representante es quien
participa en la celebracién del negocio representativo. Una prueba de ello es
que la firma del representante es la que figura en el contrato, no tiene sentido
que en un negocio representativo sea el representado quien firme. Si fuese asi,
pues no estariamos ante un negocio representativo.

Ahora bien, cuando en el otorgamiento del poder se determinan todos
los puntos del contrato a celebrar, el representante puede no declarar absolu-
tamente nada y no habria negocio representativo. Pero si la otra parte se en-
terase del otorgamiento del poder y hace llegar su aceptacion al representado
¢Puede decirse que hay un negocio representativo? ¢ Cémo puede existir un
negocio representativo cuando el representante no declara nada en absolu-
to? Es claro que solo hay negocios representativos cuando el representan-
te los celebra.

Por otra parte, si A nombra como su nuncio a B y el mensaje que este debe
transmitir contiene una oferta contractual valida. Pero B nunca transmite tal
declaracion contractual, pero el destinatario toma conocimiento de la misma
por otros medios y decide enviar de inmediato su aceptacion ¢existird un con-
trato entonces? Por supuesto que si, puesto que la declaracién ya fue realiza-
da y no interesa por qué medios llegue. Por ejemplo, si una carta comercial
no pudiese ser enviada por la oficina de correos, es perfectamente posible que
esta se proponga telegrafiar la misma a su destinatario con la finalidad de ser-
vir de la mejor forma a su cliente. Se emplee la carta o se emplee el telégrafo,
no interesa, lo que importa es que ya se efectu6 una declaracion y el canal por
el cual esta arribe a su destino no tiene relevancia juridica.
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El hecho de que existan casos donde pareciera que el nuncio se confunde
con el representante con poder especial, no afecta en nada lo dicho hasta aho-
ra. La doctrina se muestra uniforme en afirmar que para distinguir si un indi-
viduo es representante o un simple nuncio habra que determinar si el mismo
tiene algin margen de decision en el negocio a celebrar. Asi, si el sujeto en su
actuar manifiesta el ejercicio de algiin margen de discrecionalidad en la for-
macién del negocio, sin duda nos hallaremos ante un representante. Y es que,
francamente, esto es obvio, puesto que tal margen es impensable en el caso del
nuncio toda vez que su voluntad no tiene relevancia alguna®®.

En ese orden de ideas, puede decirse que la declaraciéon que se “deposi-
ta” en el nuncio es totalmente diferente a la declaracion encaminada a otor-
gar poder de representacion, sin importar en lo mas minimo si en ambos casos
se procede a predeterminar todos los puntos de un contrato. Puesto que con-
sideramos que la declaracion por la cual se otorga poder no contiene ningu-
na disposicion inmediata sobre la esfera juridica del principal, sino solamente
el consentimiento para los negocios de disposicion que después haya de rea-
lizar en su nombre otra persona. Si A otorga a B poder de representacion para
comprar una casa, no es A quien ofrece y acepta, sino que A declara que esta
conforme con la oferta o aceptacion que efectte B. Como maximo puede en-
tenderse que A declara “querer celebra el contrato”, mas si se valiera de un
nuncio, A declararia “estoy celebrando un contrato”. Por esto bien se hace en
decir que “querer que un contrato se celebre y celebrar un contrato son dos
cosas completamente diferentes”. Este es el punto de vista de Hupka, que la
doctrina alemana actual no ha objetado y mucho menos lo haremos nosotros
puesto que nos parece impecable, razon por la cual aqui defendemos como
aplicable a nuestro Derecho®%.

En ese orden de ideas, debemos precisar ahora porqué guardamos una opi-
nion diferente a la de la doctrina nacional. Para empezar, la idea de Beltran
la respetamos (como toda idea ajena), pero no la compartimos, puesto que
se acerca a una ficcion, como dijimos el fendmeno de la representacion debe
construirse prescindiendo de ficciones, por ello no es que la declaracion del re-
presentante se entienda como la del representado, ya que eso mas bien ocurre

(99) Desde hace mucho, por ejemplo: SANTORO PASSARELLI. Francesco. ult. cit.; de lo mas reciente:
FLUME, Werner. ult. cit; ROPPO, Vincenzo. ult. cit.

(100) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 39.
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con el nuncio, sino que, en representacion negocial, es en realidad el represen-
tante quien efectda el negocio.

Si esto es asi, ¢como hacer frente al articulo 163 del Cddigo Civil? Este
articulo es casi una copia del articulo 1390 del codice de 1942. De acuerdo
con esta norma italiana, es la voluntad del representante la que debe tomarse
en cuenta al examinar la presencia de algun vicio de voluntad en el contrato
representativo. Asimismo, si algunos elementos del contrato han sido prede-
terminados por el representado y el vicio concierne a estos elementos, debe-
ra atenderse a la voluntad del representado. De modo que si el representante
sufre un vicio respecto a elementos no predeterminados y al mismo tiempo el
representado sufrié un vicio al establecer los elementos predeterminados, de-
bera atenderse a la voluntad de ambos.

También el referido articulo 163 dispone que se debe atender a la voluntad
del representante si se trata de determinar la presencia de algun vicio de vo-
luntad en el negocio representativo. Pero si el contenido de este ha sido pre-
viamente determinado por el representado, el negocio seréa anulable solo si la
voluntad del representado fuere viciada respecto de dicho contenido.

Literalmente, esta norma quiere decir que si el representado ha predeter-
minado algln elemento del negocio representativo, inicamente podra deman-
darse la nulidad por vicio de voluntad si el vicio ha recaido sobre el repre-
sentado. Esto nos parece criticable.

En efecto, segun nuestro Cadigo Civil, si el representado predetermina va-
lidamente el 10% del contenido del contrato y el representante, al celebrar el
negocio, incurre en error o sufre dolo en el 90% restante, el contrato no podria
cuestionarse judicialmente. Y es que si el contenido ha sido predeterminado
por el representado, solo cabe una posibilidad para demandar la nulidad por
vicio de voluntad: que este haya recaido sobre el representado, si no ha sido
asi, pues nada se puede hacer®V. Este pésimo régimen solo es causa de una
mala técnica de redaccion legislativa.

Sin embargo, sostenemos que el articulo 163 no alude a un caso de nun-
ciatura. Si bien debe aceptarse, porque asi lo ha establecido el legislador con
todo su poder, que si el representado ha predeterminado el contenido del ne-
gocio, solo su voluntad debera de tomarse en cuenta si se quiere determinar la

(101) Resalta esto, aunque sin efectuar critica alguna: TORREZ VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., p. 377.
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existencia de algun vicio de voluntad, pero ello no quiere decir que en estos
casos, y mas aln cuando el negocio ha sido predeterminado en su totalidad, el
representante no es tal, sino un nuncio.

Asi es, en el ejemplo anterior, si el 90% del negocio ha sido comple-
tamente determinado por el representante, debe atenderse a la voluntad de
este a efectos de interpretar todo el contrato. Si se quiere establecer la lici-
tud del reglamento contractual, debe analizarse también la voluntad del re-
presentante, puesto que este ha participado directamente en la confeccién de
tal reglamento. Entonces, respecto a aquellos puntos que no han sido pre-
determinados por el representado, no puede hablarse de nuncio, puesto que
no es otro sino el representante quien los determina. De lo contrario, debe-
ria aceptarse la idea de nuncios con capacidad de decision, cosa por demas
inadmisible.

Tampoco puede decirse que el representante sea un nuncio respecto de
aquellos puntos predeterminados y sea representante respecto de aquellos
puntos no predeterminados. Semejante cosa seria admitir la tesis de Mitteis.

A juicio nuestro, cuando el representado predetermina el contenido del
negocio, solo estd condicionando o limitando los margenes de discreciona-
lidad que tendra el representante cuando celebre el negocio representativo.
Si el representado sufre algun vicio de voluntad cuando efectla dicha prede-
terminacion, tales margenes o limites seran defectuosos, resultando también
defectuosas las declaraciones del representante, puesto que se han basado en
limites o condiciones defectuosas. Bajo este orden de ideas, en ningln caso
el representado participa en la celebracién del negocio, sino que solo con-
diciona y/o limita la eficacia de la declaracion de voluntad del representan-
te. Esta también es la perspectiva de Hupka, y que ha recogido con especial
énfasis Massimo Bianca, conspicuo profesor de la Universidad de Roma,
cuando indica que si el representado predetermina algunos elementos del
contrato, participa de modo mediato en el negocio, siendo el representan-
te quien participa de modo inmediato, al ser el Unico que celebra el negocio
junto al tercero®®?,

Cabe reiterar que el maestro Leon, con todo acierto, sostenia firmemen-
te que en ningln caso el representado formaba parte de la celebracion del

(102) HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 45 y 47 y ss; BIANCA, Massimo. Diritto Civile. T. l11. Giuffré, Milano,
1987, p. 94.
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negocio representativo, su voluntad simplemente no participaba en tal cele-
bracion, en todos los casos era la voluntad del representante la que se declara-
ba en los negocios representativos®®,

Otra nota distintiva de la representacion es la denominada contemplatio
domini. Nuestro Codigo al respecto es bastante claro y exige, en su articulo
164, que el representante declare que sus actos habran de producir efectos
en la esfera juridica de su representado v, si se le requiriese, que acredite sus
facultades.

Esto es unénime en la doctrina, pero nuestro Codigo tiene la particulari-
dad (afortunada, por cierto) de imponer al representante un deber juridico, de
modo que todo representante estd constrefiido legalmente a indicar que esta
actuando en nombre del representado.

Sobre este punto se ha indicado que la contemplatio domini encuentra su
fundamento en la tutela debida a los terceros, quienes tienen interés en saber
para quien se celebra en realidad el negocio, y derecho a saberlo. Si se lo so-
licitan, el representante tiene el deber de justificar sus poderes ante el tercero,
y si los mismos resultan de un acto escrito, deberia pues entregar una copia de
este de ser necesario%¥,

Rodolfo Sacco, el mayor civilista actual de la Universidad de Turin, resal-
ta que la contemplatio domini, al significar que el representante actiia mencio-
nando al sujeto en cuya esfera juridica habran de recaer los efectos del nego-
cio representativo, es una necesidad imperiosa. Asi también lo entienden las
cortes italianas®®),

En realidad, no hay mucho que comentar al respecto®®, mas ain en un
Codigo como el nuestro que regula a la contemplatio domini como deber.
En otros paises, se discute sobre la posibilidad de una contemplatio domini
tacita, y se acepta sin problemas. Bajo los cAnones hermenéuticos que ins-
piran a tal doctrina, consideramos que si de las circunstancias del caso pue-

(103) LEON BARANDIARAN, José. ult. cit.

(104) SCOGNAMIGLIO, Renato. Ob. cit., pp. 80 y 81. En el mismo sentido: FLUME, Werner. Ob. cit.,
p. 891.

(105) SACCO, Rodolfo. En: SACCO, Rodolfo y DE NOVA, Giorgio. Il contratto. T. II. Unione Tipografi-
ca Editrice Torinese, Torino, 1993, p. 178.

(106) En todo caso, permitasenos remitirnos a las interesantes lineas de PRIORI POSADA, Giovanni. "Co-
mentario al articulo 164". En: Codigo Civil Comentado. Ob. cit. p. 716 y ss.
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de desprenderse sin problema la efectiva existencia de la contemplatio do-
mini, deberiamos dar por cumplido el deber contenido en el articulo 164 del
Cadigo Civil. Es decir, puede declarar expresa o tcitamente que actiia como
representado.

Finalmente, en lo concerniente al problema de la forma. El asunto ha sido
dilucidado por una autorizada doctrina francesa. Asi, Josserand resalta, en pri-
mer lugar, que el apoderamiento es un negocio de forma libre, de modo que
no es indispensable, por regla general, la redaccion de un escrito, de tal suerte
que el otorgamiento de poder de representacion puede darse verbalmente(?,

Sin embargo, esta ausencia de solemnidad negocial sufre dos limitaciones,
aceptada una y, usualmente rechazada, la otra.

Por un lado, cuando el otorgamiento el poder se otorga para un nego-
cio representativo que debe revestir forma solemne, el apoderamiento debe
realizarse en la misma forma. Y es que, sostiene Josserand, la solemnidad se
exige generalmente en interés de las partes, a quien se ha querido llamar la
atencion sobre la gravedad del acto a realizar y a quienes se ha querido prote-
ger contra colusiones o errores enojosos%),

En el Cddigo Civil peruano, el poder, en principio, puede ser otorgado
también prescindiendo algin tipo de forma especifica (articulo 143). Sin em-
bargo, en ocasiones nuestro Cédigo Civil exige una determinada forma, a pe-
sar de que el negocio representativo pueda prescindir de ella (articulo 156).
En efecto, si A otorga poder a B para que este le venda su casa a C, tal apode-
ramiento debe otorgarse por escritura publica, pero el negocio representativo
puede ser incluso verbal.

Ahora bien, Josserand pone sobre el tapete la posibilidad de que el poder
se otorgue tacitamente. Esta opinidn, dice el célebre profesor de Lyon, es
generalmente rechazada pero deberia ser aceptada en consideraciones de
prudencia y equidad. Para este autor, el code permite una consideracion
restrictiva, en el sentido que solo la aceptacion del poder puede ser taci-
ta, mas no el otorgamiento mismo. Agrega ademas que seria muy peligroso
admitir constituciones de mandatarios y atribuciones de poderes por meras

(107) JOSSERAND, Louis. Derecho Civil. T. II. Vol. II. Traduccion espaiiola de Santiago Cunchillos y
Manterola. EJEA, Buenos Aires, 1951, p. 358.

(108) Loc. cit.
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presunciones, ya que se esfumaria la linea divisoria entre el mandato y la
gestion de negocios, lo que seria grave; la voluntad del mandante esta en la
base misma de la operacion, cuya iniciacion constituye, no debe presumir-
se en vano),

Como veremos mas adelante, Josserand incurre en el error de confundir
mandato y poder. El negocio de apoderamiento también podria ser tacito, esto
se vincula a lo que la doctrina denomina representacion aparente o por ac-
tos de tolerancia. Asi es, la regla general es que al apoderamiento se le apli-
ca el articulo 143 del Codigo Civil (libertad de forma) y, al estar conformada
por una declaracion de voluntad, también el articulo 141 de este mismo cuer-
po legal. En consecuencia, el poder podria implicar una tacita manifestacion
de voluntad en todos los casos, menos en los supuestos contemplados por el
articulo 156.

(109) Ibidem, pp. 359 y 360.









CAPITULO II

EL NEGOCIO JURIDICO

DE APODERAMIENTO, EL PODER

DE REPRESENTACION Y LA RELACION
JURIDICA SUBYACENTE

Visto ya, en sus aspectos esenciales, el funcionamiento del mecanismo de
la representacion, se hace indispensable analizar, en sus aspectos basicos, tres
elementos fundamentales de tal funcionamiento.

I. EL NEGOCIO JURIDICO DE APODERAMIENTO. SUS CA-
RACTERES PRINCIPALES

Hace algunos afios, un autorizado autor nacional decia sobre el negocio
juridico: “la noci6n mas autorizada entre los especialistas acerca del nego-
cio juridico es aquella que lo entiende como un supuesto de hecho por virtud
del cual su autor o autores disponen un reglamento de intereses juridicamen-
te relevante”®19,

La definicion contenida en el articulo 140 del Coédigo Civil peruano, se-
gun la cual el “acto juridico” es aquella “manifestacion de voluntad destinada
a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas” es nada menos que
la definicion de negocio juridico dada por Savigny.

En su exposicion, Savigny traté fundamentalmente el estudio de la volun-
tad en el negocio juridico, puso a la voluntad en un papel de preponderancia

(110) FORNO FLOREZ, Hugo. “Los efectos de la oferta contractual”. En: lus et veritas. Revista de los
estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. N° 15, Lima,
1995, p. 191.
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total, llegando a tomar como sinénimos declaracion de voluntad y negocio ju-
ridico. En efecto, este autor define al negocio como la manifestacion de la ca-
pacidad natural de la persona para provocar cambios mediante actos de volun-
tad. EI fendmeno negocial, sostiene Savigny, no solo constituye un acto libre,
sino que es un acto donde la voluntad del autor esta encaminada directamente
a la constitucién o disolucion de una relacién juridica. Asi, pues, se hace pa-
tente su pronunciada inclinacion hacia el factor voluntad, lo cual explica que
empleara casi exclusivamente el término “declaracion de voluntad”, en lugar
de usar “negocio juridico”. De este modo, el concepto de este queda construi-
do sobre la base conformada por la voluntad necesaria y suficiente para pro-
ducir efectos juridicos®b,

Savigny precisa que el negocio juridico sera aquel acto libre donde la vo-
luntad tiene por objeto inmediato la creacién o extincion de una relacion juri-
dica, aunque con ello se busque conseguir otros fines de caracter no juridico.
El famoso jurista ilustra esta Gltima idea con su famoso ejemplo de la compra
de una casa. EI comprar una casa es un negocio juridico, ya que —segln Sa-
vigny— el comprador sabiendo lo que hace, da lugar a la constitucion de una
relacion juridica que le ha de generar derechos y obligaciones; sin que impor-
te el fin extrajuridico para el que se adquiere (habitarla, arrendarla o reven-
derla). Esto no ocurriria, por ejemplo, cuando el cazador captura a su presay
se apropia de ella, ya que aqui no se toma en cuenta los efectos juridicos de la
caza o captura®?,

Sin embargo, en pleno siglo XIX, la teoria de Savigny (conocida en Ale-
mania como Rechtsfolgentheorie) fue objeto de una dura y razonada critica
por parte de Philipp Lotmar, la cual, hoy en dia, es considerada suficiente para
rebatir de forma contundente a tal teoria®?.

En 1875, Lotmar, famoso profesor de la Universidad de Leipzig, cogio el
ejemplo del cazador para presentar su critica. Si el cazador al que se refiere Sa-
vigny es mas jurista que cazador y va pensando en las consecuencias juridicas
de lo que hace, tendriamos sin lugar a dudas un negocio juridico. En un nego-
cio juridico bilateral, en la misma consideracién, podria darse el caso de que
resultara negocio juridico para una de las partes y no para la otra (segun su res-
pectiva creencia y voluntad). Entonces, Lotmar se pregunta: ¢Solo es negocio

(111) SAVIGNY, Friedrich Karl. Sistema del Derecho Romano actual. Ob. cit., pp. 349-352.
(112) Ibidem, p. 351.
(113) DE CASTRO Y BRAVO, Federico. El negocio juridico. Civitas, Madrid, 1985, p. 27.
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juridico lo hecho, pensando con arreglo a la ciencia juridica, en cuéles son sus
efectos juridicos? ¢ Como es posible que se haga depender la condicién juridi-
ca de un acto de los conocimientos juridicos de las partes?®4

Actualmente, las concepciones sobre el negocio juridico son fundamen-
talmente dos: la teoria normativa y la teoria preceptiva. Razones de carac-
ter metodoldgico, sin embargo, hacen que rechacemos la primera teoria, mis-
ma que concibe al negocio juridico como una auténtica norma juridica, como
cualquier otra que conforma la famosa “piramide” de Hans Kelsen. Nosotros,
por el contrario, consideramos que la teoria preceptiva del negocio juridico es
la més adecuada®®.

La teoria preceptiva ha sido expuesta en nuestro medio, con particular ri-
gor, por Lizardo Taboada.

Sobre la base de los postulados de Betti®®, Taboada sostiene que el ne-
gocio juridico es un supuesto de hecho, es decir, como una hipétesis prevista
en abstracto por las normas juridicas de una o0 mas declaraciones de voluntad
que, estando encaminadas a la consecucion de finalidades practicas social-
mente dignas de tutela, producirdn consecuencias juridicas. Resultando, de
este modo, que toda autorregulacion de intereses privados que se encuentre
orientada a la consecucion de una finalidad socialmente razonable o digna,
merece la calificacion de negocio juridico!'”.

Es importante destacar también que Taboada expresa que no debe olvi-
darse que, dentro de la propia I6gica del negocio juridico, este es completa-
mente distinto al acto juridico en sentido estricto. En efecto, cuando se trata
de esta tltima figura el ordenamiento juridico atribuye el efecto juridico a la

(114) idem.

(115) Suscribimos totalmente estas lineas de otro autorizado autor nacional: “bajo mi conviccién eminente-
mente preceptiva del negocio juridico que reconoce en los particulares el poder de autorregulacion de
sus intereses, los cuales seran calificados como dignos de tutela por el ordenamiento juridico bajo cri-
terios de juridicidad que necesariamente tengan en cuenta el valor de utilidad social. Pero como bien
se ha senalado en términos contemporaneos, la proteccion del ordenamiento juridico no debe guiarse
solamente bajo criterios de utilidad social, sino que, preceptivamente hablando, los criterios de juri-
dicidad se entienden hoy ampliados hacia la proteccion de intereses socialmente razonables, permi-
tiendo la tutela de negocios atipicos e innominados orientados a la consecucion de intereses puramen-
te privados” (FERNANDEZ CRUZ, Gaston. Prologo. En: MORALES HERVIAS, Rémulo. Ob. cit.,
pp. 19y 20).

(116) Cf. BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 43y ss.

(117) Cf. TABOADA CORDOVA, Lizardo. Acto juridico, negocio juridico y contrato. Grijley, Lima,
2002, pp. 24- 31y 124.
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simple manifestacion de voluntad sin valorar en absoluto el propdésito practi-
co del sujeto®®,

En cambio, en el caso del negocio juridico el derecho atribuye el efec-
to juridico en concordancia con el propdsito préactico de quien(es) lo celebra
(n). En ese orden de ideas, Taboada agrega que el concepto de negocio juridi-
co es aplicable al Cédigo Civil peruano, en la medida que el acto juridico re-
gulado en este cuerpo legal es nada mas y nada menos que el negocio juridi-
co de la doctrina alemana®'®. Esta misma perspectiva ha sido manejada por
Hugo Forno®?,

No son pocos los criterios de clasificacion de los negocios juridicos. Ta-
les criterios, como es facil advertir, sirven para proponer conceptos diferen-
tes que el operador juridico (lldmese legislador, investigador, juez o abogado)
usara para crear y aplicar las normas a los casos concretos.

Y es que, tal como ha sido certeramente destacado, el tema de la clasifica-
cion negocial, mas alla del empleo de férmulas abstractas y regodeos propios
del nominalismo conceptual y terminologico, encuentra su justificacion siste-
matica en la posibilidad, producto de la comln pertenencia a principios que
encuentran su razon en el propio sistema normativo, de reconducir los singu-
lares supuestos de hecho negociales a categorias ordenantes de las cuales ha-
cer derivar consecuencias Utiles en términos de normativa aplicable®?b,

En lo que a nosotros concierne, debemos indicar que en funcién del
numero de partes intervinientes para la valida realizacion de negocios juridi-
cos, estos se clasifican en unilaterales, bilaterales y plurilaterales®??,

El concepto de “parte”, sin embargo, no se identifica con el de “sujeto”
0 “persona”. Asi es, tal como lo ha resaltado un autorizado autor nacional, la

(118) Ibidem, pp. 17 y 18.

(119) TABOADA CORDOVA, Lizardo. “La causa del negocio juridico”. En: El Jurista. Afio 1, N° 1, Lima,
1991, p. 147.

(120) FORNO FLOREZ, Hugo. “Acerca de la nocion de contrato”. En: Gaceta Juridica. T. 74-B, WG Edi-
tor, Lima, 2000, p. 14.

(121) GABRIELLI, Enrico. “Il contratto ¢ le sue classificazioni”. En: AAVV. | Contratti in Generale. T. I.
A cura di Enrico Gabrielli. Unione Tipografica Editrice Torinese, Torino, 1999, p. 33.

(122) Cf. BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 256 y ss.
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doctrina actual no vacila en afirmar que no pueden identificarse los conceptos
de persona y parte?),

De este modo, siguiendo a Francesco Messineo, se afirma que la primera
categoria se refiere a un ser o entidad dotada de derechos y obligaciones (no-
sotros diremos situaciones juridicas subjetivas), aunque no posea existencia
individual, se requiere que tenga personalidad propia, es decir, la aptitud para
ser sujeto de derecho. En lo que al concepto de parte se refiere, por el contra-
rio, la tendencia moderna prescinde de los sujetos y se refiere, mas bien, a lo
que se denomina “centro de interés”. En tal sentido, la parte es el “centro” en
el cual recaen los intereses que se buscan satisfacer mediante la celebracion
del negocio®?,

Segun esta tendencia, si bien usualmente coinciden el concepto de sujeto
y el concepto de parte, porque en la gran mayoria de los negocios cada parte
esta formada por un solo sujeto (en un contrato, el vendedor es una persona y
el comprador es otra), no se descarta la posibilidad de que una parte esté cons-
tituida por dos 0 mas sujetos que tengan un mismo interés (la parte vendedo-
ra es un conjunto de condéminos o lo es la parte compradora) y, en tal caso,
la parte contractual (quien vende o quien compra) es el centro de interés que
agrupa a los sujetos®?,

En tal sentido, Messineo afirma que en contraposicion de lo que puede
Ilamarse parte simple (conformada por un solo sujeto), puede existir una par-
te compleja, en cuanto consta de dos 0 mas sujetos, manteniéndose Unico el
“centro de interés”. Es decir, tan unico es el “centro de interés” cuando inter-
viene un solo sujeto con su propio interés, como cuando intervienen varios su-
jetos, unidos por un solo interés29),

Sin embargo, debemos tener presente que un abstracto “centro de interés”,
al carecer de personalidad propia, no puede ser titular de situaciones juridi-
cas subjetivas creadas por el negocio, por lo tanto, no podria ser parte!?”. En
consideracion a esta atingencia, entonces, deberia entenderse que “centro de

(123) DE LAPUENTE Y LAVALLE, Manuel. El contrato en general. T. I, Palestra Editores, Lima, 2003,
p. 56.

(124) idem.
(125) idem.

(126) MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. I. Traduccion espaiiola de Santia-
go Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 100.

(127) La atinada observacion es de BIANCA, Massimo. Ob. cit., p. 54 y 55.
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interés” no hace directa referencia a la parte en un negocio juridico, sino que
los sujetos unidos por el mismo interés son quienes constituyen la parte Unica,
de tal manera que la titularidad negocial es asumida por los sujetos que forman
la parte, y son ellos los titulares de las situaciones juridicas subjetivas emer-
gentes del negocio®?®.

Asi, si para que el negocio juridico sea realizado validamente es necesa-
ria tan solo una parte, el negocio sera unilateral. En cambio, si para el mis-
mo fin se hace precisa la intervencion de mas de una parte, el negocio sera
plurilateral®?,

El negocio juridico de apoderamiento es aquel negocio por medio del cual
se establece que un sujeto serd titular de un poder de representacion, es el ne-
gocio por el cual se otorga o se confiere dicho poder. Si se quiere ser fiel a la
terminologia empleada por Cadigo Civil, diremos que el apoderamiento es el
acto juridico a través del cual se otorga la facultad de representacion. La par-
te que realiza el negocio es el representado, quien(es) recibe(n) el poder de
representacion es el representante(s), de modo que los efectos juridicos del
obrar de este, siempre y cuando se respeten los limites del poder, recaeran di-
rectamente en la esfera juridica de aquel®®,

De acuerdo con la segunda parte del articulo 145 del Codigo Civil, el apo-
deramiento es un negocio juridico unilateral. En efecto, al sehalar tal norma
que la facultad de representacion la confiere el interesado, se entiende que
para la realizacion de un apoderamiento valido, basta la sola intervencion del
interesado o principal.

Bastante elocuente resulta Flume cuando sefiala que “el negocio juridico
de apoderamiento tiene por contenido que el poderdante otorgue poder de re-
presentacion al que ha de ser apoderado. La declaracion es un negocio juridi-
co unilateral. Esté dirigida a la creacion de una relacion juridica. La relacion
juridica que se crea mediante la declaracion es el poder de representacion”®b,

(128) Cf. DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel. Ob. cit., p. 57.
(129) BETTI, Emilio. Ob. cit., pp. 257 y 258.

(130) Cf. ROPPO, Vincenzo. Ob. cit., p. 271; DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., 133; en torno a este punto
la doctrina nacional se muestra pacifica: Cfr. PRIORI POSADA, Giovanni. "Comentario al articulo
145". En: Cédigo Civil comentado. Ob. cit. p. 642.

(131) FLUME, Werner. Ob. cit., p. 957.
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Sobre tal declaracion, una autorizada doctrina, en opinién que suscribi-
mos plenamente, senala: “constituye la declaracion de que los negocios a ce-
lebrar en nuestro nombre por el apoderado, o las declaraciones de voluntad
gue ha de recibir el mismo en nuestro nombre (esto es, la denominada repre-
sentacion pasiva), deban surtir efecto inmediato a favor y en contra de noso-
tros, mientras que el consentimiento se refiere a negocios a celebrar en nom-
bre propio”®32,

Sin embargo, no siempre se entendié que el apoderamiento era un negocio
juridico unilateral. Por ejemplo, a pesar de su gran contribucién al diferenciar
la relacion subyacente del poder de representacion, Paul Laband entendia que
el apoderamiento era un contrato. \Vleamos:

a) ¢Es unilateral del negocio de apoderamiento? ¢Por qué?

Cuando en la doctrina imperaba la confusion entre poder y relacion subya-
cente, cuando no se distinguia entre representacién y mandato, naturalmente
se entendia que era necesaria siempre la aceptacion del apoderado, haciendo
del mandato un “contrato de apoderamiento”. Autores como Albert Laden-
burg, Josef Krainz y Raban Canstein hablaban de la “concesion contractual
del derecho de representacion”®?),

Es maés, a pesar de haber superado dicha confusién, Paul Laband seguia
considerando al apoderamiento como un contrato. Lo define como un contra-
to consensual por el cual se obligan reciprocamente los contratantes a que los
negocios juridicos que uno de ellos (el apoderado) celebre a nombre del otro
(el poderdante) sean considerados, en cuanto a sus efectos, como si los hubie-
ra celebrado este Gltimo. La caracteristica particular de este contrato consiste,
segun este autor, en que produce efectos no solo entre las partes, sino también
frente a terceros. Ello no se opone —continua Laband- a los principios del De-
recho Romano sino que, por el contrario, esta en armonia con los principios
relativos a las acciones adjecticias y las acciones Utiles, que precisamente
conceden efectos juridicos contra terceros a la relacion interna de gestion®34,

Pero tal perspectiva resulta poco satisfactoria. Con ella se atribuye a las
partes una voluntad de obligarse que no tienen ni pueden tener nunca en rea-
lidad. Porque una persona puede obligarse a realizar un negocio juridico a

(132) ENNECCERUS, Ludwig. Ob. cit., p. 531.
(133) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 87.
(134) Ibidem, p. 88.
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nombre de otra, pero jamas puede ser objeto de obligacién para las partes el
que ese negocio tendra en la realidad los efectos juridicos pretendidos. Las
obligaciones pueden tener por objeto prestaciones solamente, pero la eficacia
juridica de un acto no constituye una prestacion contractual, sino un resultado
que solo puede proporcionar el ordenamiento juridico®3,

Para las postrimerias del siglo XIX, en Alemania la opinién dominante ya
sostenia que el otorgamiento de poder constituia un negocio juridico unilate-
ral que deriva toda su fuerza de la declaracion de voluntad del principal, y que
para la consecucidn de los efectos que le son caracteristicos no se necesita la
aceptacion por parte del apoderado®®,

Empero, una pregunta surge de inmediato: ;qué justifica que el apodera-
miento sea un negocio de caracter unilateral?

Al respecto, Ferdinand Regelsberger opinaba que si se decia que el nego-
cio de apoderamiento era un contrato, deberia llegarse a la conclusion de que
la ratificacion también deberia llevar consigo la intervencion del apoderado,
mas ello no ocurre puesto que la ratificacion es unilateral™”,

Por su parte, el ya mencionado Hellmann sostenia que otorgar al apodera-
miento caracter contractual implicaria negar las fuentes romanas-y por ende
al Derecho comun vigente en Alemania en aquel entonces-, ya gque estas con-
cedian caracter unilateral a figuras semejantes al apoderamiento, como el ius-
sus o la praepositio®®,

Mitteis pensaba que la unilateralidad del apoderamiento se explica en base
a que el apoderado, al momento de actuar como tal, tiene conciencia de ser ya
apoderado, y para esto no resulta necesaria aceptacion de su parte. Agrega este
autor que el caracter unilateral del negocio de apoderamiento se confirma por
el hecho de que el mismo no puede ser una oferta que requiera la aceptacion
del apoderado, toda vez que al morir el poderdante, subsiste el poder a favor
del tercero de buena fe. Y es que la oferta (con arreglo al derecho comun) se
extingue necesariamente por la muerte del oferente®®,

(135) idem.
(136) Ibidem, p. 89.
(137) idem.
(138) idem.
(139) Ibidem, p. 90.
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Ahora bien, quienes conformaban la corriente de opinién minoritaria, o
sea la que veia al apoderamiento como un contrato, criticaron sélidamente a
Regelsberger. Asi, autores como Ruhstrat y Wachter afirmaban que Regels-
berger incurria en error, habida cuenta que la corriente minoritaria no conce-
bia a la ratificacién como un acto bilateral. En efecto, al ser la declaracion de
apoderamiento una oferta que requiere la aceptacion expresa o tactica por par-
te del apoderado, la ratificacion no es otra cosa que la aceptacion de una oferta
constituida por el negocio que celebre el apoderado con el tercero®.

Las otras explicaciones, como bien ha destacado Hupka, tampoco resul-
tan satisfactorias. Asi, Hellmann no hace otra cosa que trasladar el problema.
Habria que preguntarse, obviamente, por qué los actos referidos por este autor
son considerados unilaterales en el ordenamiento romano. Asimismo, Mitteis
no toma en cuenta que también el mandatario, que ha de ejecutar directamente
su mandato, tiene ya en el momento de actuar conciencia de estar encargado
de aquello, y sin embargo ello no significa que el mandato sea un negocio uni-
lateral; también se puede afirmar, en contra de Mitteis, que aquellos que con-
sideran al apoderamiento como un contrato, pueden perfectamente postular y
justificar, alegando el especial contenido del “contrato de apoderamiento” que
afecta directamente a los intereses de terceros, aquella proteccién otorgada al
tercero de buena fe(49,

La justificacion que se postula en la moderna doctrina, tiene sus antece-
dentes directos en la postura de Karlowa, quien hacia observar acertadamente
que solo de la voluntad del poderdante debe depender el que un negocio, que
haya de constituirse en su nombre, le obligue o no personalmente. Al conce-
der el apoderamiento al representante la facultad de disponer sobre la esfera
juridica del representado y a nombre de este, afecta Gnica y simplemente al in-
terés del poderdante®42),

Actualmente, ;como se explica que unilateralmente se modifique la esfe-
ra juridica del que serd el representante, sin su consentimiento? ;No se afecta,
acaso, la autonomia privada del que sera representante? \leamos:

Podemos entender la autonomia privada —grosso modo— como el poder
que tienen los individuos para regular por si mismos sus intereses y por lo

(140) Ibidem, p. 89.
(141) Ibidem, pp. 89y 90.
(142) Ibidem, p. 91.
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tanto, para disponer de su propia esfera juridica®“®. Como corolario de esto,
es posible afirmar que no es posible inmiscuirse en la esfera juridica ajena sin
la autorizacion debida.

Sin embargo, existen casos en los cuales los actos de autonomia producen
efectos en esferas juridicas distintas a las de quienes realizan dichos actos (o
sea, de terceros), pero estos Unicamente son supuestos excepcionales, en los
que los efectos son solo beneficiosos para el tercero, y que se admiten sobre
la base de una concepcion mas evolucionada de la autonomia privada, que ve
en esta autonomia no solo un mecanismo que posibilita la autorregulacion de
intereses privados sino ademas lo concibe como un instrumento de colabora-
cion social. Pero estos tipos de actos tienen esquemas especificos que son pre-
fijados por ley, de los cuales no pueden salirse los particulares —numerus clau-
sus—. Asi, por ejemplo, piénsese en el contrato a favor de tercero.

Resulta pues que lo principal en estos actos, con respecto a los terceros, es
que los efectos les son siempre de caracter beneficioso, pero aun asi pueden
rechazarlos si no estan dispuestos a tolerarlos en su esfera juridica®4,

Uno de esos supuestos de excepcion es el negocio de apoderamiento, ya
que los efectos sobre el que sera representante son beneficiosos, porque con-
sisten en “facultades” (o legitimacién si se quiere) a su favor, para que los
efectos de su obrar recaigan en la esfera juridica del representado. Sin embar-
go, si el representante no esta dispuesto a tolerar dichos efectos en su esfera
juridica, es plenamente libre de poder rechazarlos de inmediato, o posterior-
mente cuando lo crea conveniente (en este Gltimo supuesto, debe someterse a
lo dispuesto en el articulo 154 del Codigo Civil).

b) (Tiene razon la doctrina dominante en nuestro medio al afirmar que
el negocio de apoderamiento es recepticio, teniendo como destinatario
al representante?

Otra cuestion importante es la relativa a quién es el destinatario de la de-
claracion contenida en el apoderamiento. En lo que a nuestro Cédigo Civil
se refiere, los articulos 151 y 152 nos dan algunas luces: el primero dispone

(143) Asi: BIANCA, Massimo. Ob. cit., p. 31; SCOGNAMIGLIO, Renato. Ob. cit., p. 15y ss; GALGA-
NO, Francesco. Ob. cit., p. 65 y ss; SACCO, Rodolfo y DE NOVA, Giorgio. Ob. cit., T. Il. p. 3y ss;
las citas serian innumerables.

(144) Ver las ilustrativas lineas de FORNO FLOREZ, Hugo. “Precisiones conceptuales en torno a la pro-
mesa de hecho ajeno”. En: Advocatus. Revista de los estudiantes de la facultad de Derecho de la Uni-
versidad de Lima. Ao III, 4ta entrega. Lima, 1992, p. 42.
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que la designacion de un nuevo representante produce efecto desde que se
le comunica al primer representante, el segundo establece que la revocacion
debe comunicarse también a cuentos intervengan o sean interesados en el acto
juridico.

Este material normativo lo analizaremos a la luz de lo que Scognamiglio
denomina “criterio de la economia de los medios juridicos”, segun el cual un
acto juridico es de la misma naturaleza que otro si este resulta diferenciarse de
aquel solamente por el “signo”. La mera diferencia de signo no tiene mayor
relevancia dentro de la esencia de la estructura del acto, por lo que si el anali-
sis se centra solo dentro de tal esencia, se tendré que cada acto es de la misma
naturaleza que su acto contrario®49,

En ese orden de ideas, el apoderamiento tiene como acto contrario a la
revocacion del poder, motivo por el cual a ambos actos deberian serle apli-
cables, dentro de lo permisible, las mismas normas juridicas. En consecuen-
cia, el régimen adoptado sobre la comunicacion de la revocacion debe serle
el aplicable al apoderamiento. Una aplicacion por analogia también avalaria
esta conclusion.

En atencion a lo anterior, podria plantearse que, segun nuestro Codigo Ci-
vil, el destinatario del apoderamiento es el representante, ya que el articulo
151 dispone que la revocacion —tacita— sera eficaz desde el momento en que se
le comunique al “revocado”. Esta perspectiva, sin embargo, resulta sesgada.

En efecto, el articulo 152 usa el término “también”, el cual solo hace sen-
tido si se considera al articulo 152 como una continuacién del 151. Entonces,
puede decirse, sin el mas minimo temor, que la comunicacion al “revocado” es
tan importante como la comunicacion a cuantos tengan interés en el negocio
representativo. Y es que el nexo establecido por el término “también”, hace
que la revocacion del articulo 151 sea exactamente la misma a la que alude el
articulo 152. Por lo tanto, empleando el criterio de la economia de los medios
juridicos, el apoderamiento debera ser comunicado tanto al apoderado como a
cuantos tengan interés en el negocio representativo. Hablamos de deber, pues-
to que asi lo expresa el articulo 152.

Sin embargo, el propio articulo 152 atempera dicho deber, puesto que dis-
pone gue aungue no se haya este cumplido, la revocacién puede ser opuesta a

(145) SCOGNAMIGLIO, Renato. “Dei contratti in generale”. En: Commentario al Codice Civile, a cura de
Antonio Scialoja y Giuseppe Branca. Zanichelli, Bologna-Roma, 1970, p. 124.
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un sujeto, si se demuestra que este tuvo conocimiento de la revocacién. Enton-
ces, la consecuencia no puede ser otra, la revocacion-tacita- puede ser opues-
ta al “revocado” aunque no se le haya comunicado, siempre y cuando se logre
demostrar que conocid la revocacion o la pudo conocer. A mayor abundamien-
to, esto no choca con la tltima parte del articulo 151, que bien puede ser inter-
pretado de tal manera que se entienda que la revocacion puede ser opuesta al
revocado solo si este la conocio.

Asi, la Gltima parte del articulo 152 condiciona la primera parte del ar-
ticulo 151, de modo que si la revocacion no se comunica al representante “re-
vocado”, ello no significa de ninguna manera que la revocacion —tacita— no
tenga efecto juridico alguno, sino que simplemente no podra ser opuesta al
“revocado”.

Ello debe ser asi, ya que de lo contrario se admitirian consecuencias
practicas indeseables. En efecto, piénsese en un poderdante que pierde la
confianza en su apoderado y nombra a otro sin comunicarselo al primero,
luego el segundo apoderado celebra un negocio representativo con un terce-
ro. Si se piensa que la revocacion no surte ningn efecto juridico hasta que
el “revocado” la conozca, el negocio representativo podria ser cuestionado,
ya que si el segundo apoderamiento importa la revocacion y esta es inefi-
caz, pues no faltarian quienes deseen impugnar el segundo apoderamiento.
Para salvar el negocio representativo tendria que caerse en un conceptualis-
mo engorroso, diferenciando el apoderamiento de la revocacion donde solo
hay apoderamiento.

Asimismo, piénsese en el caso de un comerciante que contrata con sus va-
rios clientes —no muy leales— por medio de un representante. Debido a que
este viene celebrando contratos en condiciones desventajosas, el comercian-
te decide nombrar un segundo representante, lo cual pone en conocimiento de
todos sus clientes (a través del correo electrénico, por ejemplo), pero no lo co-
munica al primer representante, por considerarlo innecesario. Ahora bien, si se
considera que la revocacion no tiene ningun efecto hasta que sea comunicada
al representante “revocado”, todos los clientes podrian seguir celebrando con-
tratos —desventajosos para el comerciante— con el primer representante, pues-
to que el mismo aun ostentaria poder de representacion.

En un caso diferente, un comerciante no muy leal con sus clientes, deci-
de nombrar un nuevo representante, lo cual comunica al primer representan-
te, pero no a sus clientes. Sin embargo, el primer representante —en contuber-
nio con el representado— sigue celebrando contratos con los clientes. Si se
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entiende que la revocacion es perfectamente eficaz desde el momento en que
es comunicada al “revocado”, el representado tendria “carta blanca” para des-
entenderse de todos los contratos celebrados por el primer representante, ale-
gando simplemente que este ya no era tal en virtud de la revocacion.

Sin embargo, lo descrito en los dos casos anteriores no ocurre en virtud
de lo dispuesto por el articulo 152 del Cadigo Civil. Por esto, insistimos, pen-
samos que cuando el articulo 151 dispone que la revocacion “produce efecto
desde que se le comunica al primer representante”, debe entenderse que esta
eficacia solo es respecto al primer representante, y que la comunicacion debe
entenderse en sentido lato, de modo que no interese el modo de conocimiento.

Por ende, debe concluirse que la revocacion puede producir sus efectos
frente a terceros o frente al representante “revocado” aunque el representan-
do no se las haya comunicado, siempre y cuando el representante o los terce-
ros se hayan encontrado en la posibilidad de conocerla, o la hayan conocido
por otro medio.

En nuestro concepto, la opinidn que considera que el apoderamiento tie-
ne como destinatario al representante, solo podria encontrar soporte en el Co-
digo Civil aplicando el “criterio de la economia de los medios juridicos” a
su articulo 151. Pero, como acabamos de ver, ello resulta insuficiente. La re-
vocacion, aunque no comunicada al representante revocado, puede surtir sus
efectos plenamente frente a terceros que la conocieron. De igual modo, la re-
vocacion puede surtir plenamente sus efectos frente al representante “revo-
cado”, aunque los terceros la ignorasen. Por consiguiente, en aplicacion del
“criterio de la economia de los medios juridicos”, lo mismo debe decirse del
apoderamiento.

Asimismo, el Cédigo Civil, en virtud de lo estipulado por los ya mencio-
nados articulos 151 y 152, busca que todos los interesados tomen conocimien-
to del poder, mas ello, obviamente, no siempre sera posible, puesto que en mu-
chos casos el poderdante no podra determinar quienes son todos aquellos que
podrian tener un interés involucrado en el negocio representativo a celebrar.
Por ello, ensayamos una interpretacion restrictiva, de modo que la norma im-
pone el deber al representado de comunicar el apoderamiento a todos aquellos
interesados que ¢l pudiese identificar. Pensamos que lo mas importante, al fi-
nal del dia, es que, segin nuestro Codigo, si se quiere oponer el apoderamien-
to a alguien en especial, se debera probar que conoci6 tal negocio.
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Ahora bien, debemos admitir que la doctrina se encuentra dividida, dado
que el Codigo Civil espaiiol, el codice y el BGB (al igual que nuestro Codi-
go) no resuelven el problema de modo expreso, no es dificil encontrar doctrina
espaiola, italiana y alemana a favor de una u otra posicion®®. Sin embargo,
pensamos que la opinidn segun la cual el apoderamiento, para su perfecto fun-
cionamiento, requiere ser conocido por el representante, demuestra su debili-
dad en la practica. En suma, si se considera que el apoderamiento tiene como
destinatario natural al representante, ello ocasiona efectos practicos indesea-
bles, como veremos a continuacion. Por si esto fuera poco, la opinion critica-
da, bien vistas las cosas, coincide en el fondo con la teoria que ve en el apo-
deramiento a un contrato.

Los autores que sostenian que el apoderamiento era un contrato, natural-
mente, entendian que el destinatario natural del apoderamiento no era otro
mas que el representante4”,

Una vez superada esta perspectiva, dentro de la corriente dominante los
autores polemizaban en torno a quién era el destinatario del apoderamiento,
si el apoderado o el tercero con quien se celebraria el negocio representativo.
Pero aqui hubo una preocupacion fundamental: no aproximarse a la teoria que
entendia al poder como contrato. Si ello ocurria, si la explicacion resultaba
poco clara o confusa, se destruiria lo que hoy es una pieza fundamental dentro
de la teoria de la representacion.

Asi, Zimmermann y Mitteis, entendiendo al apoderamiento como un acto
unilateral, sostenian que el destinatario del apoderamiento no era otro mas que
el representante. Ellos se preocuparon por marcar bien las diferencias de su
tesis con la teoria que veia en el apoderamiento a un contrato. Aceptaban que
en el hecho de considerar al representante como el destinatario del apodera-
miento, habia ya un punto de interseccion con la teoria contractual del poder.
Sin embargo, indicaban que, con arreglo a esta Ultima teoria, seria necesario
para la perfeccion del contrato de apoderamiento que el principal tuviera co-
nocimiento de la aceptacion del representante, mientras que, con arreglo a su
propia doctrina, ese conocimiento era innecesario®®. Como se podra advertir,
en consideracion a nuestro articulo 1373 del Codigo Civil, este planteamiento
también se cumpliria en nuestro ordenamiento.

(146) Resalta esta situacion MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 167; también DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 135.
(147) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 91.
(148) idem.
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Sobre tal base, Zimmermann afirmaba que el apoderado era el destinatario
del apoderamiento, puesto que de lo contrario, no le seria posible al apodera-
do actuar en atencion al poder, que es lo que precisamente ocurre en la reali-
dad de los hechos. Si el apoderado actda sin saber nada del poder, no se podria
decir que actud bajo lo sefialado por el poderdante®49,

Mitteis sostenia que el negocio representativo podria producir efectos para
el principal, solo si la voluntad del representante se dirige expresamente hacia
ello. Pero esto puede ocurrir solamente cuando el representante act(a con re-
lacion a un apoderamiento que le ha sido conferido. Cuando, por el contrario,
no tiene noticia del poder, no persigue la eficacia inmediata del negocio repre-
sentativo, sino que su voluntad es reservar todavia al dominus la deliberacion
acerca del mismo. Concluye Mitteis subrayando que iria contra el interés del
dominus pretender sujetarle a la decision del representante, siendo asi que el
propio representante no atribuye todavia a esa decision fuerza obligatoria®?,

La propia base de estos planteamientos fue certeramente criticada. Una
diferencia sustancial entre estas posturas y la teoria contractual del poder, en
realidad, no existia. Asi es, tomando en cuenta que hasta los mas enconados
defensores de la Vernehmungstheorie®9, exigen el conocimiento de la acepta-
cion por parte del oferente solamente tratdndose de declaraciones que requie-
ren aceptacion, pero no en el caso de una aceptacién manifestada por hechos:
cuando con arreglo a la intencion del oferente, la proposicion ha de aceptar-
se directamente ejecutandola, el contrato se perfecciona en el momento de la
gjecucidn, sin que para ello sea necesario que el oferente tenga conocimien-
to de esa ejecucion®®?, Esto también es aplicable al ordenamiento peruano, en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1380 del Codigo Civil. Se aprecia, enton-
ces, como la diferencia de la que hablaban Zimmermann y Mitteis, quedaba
desvanecida.

A Zimmermann se le ha objetado el hecho de que el apoderado obre en
atencion al poder no prueba que necesariamente el apoderamiento tenga como

(149) Ibidem, p. 92.
(150) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 168; HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 93.

(151) Teoria del conocimiento en la formacién de los contratos, de acuerdo con la cual este queda perfec-
cionado en el momento y lugar en que la aceptacion es conocida por el oferente.

(152) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 91.
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destinatario al representante. Ello es exacto, pero no tiene mas que una signi-
ficacion descriptiva, no dispositiva®?.

De otro lado, puede afirmarse que los argumentos de Mitteis no son so-
lidos. Asi es, en primer lugar no hay duda de que la voluntad de una parte de
dar eficacia al negocio a partir de un momento posterior, solo puede lograr éxi-
to haciéndolo constar asi en el negocio. Semejante manifestacion de voluntad
no existe cuando el representante concluye el negocio sin dar detalles sobre
su poder. Pero incluso en el caso de que el representante indique su (presunta)
carencia de poder, y se reserve por tanto la ratificacion del negocio por parte
del principal, tampoco manifiesta la voluntad de que los efectos del negocio
hayan de darse mas tarde, sino que no hace mas que hacer constar el hecho
de que tales efectos —a causa de la (presunta) falta de poder— no pueden dar-
se todavia®>®.

Ahora bien, debe advertirse que en el caso que el poder falte en realidad,
la suspension de los efectos del negocio representativo no es consecuencia de
que asi lo quiera uno de sus celebrantes, sino consecuencia forzosa —indepen-
diente por completo de la voluntad de las partes— de la falta de poder. Por ello,
como magistralmente observa Hupka, cuando el poder existe realmente, los
efectos del negocio tienen que producirse inmediatamente, y en nada puede
modificar ese resultado la conviccion equivocada del representante de que ca-
rece de poder®ss),

Llama poderosamente la atencion como Hupka se vale de la premisa de su
maestro para rebatirle brillantemente y desarrollar su propio planteamiento.

Por lo que se refiere a la objecion de que, mediante la eficacia inmedia-
ta del negocio representativo, se lesiona el interés del dominus, no es posible
imaginar caso alguno en que el principal pueda tener un interés digno de pro-
teccion en que el negocio que él mismo ya ha aprobado por anticipado, me-
diante su declaracion de apoderamiento, y que, de ese modo, ha vinculado ya
su voluntad, haya de depender todavia de su resolucién ulterior.

Por otra parte, la corriente doctrinal que considera que el apoderamiento
no tiene como destinatario al representante ha encontrado en Otto Lenel a uno
de sus mas ilustres defensores. Recordando la preocupacion ya sefialada, este

(153) Ibidem, p. 92.
(154) Ibidem, p. 93.
(155) Ibidem, p. 94.
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autor sostenia firmemente que si la aceptacion del representante no interesa al
ser el apoderamiento un negocio unilateral, pues no se veia por qué razon era
necesario su conocimiento. Si su conocimiento era necesario, ¢por qué no de
una vez considerar necesaria su aceptacion?(se),

Lenel parte de la consideracion de que la declaracion del poder es parte in-
tegrante de la declaracion que sobre la base del apoderamiento habré de for-
mular el representante, y de ahi deduce la consecuencia de que el tercero es el
Unico y verdadero destinatario de tal apoderamiento, siendo irrelevante para
la eficacia del mismo que el representante tenga o no conocimiento de é1157.

Lenel admite que esta postura parece extrafia a primera vista, “parece ha-
llarse en contradiccion con la experiencia diaria y con la terminologia usual;
es, en efecto, muy corriente decir que se ha otorgado un poder tan pronto
como se ha puesto en manos del apoderado la escritura correspondiente. Pero
el jurista no puede dejarse llevar de apariencias”®5®),

Pero Lenel se cuida de que no le den de su “propia medicina”. Si el terce-
ro es el destinatario, ello no quiere decir que el apoderamiento es un contra-
to entre el poderdante y el tercero. En efecto, el apoderamiento de por si no
genera relacién juridica alguna con el tercero, de modo que su aceptacion es
irrelevante, pero su conocimiento no, dado que en este se fundamenta la natu-
raleza de la funcion del poder. Asi es, Lenel sostiene que el poder tiene como
fin dar a conocer que el negocio que ha de celebrar el representante en nom-
bre del representado —dentro de los limites del poder— lo celebra con consenti-
miento de este, debiendo, por tanto, tener eficacia en pro y en contra del repre-
sentado. El verdadero interesado en saber esto es, evidentemente, el tercero
que ha de tomar parte en el negocio, pues solo el conocimiento del poder le
puede dar certeza sobre la persona contra la cual adquiere derechos, 0 a cuyo
favor se obliga®,

Adelantamos que esta es la tesis la compartimos, pero —como es facil ad-
vertir— por fundamentos bien distintos.

(156) LENEL, Otto. “Mandato y poder”. Traduccion espafiola de Wenceslao Roces. En: Revista de Dere-
cho Privado. T. XI. Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1924, p. 371.

(157) Ibidem, p. 372.
(158) Ibidem, p. 371.
(159) idem.
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Lo que Lenel y Hupka se han preocupado de resaltar también son las no-
civas consecuencias practicas de la doctrina que postula que el apoderamien-
to tiene como destinatario al representante. Los ejemplos que ellos proponen
si que son ilustrativos de la inconsistencia practica de tal doctrina. Esto ultimo
ha sido resaltado mucho mas recientemente por Bianca®?.

Supongamos que una amiga muy querida piensa mudarse del distrito de
Comas a uno mas cercano a su lugar de trabajo, suponiendo que este es Inde-
copi, en San Borja. Nosotros encontramos una habitacién disponible y a un
buen precio en Santa Catalina, lugar que —casualmente, por supuesto— se en-
cuentra a no mas de un par de kilémetros de nuestro departamento. Como ella
se halla ausente por viajar a su natal Huanuco, se lo comunicamos por correo
electronico, rogandole nos conteste enseguida si debemos o0 no tomar la habi-
tacion. La contestacion se retrasa, y, temiendo nosotros perder la “magnifica
ocasion”, alquilamos la vivienda obrando como gestores, a reserva de la rati-
ficacion de nuestra amiga. Al volver a casa encontramos un fax con la autori-
zacion e inmediatamente se lo comunicamos al arrendador®Y.

No debe haber dudas de gue en este caso, si el apoderamiento habia lle-
gado ya en el momento de contratar, el contrato de arrendamiento existia
desde ese mismo momento, y, de no ser asi, comenzaba a ser eficaz con la
Ilegada del poder. Pero la solucion es distinta con arreglo a la teoria que con-
sidera que el apoderamiento tiene como destinatario al representante. Ha-
biendo nosotros contratado sin conocimiento alguno del poder, por lo cual,
con arreglo a aquella teoria, el poder no era perfecto, era necesaria todavia
para la consolidacion del arrendamiento una ratificacion ulterior por parte de
nuestra amiga, y quedaba ella en libertad también de negar la ratificacion, o
sea, de revocar, incluso después de concluido el negocio representativo, el
poder otorgado por ella.

Menos satisfactoria todavia se muestra esta opinién en el caso en que el
poder haya sido declarado al tercero, y el representante, a pesar de desconocer
ese poder, obre como apoderado.

Invirtiendo los papeles del ejemplo anterior, tiempo después de la mu-
danza, encontrandonos de viaje, recibimos un correo electrénico de nuestra
amiga, en el que nos comunica que un espléndido departamento, frente al

(160) BIANCA, Massimo. Ob. cit., pp. 84y 85.
(161) Ejemplo basado en el propuesto en: HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 94y 95.
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suyo, va ser objeto de subasta y que ella intentara adquirirlo a nombre de no-
sotros. Después de pensarlo algunos segundos, nos mostramos conformes vy,
habiendo tenido desperfectos con nuestra conexion a la red, nos comunica-
mos directamente con los propietarios haciéndoles saber que concedemos po-
deres a nuestra amiga para que tome parte en la subasta. Luego de una larga
“puja”, ella se adjudica el departamento, aunque nada sabe del otorgamiento
del poder, porque el vendedor, que da por evidente que lo conoce, nada le co-
munica tampoco6?,

Para la opinion criticada no habria aqui un negocio representativo eficaz
desde el primer momento; por el contrario, la eficacia del contrato dependeria
todavia de una ratificacion ulterior de nuestra parte. Por tanto, seria, como en
el caso anterior, del arbitrio del poderdante faltar a su palabra y negar la rati-
ficacidn. Si el vendedor, fundado en la declaracion de apoderamiento, nos de-
mandara a fin de que paguemos el precio, podriamos oponer con éxito el he-
cho de que el poder no habia sido perfecto a causa de su desconocimiento por
parte de la representante, y que, por consiguiente, el negocio se habia celebra-
do sin poder valido.

En dicho contexto, al vendedor no le quedaria otro camino que volverse
contra nuestra amiga, y esta, a pesar de la declaracion de apoderamiento, ten-
dria que responder ante el tercero como falsus procurator.

Por otro lado, adviértase que el vendedor, si tenia noticia posteriormente
de la “falta de poder”, podria también, exactamente lo mismo que la otra par-
te, rescindir el contrato mientras esta otra parte no lo hubiera ratificado.

Lo dicho nos parece mas que suficiente para hacer notar las graves con-
secuencias practicas de aquella opinién segun la cual el apoderamiento es un
acto recepticio cuyo destinatario es el apoderado. Esta es la misma opinion
que sigue la moderna doctrina alemana.

En efecto, Larenz sostiene que no es imprescindible que el represen-
tante tome conocimiento del apoderamiento, puesto que, por ejemplo, un
poder comunicado solo a los terceros basta para que el mismo funcione
perfectamente6?),

(162) Este ejemplo se basa en el propuesto por Lenel (ver HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 95).
(163) LARENZ, Karl. Ob. cit., pp. 803 y 804.
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Del mismo modo Flume, cuando afirma que un poder es valido y eficaz
aln cuando solo ha sido dado a conocer a los terceros®®4,

Como corolario de lo anterior, nuevamente bajo el auspicio de la doctrina
de los maestros Léon®® y Hupka, sostenemos que el apoderamiento no tie-
ne como destinatario natural al representante, de modo que el poder desplie-
ga todos sus efectos aunque al representante no le haya sido comunicado, toda
vez que el conocimiento de este solo tiene importancia si se le quiere oponer
el poder a él mismo. Esta misma idea la compartia el recordado investigador
sanmarquino José Iturriaga®®.

Siendo ello asi, mantenemos una opinion bien diferente a la de préactica-
mente toda la doctrina nacional actual. En efecto, Vidal®®?, Priori®®, Loh-
mann®, Torres!’®, Romero"’" y, mas recientemente, Romulo Moralest”?
sostienen que el apoderamiento esta constituido por una declaracion recepti-
cia cuyo destinatario natural es el representante, de modo que el apoderamien-
to es ineficaz si el apoderado no lo conoce, o si no se encuentra en la posibi-
lidad de conocerlo.

Los autores nacionales mencionados, salvo Priori, no dan muchos detalles
sobre su posicion. Si bien dan cuenta de la disparidad de opiniones que existe
en la doctrina, solamente declaran su adhesion por la postura que entiende que
el apoderado es el destinatario del apoderamiento”,

Priori sostiene que el destinatario del poder debe ser el representante, y no
los terceros, pues el hacimiento de la situacion juridica se imputa en la esfera

(164) FLUME, Werner. Ob. cit., p. 957.
(165) LEON BARANDIARAN, José. Ob. cit., p. 95.

(166) ITURRIAGA ROMERO, José. La representacion voluntaria en el Derecho Privado. Direccion de
publicaciones de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1974, p. 116.

(167) VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. cit., p. 196.
(168) PRIORI POSADA, Giovanni. Comentario al articulo 145. Ob. cit. pp. 642 y 643.
(169) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. Ob. cit., p. 144y 145.

(170) TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., pp. 346 y 347. Después de aceptar que el destinatario de la
declaracion de apoderamiento es el apoderado, inexplicablemente Torres sostiene mas adelante que
el apoderamiento puede desplegar sus efectos aunque del mismo el apoderado no haya tomado cono-
cimiento alguno. No comprendemos este razonamiento.

(171) ROMERO MONTES, Francisco. Ob. cit., pp. 114 y 115.

(172) MORALES HERVIAS, Romulo. “La irrevocabilidad del poder. A propésito de un indtil debate juri-
dico”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. N° 54. Afio 7. Normas Legales, Lima, 2005, p. 61.

(173) Sin embargo, pareciera que los autores manejan una explicacién semejante a la de Priori, ello lo de-
ducimos de las pocas lineas que dedican al tema.
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del representado, mas no en la de los terceros. Indica este autor que el repre-
sentante, después de haber tomado conocimiento del poder, recién podria ne-
gociar o contratar con los terceros. Nos parece que esta idea de Priori es idén-
tica a la que plante6 Zimmermann'y, por tanto, se le pueden oponer las mismas
objeciones.

Por nuestra parte, nosotros consideramos que los naturales destinatarios
del apoderamiento son los terceros. Si bien es cierto que un poder puede ser
otorgado y valer frente al representante, el mismo no cumplira su funcién na-
tural si el tercero jamas lo llega a conocer. Ademas, la exigencia de la con-
templatio domini no hace mas que demostrar que el tercero, frente al cual ha
de actuar el representante, siempre debe tener conocimiento del otorgamien-
to del poder.

En Italia ha hecho fortuna esta opinién con base en lo dispuesto por el ar-
ticulo 1393 del Codice, el cual indica que el tercero que se vincula con el re-
presentante siempre puede exigir que este justifique sus poderes.

Debemos indicar que cuando Lenel y Hupka pusieron de manifiesto los
graves inconvenientes practicos del planteamiento que concibe al apodera-
miento como un negocio juridico cuyo destinatario es el representante, ello
tuvo acogida entre la mayor parte de los especialistas italianos de aquella épo-
ca, entre ellos destacaban sin duda Angelo Nattini y Lorenzo Mossa, quie-
nes sostenian firmemente que al ser prescindible la comunicacion del apode-
ramiento al representante, debia concluirse que el verdadero destinatario del
apoderamiento era el tercero frente a quien habria de actuar el apoderado, lo
cual, a su vez, explica el hecho que el tercero pueda exigir siempre que el re-
presentante acredite su calidad de tal®’®. Esta opinion no podia menos que in-
fluir sobre los redactores del Codice de 1942, a través de la consagracion del
mencionado articulo 1393.

Asi, Betti™, Stolfi’’® y Messineo!'’” han sostenido que, en atencion a
lo estipulado por este articulo, debe entenderse que el apoderamiento consis-
te en una declaracion unilateral recepticia destinada a ser conocida por la par-
te contraria.

(174) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 173 y CARIOTA FERRARA, Luigi. Ob. cit., p. 590.
(175) BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 506.

(176) STOLFI, Giuseppe. Ob. cit., p. 247.

(177) MESSINEO, Francesco. Ob. cit., p. 421.
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Pero Luigi Cariota Ferrara fue un ilustre defensor de la tesis contraria.
Para él, el articulo 1393 solamente tiene por objeto hacer posible que el ter-
cero se asegure del poder del representante, pero en ninglin momento tal ar-
ticulo dispone que el apoderamiento deba necesariamente llegar al tercero!’®.
Esta opinion se desvirtla si se tiene en cuenta que mucho menos base norma-
tiva existe para considerar que el destinatario del apoderamiento sea el repre-
sentante. Si existe una norma directamente involucrada con la cuestion del
destinatario del apoderamiento, esa no es otra que el mismo articulo 1393, de
modo que si Cariota Ferrara achaca a nuestra posicion el hecho de que la mis-
ma no se halle consagrada legalmente de modo expreso, lo mismo se le pue-
de criticar a la suya.

Sin embargo, debe admitirse que Santoro Passarelli si logré poner “en ja-
que” a la doctrina mayoritaria de su pais, al sostener que el apoderamiento no
tiene que ser comunicado necesariamente a los terceros, ya que esto resulta de
una interpretacion a contrario sensu del articulo de marras‘”.

Empero, la tesis de este autor no tiene asidero en el Cédigo Civil peruano,
puesto que nuestro articulo 164, a diferencia del articulo 1393 italiano, dispo-
ne que el representante siempre debe indicar que actda en calidad de tal, de
modo que, al fin y al cabo, el representante tiene el deber de comunicar al ter-
cero que se celebrd un negocio de apoderamiento.

c) ¢Elapoderamientoy el negocio representativo son independien-
tes o forman un solo negocio juridico complejo?

Por otro lado, respecto a la relacion existente entre el apoderamiento y el
negocio representativo, nosotros nos adherimos a la opinion mayoritaria. De
acuerdo con esta, el apoderamiento y el negocio juridico celebrado por el re-
presentante son dos negocios independientes, tan es asi que, como ya se dijo,
el primero es obra del representado y el segundo es obra, exclusiva, del repre-
sentante. Asi, mientras el apoderamiento es un negocio unilateral, el negocio
representativo puede ser bilateral o plurilateral.

Evidentemente, y también ya lo indicamos, lo anterior no implica postular
gue no exista ningun vinculo entre el apoderamiento y el negocio representa-
tivo. Diez-Picazo ha dicho que respecto a esta cuestion puede decirse que, en
pura teoria, las posiciones son tres: i) dependencia entre el apoderamiento y el

(178) CARIOTA FERRARA, Luigi. ult. cit.
(179) SANTORO PASSARELLI, Francesco. Ob. cit., p. 349.
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negocio representativo, ii) independencia con conexion y iii) independencia
con desconexion. Esta ultima alternativa debe ser rechaza, ya que nunca na-
die la ha sostenido®®.

Por tanto, las variantes se reducen a dos: a) la tesis de acuerdo con la cual
el apoderamiento es solo un presupuesto de eficacia del negocio representati-
V0, y b) la tesis que entiende que negocio de apoderamiento y negocio repre-
sentativo son dos elementos constitutivos de un supuesto complejo, de forma-
cién sucesiva, que esta formado por la integracion de ambos negocios®Y. El
defensor méas connotado de esta Ultima tesis es, sin lugar a dudas, Wolfram
Miiller-Freienfels.

En el afio 1955, Miiller-Freienfels, profesor de la Universidad de Tubin-
ga, publicé el libro Die Vertretung beim Rechtsgeschaft, que —desgraciada-
mente— no ha sido vertido a lengua romance alguna, pero cuyo planteamien-
to central alcanzé una fama que se ha expandido por Europa para luego cruzar
el atlantico82,

Este autor parte de la consideracion de que, en rigor de verdad, la doctrina
mayoritaria tropieza con una dificultad tradicional al momento de explicar el
fendmeno de la representacion dado que este pareceria contradecir un postu-
lado fundamental de la autonomia privada, segun el cual el negocio es el acto
mediante el cual el sujeto decide sobre su propia esfera juridica. Esto justifi-
ca, a juicio de Muller-Freienfels, la necesidad de replantear la relacién exis-
tente entre el apoderamiento y el negocio representativo.

Los primeros intentos de superacion de esta dificultad, que datan del siglo
XIX, no obstante haber fallado, debian ser tomados en cuenta si se queria al-
canzar el éxito con un nuevo intento. Asi, sobre la base de las ideas de Mitteis,
Lenel y Heinrich Siber, Miller-Freienfels sostiene que el apoderamiento y
el negocio representativo, juntos, constituyen un negocio juridico unitario de
tipo complejo. Para esto, él tiene como punto arranque el hecho que el poder
es un elemento necesario del supuesto de hecho del negocio del representante

(180) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 263.
(181) idem.

(182) La tesis base contenida en Die Vertretung es citada por numerosos tratadistas italianos y espaifioles,
y ha sido difundida en América gracias a otro trabajo del mismo autor: MULLER-FREIENFELS,
Wolfram. “Law of Agency”. En: The American Journal of Comparative Law. Vol. VI. Spring. 1957,
trabajo que tiene bien a la vista el principal estudioso latinoamericano del tema: Jorge BARREDA
GRAF, en su libro La representacion voluntaria en el Derecho Privado. Instituto de Derecho Com-
parado de la Universidad Nacional Auténoma de México, México D. F.. 1967.
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y no solo un requisito para su eficacia. La definicion de la representacion,
adoptada por la doctrina dominante, como “acto realizado en nombre ajeno”
deja fuera de consideracidon el necesario poder de representacion.

En tal contexto, este autor entiende que el apoderamiento posee una doble
funcion y una doble naturaleza. En efecto, por una parte, el apoderamiento es
un negocio autonomo en la medida en que tiende al otorgamiento del poder.
Pero en la medida en que tiende a la produccion de los mismos efectos que el
negocio representativo, el apoderamiento forma parte de este.

El propio Miiller-Freienfelds califica a sus postulados de irrebatibles en
atencién a dos fundamentos: i) la doctrina mayoritaria solo puede objetar la
doble naturaleza del apoderamiento negandose a si misma, toda vez que su
principal precursor, Von Tuhr, ya la habia advertido cuando sefialaba que el
apoderamiento puede considerarse como un elemento del factum de los nego-
cios representativos®®, ii) en la realidad de los hechos puede observarse que
el poderdante determina el contenido del negocio representativo, de modo que
el representado ha querido asi, al conferir el poder, el negocio en concreto tal
como fue concluido de hecho maés tarde por el representante. Para sustentar
semejante afirmacion, Miiller-Freienfelds, basandose en el filésofo Edmund
Husserl, plantea que se puede tener una representacion indistinta del futuro,
de la cual pueden ser objeto acaecimientos juridicos que pueden ser también la
meta de una voluntad que se apoyaria no sobre el conocimiento del caso par-
ticular, sino tan solo sobre determinadas condiciones generales.

Bajo tal orden de ideas, Muller-Freienfelds concluye que solo se puede
captar a la representacion como una manifestacion de autonomia privada si se
considera que el negocio representativo se forma por la union de dos facto-
res, que forman un supuesto complejo de formacién sucesiva, que son el ne-
gocio de concesion del poder y el negocio representativo realizado utilizan-
do el poder. En efecto, precisamente porque ambos negocios se funden en un
supuesto complejo es por lo que es posible que ambos aparezcan como deri-
vados de la libre voluntad del titular de los intereses reglamentados por el ne-
gocio representativo, cosa indispensable para que este sea un genuino acto de
autonomia privada.

(183) VON TUHR, Andreas. Ob. cit., pp. 53 y 54.
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Nosotros no compartimos la tesis de Miller-Freienfels, la cual nadie si-
gue en Italia ni en Espafia. Es mas, en Alemania solo consigui6 la adhesion de
Hermann Siebenhaar(89,

El mismo punto de partida de este autor resulta discutible, toda vez que si
se tiene en cuenta que la posibilidad de actuar por si respecto a los negocios
juridicos no esta limitada por el hecho de haber otorgado a otro un poder de re-
presentacion, y puesto que este se fundamenta precisamente en la voluntad del
representado, debe concluirse que la institucion de la representacion no con-
tradice el principio de autonomia privada, sino que, mas bien, resulta ser una
ampliacion de sus posibilidades intrinsecas.

Asimismo, no se ve cdmo un negocio como el de apoderamiento, pueda
llegar a confundirse y mezclarse con uno de los multiples y variadisimos ne-
gocios tipicos o atipicos que el representante pueda celebrar.

El par de soportes que Miiller-Freienfels considera irrefutables resultan,
bien vistas las cosas, facilmente rebatibles. Asi es, el hecho de que Von Tuhr
haya sugerido una naturaleza dual para el apoderamiento, no significa nece-
sariamente que este y el negocio representativo conformen una sola estructu-
ra. Antes bien, debe darse la razon a Flume cuando sefiala que los problemas
particulares que se suscitan respecto de la aplicacién de las normas vigentes
sobre el negocio juridico a la relacién entre el apoderamiento y el negocio re-
presentativo, no se pueden resolver a priori afirmando a rajatabla que el apo-
deramiento o es independiente del negocio representativo o es tan dependiente
que forma parte de él. Méas bien sera necesario aclarar caso por caso, en cada
cuestion singular, qué importancia hay que atribuir al especial factor de co-
nexion entre apoderamiento y negocio representativo para aplicar las normas
generales del negocio juridico. De este modo, el apoderamiento es, al final del
dia y en contra de la opinion de Miller-Freienfels, un negocio juridico inde-
pendiente puesto que siempre ha de ir dirigido a la constitucion del poder de
representacion sin la necesidad de la intervencion de algin otro negocio. Por
lo demas, esta era la genuina idea de Von Tuhr®),

(184) Sobre la tesis de Miller-Freienfels y su refutacién puede consultarse: FLUME, Werner. Ob. cit.,
pp. 880, 996 y 997; LARENZ, Karl. Ob. cit., pp. 759, 805 y 806; Bianca, Massimo. Ob. cit., p. 81;
MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 156 y ss; DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 264; NIPPERDEY, Hans. En:
ENNECCERUS, Ludwig. Ob. cit., pp. 433 y 434. Modestia a parte, tal parece que nosotros somos
los primeros a nivel local en dar cuenta de este planteamiento.

(185) VON TUHR, Andreas. ult. cit.
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Respecto al otro soporte, la realidad de los hechos, en rigor verdad, no pa-
rece avalar a la tesis del profesor de Tubinga. En efecto, la cuestion sobre el
“si” 0 el “no” de la conclusién del negocio depende con mucha frecuencia de
la decision del representante. La experiencia también muestra que en la ma-
yoria de los casos el poderdante confia al representante, dentro de determina-
dos limites, la decision no solo sobre el “si” o el “no”, sino también sobre el
contenido especifico del negocio a concluir. En consecuencia, nuevamente en
contra Mller-Freienfels, rara vez podré decirse que el poderdante ha queri-
do asi, ya al otorgar el poder, el negocio en concreto tal como lo concluyo el
representante.

Es facil advertir, asimismo, que seguir a este autor necesariamente impli-
ca aceptar que el apoderamiento que otorga un poder general, tiene una volun-
tad orientada hacia todos los posibles negocios representativos, mismo que,
por lo menos en el momento de conceder el poder, no son exactamente previ-
sibles. Esta grave dificultad no se puede superar, como intenta Miiller-Freien-
felds, invocando la concepcion filosdfica de Husserl en torno a la representa-
cion del futuro que pueden tener los hombres, ya que la aplicacién de tal idea
a la materia del negocio juridico nos llevaria a admitir la posibilidad de nego-
cios con contenido y efectos tan indeterminados que perturbarian de manera
gravisima la certeza del derecho y la tutela de buena fe.

La teoria dominante considera que el apoderamiento es un presupuesto de
eficacia del negocio representativo. Esta teoria tiene como principal precursor
a Oertmann®®®, quien —a propo6sito de un profundo estudio sobre la condicién
de derecho publicado en Leipzig en el afio 1924— no escatimo6 esfuerzos para
sostener que el poder es un presupuesto de eficacia del negocio representativo,
antes que ser uno de sus elementos esenciales o constitutivos.

Oertmann parte de la consideracion de que es posible separar en el nego-
cio juridico los elementos constitutivos o esenciales y los meros presupuestos
de eficacia. El apoderamiento no es nunca parte constitutiva del negocio, sino
mas bien presupuesto de eficacia. Es la condicion y el limite para que la vo-
luntad del representante determine sus efectos en la esfera juridica del repre-
sentado. El negocio representativo es un negocio auténomo, que como tal des-
pliega sus propios efectos.

(186) OERTMANN, Paul. Ob. cit., pp. 308 y 309. También puede consultarse: MOSCO, Luigi. Ob. cit.,
pp. 159 y 160; DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., pp. 264 y 265.
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Nosotros pensamos que esta es la posicion adoptada por el Codigo Civil
peruano. Ello se advierte de una simple lectura de su articulo 161, el cual per-
mite apreciar sin mayor inconveniente la relacién existente entre el apodera-
miento y el negocio representativo a nivel de nuestro ordenamiento. Efecti-
vamente, si se celebra un negocio representativo sin que medie realmente un
apoderamiento, tal negocio resulta, a pesar de ser valido y perfecto por no
contener la declaracion de voluntad vicio alguno, ineficaz respecto del repre-
sentado, representante y, por supuesto, de los terceros; puesto que no puede
generarse ninguna situacion juridica de desventaja frente al tercero. Consi-
guientemente, es posible afirmar que el apoderamiento, antes que formar par-
te del negocio representativo, resulta ser un presupuesto de eficacia de este. La
doctrina patria también se muestra conforme con esta conclusién®?,

Il. ({QUE ES EL PODER DE REPRESENTACION?

Allé por el aio 2003, cuando llevaba el curso “Acto Juridico” (al cual uno
se debe matricular cuando inicia el segundo afio de estudios de Derecho en la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos), me asaltoé una duda que ese afio
no pude absolver, al menos no de modo satisfactorio: ¢el representante, en su
calidad de tal, titular de qué cosa es? En otras palabras, ;qué es realmente eso
que el representado otorga a un individuo a efectos de que este se convierta en
su representante? ;Qué recibe, pues, el apoderado para que los efectos de los
negocios que celebre recaigan en la esfera juridica del poderdante?

Desde el primer momento, uno aprende que aquello que se otorga al re-
presentante es lo que la doctrina denomina poder de representacion. Sin em-
bargo, es usual que no se explique con detalle en qué consiste tal poder. Ade-
mas, si la doctrina utiliza el término poder, uno se confunde porque el Cédigo
Civil emplea una terminologia diferente. Cierto, este cuerpo normativo no ha-
bla de poder, sino de facultad de representacion. Entonces ¢poder y facultad
son conceptos idénticos? De ser asi, esa facultad que adquiere el representan-
te debe ser semejante a la facultad que tienen los acreedores de exigir el cum-
plimiento de la obligacion a sus deudores. Pero, en realidad, ¢es esto correcto?

(187) PRIORI POSADA, Giovanni. “Comentario al articulo 161 del Cédigo Civil”. En: AA.VV. Cédigo
Civil comentado. Ob. cit. pp. 701 y 702; VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. cit., p. 224; LOHMANN
LUCA DE TENA, Juan. Ob. cit., p. 164; TORREZ VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., p- 371; ROMERO
MONTES, Francisco. ult. cit.
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El panorama se complica mas cuando se revisa uno de los textos espaiio-
les que mas recientemente se ha escrito sobre la materia, en donde se asegu-
ra que aquello que el representado confiere a su representante no es otra cosa
que su propia capacidad de ejercicio®®, Pero, acaso, ¢la capacidad no es, mas
bien, un presupuesto para poder utilizar las “facultades” que el ordenamien-
to juridico nos concede, de manera que aquel no puede ser confundido con es-
tas de ningin modo?

Por si todo esto fuera poco, quien tenga la oportunidad de adentrarse en la
historia del instituto de la representacidn, se topara con el planteamiento ex-
puesto por un destacado jurista aleman, segun el cual el poder de representa-
cion, en rigor de verdad, es un concepto insulso que no tiene cabida en la rea-
lidad juridica, toda vez que el representante, como tal, no tiene mas que una
cualidad juridica®®,

En sede nacional se ha sefialado, acertadamente, que el término poder se
utiliza en dos sentidos: como negocio juridico por medio del cual se otorga la
facultad de representacion (negocio de apoderamiento); y como la situacion
juridica de la cual goza el representante®®,

Adviértase, pues, que una cosa es determinar como funciona el poder y
otra muy distinta determinar en qué consiste el mismo, lo primero compete a
la funcién del poder y lo segundo, en cambio, a su naturaleza juridica. Un gru-
po importante de autores se centra en explicar cémo funciona el poder, dedi-
candole muy poco espacio a su naturaleza®®.

Y es que si se cree que esta perspectiva se justifica porque la determina-
cion de la “naturaleza juridica de las cosas” es cosa indtil, pues me parece que
se estaria en un —grave-— error.

(188) CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio. El poder irrevocable. Bosh, Barcelona, 1998,
p-7.
(189) HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 30 y ss.

(190) PRIORI POSADA, Giovanni. Comentario al articulo 145 del Cédigo Civil. Ob. cit., p. 640.

(191) De este modo: PRIORI POSADA, Giovanni. Ob. cit., pp. 639 y ss; ROMERO MONTES, Franci-
sco. Ob. cit., p. 117 y ss. Incluso: SCOGNAMIGLIO, Renato. Teoria general del contrato. Traduc-
cion espaiola de Fernando Hinestrosa. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996, p. 73 y
ss; ROPPO, Vincenzo. El contrato. Traduccion de Nélvar Carreteros, al cuidado de Eugenia Aria-
no. Lima: Gaceta Juridica, 2009, p. 251 y ss. Tal como lo ha puesto de manifiesto un autorizado au-
tor (STOLFI, Giuseppe. Ob. cit., p. 2), la mencion de la funcién de un instituto juridico sirve de poco
para comprender su esencia, toda vez que la cualificacion de un instituto depende no de la funcion,
sino de su estructura.
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Sin animo de desviarme del tema, considero de suma importancia valer-
me de estas lineas introductorias para fundamentar, aunque de manera breve,
porqué tiene relevancia la determinacién de la “naturaleza juridica de las co-
sas”. Para empezar, hago notar que soy conciente de gque existe una postura
gue considera que la “naturaleza juridica” es una idea que contribuye a una vi-
sion irreal del Derecho. En tal sentido, se sostiene que el Derecho, al no tener
un objeto natural —como la biologia, la fisica o la quimica— es puramente con-
secuencia de la creacion del hombre y, por eso mismo, mal se puede hablar de
“naturaleza juridica”, como el descubrir un objeto nuevo en la realidad capaz
de ser definido conceptualmente.

A juicio de esta postura, si puede hablarse de naturaleza quimica, naturale-
za fisica o naturaleza biologica de “algo”, puesto que estas disciplinas del co-
nocimiento poseen objetos que pertenecen a la naturaleza que nos rodea, pero
resulta insulso hablar de naturaleza juridica de “algo”, ya que el Derecho es
creado por el hombre y su “naturaleza juridica” y la de las instituciones cam-
bian tan pronto el legislador cambia la ley que las regula. De este modo, sola-
mente valdria la pena detenerse a analizar “naturalezas” en funcion a discipli-
nas que tienen por objeto fendmenos que anteceden al conocimiento que las
estudia. Pero como el objeto del Derecho no precede al conocimiento, sino
que es consecuencia del mismo, las disquisiciones en torno a la “naturaleza ju-
ridica de las cosas” no pasan de ser alucinaciones®®,

En tal sentido, las indagaciones sobre “naturalezas juridicas” no pasarian
de ser razonamientos circulares, ya que dichas indagaciones en ningln caso
terminan siendo algo que no sea creacion del mismo Derecho, de modo que
las indagaciones en cuestion siempre afaden a nuestro saber exactamente lo
mismo que el descubrimiento del médico de Moliere: el opio hace dormir a
los hombres porque contiene un principio somnifero. Y la situacion seria asi
puesto que, al final del dia, los conceptos juridicos —que precisamente sirven
de base a las mentadas indagaciones— no tienen una existencia verificable en
la realidad susceptible de ser percibida por nuestros sentidos®®?,

(192) Asi: BULLARD GONZALES, Alfredo. “Esquizofrenia juridica. EIl impacto del analisis econémico
del Derecho en el Per(”. En: Themis. N° 44. Lima, 2002, p. 18.

(193) Ibidem, p. 19.
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Ahora bien, tengo la conviccion de que existen razones de mucho peso
para considerar que la opinién que acabo de describir en torno a la “naturaleza
juridica de las cosas” es —a despecho de autores como Felix Cohen*)— errada.

Asi es, desde un inicio es inadecuado tratar de ver al Derecho a la luz de
las ciencias naturales, puesto que ello implica caer en el mismo error en el
que incurrieron los positivitas decimononicos (como August Comte), quienes,
como es sabido, sostuvieron que toda actitud cientifica debe rechazar comple-
tamente todo tipo de consideracién aprioristica y debe encerrarse Unicamen-
te en los datos suministrados por la experiencia sensible. De semejante forma,
se termina arrojando del analisis cientifico a las alturas mas elevadas del es-
piritu humano y se trata solo de analizar aquello que los sentidos pueden per-
cibir®, lo que ciertamente esta lejos de ser idoneo para una ciencia social
como el Derecho®%),

En efecto, el Derecho no puede prescindir, por una cuestion de método, de
la “naturaleza juridica de las cosas” ni mucho menos de los conceptos, toda
vez que —al ser una disciplina social- el mismo inevitablemente requiere apo-
yarse en conceptos que sistematicen y uniformicen los variados fendmenos a
los cuales regula. Si el Derecho trabajase sin ellos, los codigos, las leyes, los
reglamentos, etcétera, llegarian a ser gigantescos documentos que tarde o tem-
prano, por su magnitud, devendrian en inaplicables y contradictorios (pues-
to que todo concepto tendria que ser debidamente definido por el legislador, y
si tal definicion engloba otros conceptos, pues estos también deben ser defini-
dos, y asi en una practicamente interminable sucesion). En realidad, como lo
ha reconocido la doctrina, sin el auxilio de los conceptos —los cuales se forjan

(194) Ver: COHEN, Felix. El método funcional del Derecho. Traduccién de Genaro Carrid. Abeledo-Pe-
rrot, Buenos Aires, p. 11y ss.

(195) BODENHEIMER, Edgar. Teoria del Derecho. Traduccion espaiiola de Vicente Herrero. Fondo de
Cultura Econémica, México D. F., 1964, p. 305. Quien agrega que esta actitud se caracteriza por
negarse rotundamente a ir mas alla de la apariencia de las cosas (loc. cit.).

(196) La perspectiva de tratar de entender o enjuiciar el Derecho bajo un enfoque positivista, olvida por
completo que en los sistemas juridicos del mundo occidental se realizaron los postulados mas impor-
tantes del Derecho Natural. A estas alturas del desarrollo de la dogmatica juridica y de la politica, na-
die puede negar que los juristas de la escuela clésica del Derecho Natural prepararon el terreno para
el orden juridico de la civilizacion actual. En efecto, la concepcion forjada después de finalizada la
Segunda Guerra Mundial respecto a los elementos constitutivos, los ingredientes indispensables de
todo sistema juridico maduro y desarrollado, tiene una base jusnaturalista que no puede ser negada
bajo ningun punto de vista. Y, como se sabe, el Derecho Natural se basa en la famosa idea de la “ra-
z0On eterna”, jque es precisamente un concepto que no puede ser juzgado y medido en términos del
mundo empirico! Al respecto: Ibidem, p. 331 y ss.
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conforme transcurre el devenir historico de la sociedad- resulta imposible re-
gular la vida en sociedad?,

Por otra parte, debido a que la complejidad de la realidad cotidiana pre-
senta innumerables fendmenos juridicos, el Derecho no puede prescindir de
la “naturaleza juridica de las cosas”, desde que tales fenémenos, por diversas
razones, requieren ser reconducidos a otros con el fin de encontrar un marco
normativo que proporcione soluciones para los problemas presentados. Asi
pues, cuando digo que quiero buscar la naturaleza juridica de algun fenéme-
no, quiero significar que pretendo establecer un tipo especifico de relacion en-
tre el conjunto de conceptos en que dicho fenémeno consiste y otro concepto
(o conjunto de conceptos) considerado genérico (0 “superior”)@®),

Asi las cosas, el objetivo de este ensayo es, pues, contribuir siquiera con un
granito de arena al esclarecimiento de la naturaleza de la situacion juridica que
recae sobre el representante como consecuencia del acto de apoderamiento (lo
que en Alemania, pais de origen del instituto de la representacion tal como lo
conocemos hoy, se denomina Vertretungsmacht®®), la misma que desempeiia
un papel clave en las operaciones econdmicas de nuestro tiempo®@®,

1. La teoria negadora del poder de representacion: las divagaciones
poco ortodoxas del profesor Siegmund Schlossmann

Hoy en dia nadie pone en tela de juicio la existencia de dicha situacion ju-
ridica, pero ocurre que en doctrina son varias las respuestas que se han dado a
la pregunta: ;cual es la naturaleza juridica del poder de representacion?

(197) Lo ha resaltado: MONTORO BALLESTEROS, Alberto. “Sobre la revision critica del derecho subje-
tivo desde los supuestos del positivismo légico (notas sobre el pensamiento de Karl Olivecrona y Alf
Ross)”. En: Anales de Derecho. N° 4. Universidad de Murcia, Murcia, 1983, pp. 47 y 48.

(198) Sobre este punto es importante la monografia de LE PERA, Sergio. La naturaleza juridica. Pannedi-
lle, Buenos Aires, 1971.

(199) A juicio de uno de los mas prestigiosos estudiosos del tema, este término da a entender con claridad
completa y precision el concepto a que se refiere y merece, por tanto, decididamente la preferencia
sobre la incolora e inexpresiva palabra Volimacht. No obstante, cabe precisar que el BGB emplea este
Gltimo término solamente para designar el poder de representacion fundado en la voluntad de las par-
tes (HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 10).

(200) El instituto de la representacion encuentra su razon de ser en exigencias practicas propias de un sis-
tema de produccion y distribucion de bienes y servicios, fundado en la division del trabajo; asimis-
mo, debe resaltarse el hecho de que los contratos de mayor trascendencia econdmica son concluidos
mediante el empleo de la representacion negocial. D"’AMICO, Paolo. “Rappresentanza”. En: Enci-
clopedia Giuridica Treccani. Vol. XXV. Istituto dell” Enciclopedia Italiana, Roma, 1991, p. 1 (de la
separata).
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Sin embargo, en cierto momento tal pregunta tuvo como respuesta que el
poder no tiene ninguna naturaleza, puesto que el mismo no era mas que un
concepto juridico inatil. Esta opinion fue expuesta, con especial energia, por
el famoso profesor Siegmund Schlossmann, en el afio 1900, en el primer vo-
lumen de su citadisimo Lehre von der Stellvertretung.

De acuerdo con este autor, el poder de representacién, segln la doctrina
mayoritaria, es una cualidad juridica de una persona. Sin embargo, ocurre
que a la cualidad juridica no corresponde una realidad objetiva, sino que es
una mera proyeccion subjetiva de las consecuencias juridicas ligadas a deter-
minado hecho sobre la persona en contemplacion a la cual surte efectos tal he-
cho. La cualidad juridica pertenece a una clase de conceptos que se caracte-
rizan por ser tan solo efectos puestos por el ordenamiento en contemplacion a
una persona, mientras que la causa de esos efectos, es decir, el hecho al cual el
ordenamiento vincula el efecto juridico, queda sin ninguna expresion.

En tal sentido, si alguien tiene poder para la representacion de N, no se dice
otra cosa que no sea que respecto de ese sujeto se da un hecho que con arre-
glo al derecho positivo hace que las consecuencias juridicas de sus negocios
representativos afecten de un modo directo a N. Por eso, dice Schlossmann,
constituye un “desatino l6gico” decir, como se hace comunmente, que el poder
es un requisito previo a la representacion eficaz, pues ello conduce a una tau-
tologia, a un circulo vicioso, “dado que los efectos se dan directamente para
el representado siempre que exista un hecho al que el ordenamiento vincule
efectos directos para el representado”. Por tanto, el poder resulta ser una pie-
za superflua en la doctrina de la representacion.

Asi, en lugar de decir que el representado se obliga por los negocios del
representante si este tiene poder, y que el poder se constituye por los hechos
a, by c, deberia decirse directamente: el representado se obliga si se da el he-
choa, byc.

En dicho contexto, continda el célebre profesor de Kiel, no deberia dudar-
se mas de la “completa inanidad” del concepto del poder que maneja la doctri-
na mayoritaria, maxime si se tiene en cuenta que tampoco los romanos ni las
primeras codificaciones conocieron este concepto. Asimismo, lo vacilante de
la terminologia empleada por la doctrina daba indicios de la vacuidad del con-
cepto. En efecto, por “poder” se entiende unas veces el poder de representa-
cion voluntario, otras la declaracion que sirve de base al poder, y otras final-
mente el documento en que se contiene.
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Naturalmente, este autor niega también la existencia de un acto de apo-
deramiento —transmision del poder juridico al representante— puesto que este
poder juridico no es mas que un “puro fantasma”.

Pero Schlossmann continda: el hecho de que en determinadas circunstan-
cias se producen en los negocios representativos efectos a favor y en contra
del representado, aunque no exista mandato, ha empujado a la doctrina a di-
ferenciar mandato de poder. Sin embargo, dichas circunstancias constituyen
una excepcion, y como tal deben ser explicadas y no mediante una distincion
general de conceptos. Ademas, dicha distincion es por completo extrafia a la
conciencia de las partes, y tampoco es necesario, para que del negocio efec-
tuado por el mandatario nazcan efectos juridicos directos en cabeza del man-
dante, que este haya querido que tales efectos se diesen; por el contrario, basta
el designio “empirico” de que las ventajas y los perjuicios derivados del nego-
cio hayan de afectar, no al representante, sino al dominus, cualquiera que sea
el modo como el ordenamiento juridico realice ese designio.

Finalmente, Schlossmann cree dar el “tiro de gracia” al concepto de poder
indicando que si bien es cierto que es muy frecuente presentar documentos
que contienen poderes, ello no prueba en absoluto la existencia de un negocio
de apoderamiento conceptualmente auténomo, puesto que el poder escrito no
tiene la significacion de un acto constitutivo de los efectos directos, sino que
simplemente actla como motivo para la conclusién del negocio con el repre-
sentante, proporcionando al tercero la conviccidn de que entre el representan-
te y la persona representada existe una relacion interna de gestion de negocios,
que permite esperar que el representado asumiré las consecuencias del nego-
cio: el hecho de que del negocio emane una responsabilidad directa sobre el
principal no es efectos del poder, sino una consecuencia de la relacion inter-
na a la que el derecho objetivo liga dicho efecto directo.

2. Teorias esbozadas por la doctrina en torno al poder de representa-
cion y la posicién de la doctrina nacional

A decir verdad, el poder de representacion legal es lo mismo que el poder
de representacion voluntaria. Por lo demas, es esta la postura que acoge nues-
tro Codigo Civil al utilizar el término poder tanto para la representacion legal
como para la representacion voluntaria, y también al realizar una clara aproxi-
macidn entre ambos poderes de representacion. En efecto, la segunda parte del
articulo 145 del Cédigo Civil peruano senala:

“La facultad de representacion la otorga el interesado o la confiere la ley”.
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Salta a la vista que la facultad de representacion es la misma sin im-
portar si la otorga el interesado (representacion voluntaria) o la ley (repre-
sentacion legal). Lo que se otorga, en ambos casos, es 1o mismo: poder de re-
presentacion. De ahi que en el titulo de este trabajo se aluda solo al poder de
representacion sin especificar si se trata del poder en el contexto de la repre-
sentacion legal o voluntaria®?.

Ahora bien, como suele ocurrir en el ambito del Derecho, si bien las ideas
gue acabo de plasmar son las que predominan de modo claro en la doctri-
na, ha existido una orientacion contraria que ha sostenido que las situaciones
juridicas que poseen los representantes legales y voluntarios son diferentes.
Con esta idea inicio la exposicion de algunas de las principales teorias o tesis
que se han eshozado en la doctrina extranjera y nacional respecto al poder de
representacion.

Como acabo de mencionar, se ha tratado de explicar la naturaleza juridi-
ca del poder de representacion negando la identidad de naturalezas que exis-
te entre el poder de representacion voluntaria y el poder de representacion le-
gal. Esta teoria bastante peculiar fue expuesta, en el afio 1935, por el entonces
joven Salvatore Pugliatti.

La idea basica de Pugliatti se puede ser resumida del siguiente modo: el
poder solo existe en la representacion legal, no en la representacion volunta-
ria. La doctrina mayoritaria hace bien en considerar que el representante legal
tiene un poder en su calidad de tal, pero comete un grueso error al entender
que este mismo poder se encuentra presente también en el representante vo-
luntario. El representante legal tiene un verdadero poder ya que en virtud del
mismo puede ser titular de un oficio, lo que no ocurre con el representante vo-
luntario, el cual en ninguin caso es titular de un oficio. El oficio no puede exis-
tir sin poder, de manera que si el representante voluntario, como tal, nunca de-
sempena oficio alguno, mal se puede decir que este sea portador de un poder.
Es por ello que Pugliatti afirma que si se demuestra que el representante vo-
luntario no es titular de un oficio, ello es suficiente para concluir que tampo-
co lo es de un poder.

(201) La segunda parte del articulo 145 de nuestro Codigo Civil es idéntica a la norma que se encuentra en
el articulo 1389 del Cdédigo Civil italiano. Este dato normativo es un importante soporte para que la
doctrina de dicho pais también considere que, segiin su Cadigo Civil, el poder de representacion legal
y el poder de representacion voluntaria poseen igual naturaleza, diferenciandose en su fuente (MOS-
CO, Luigi. Ob. cit., p. 63).



PODERES DE REPRESENTACION

Debe tenerse presente que cuando este autor habla de oficio, se refiere a lo
gue en nuestro medio se conoce como potestad propiamente dicha, de mane-
ra que los padres (patria potestad) o tutores (tutela) son titulares de un oficio
de derecho privado. Asi, Pugliatti consideraba que los representantes legales
(padres o tutores) si tienen un poder, cosa que no ocurre con los representan-
tes voluntarios, toda vez que no desempefian un oficio. El representante volun-
tario solo tiene la posibilidad de vincular a otro con su propia actividad, po-
sibilidad que se funda en la manifestacion de voluntad de este y no sobre una
norma legal, como si ocurre cuando se es titular de un oficio (se es titular de
la patria potestad o de la tutela no por un acto de voluntad del incapaz, sino en
virtud de un dispositivo legal). Por tanto, el representante, como tal, no ejerce
un poder propio, sino un derecho ajeno@?,

Agrega el autor —con objeto de mostrar la gran diferencia que existe en-
tre el oficio y la representacion voluntaria— que el hecho de que sea factible
la coexistencia de varios representantes (voluntarios) es cosa contraria a la
naturaleza del oficio, no solo publico sino privado. En el contexto del ofi-
cio, los investidos de poder tienen una competencia definida por la materia,
0 sino, una competencia alternativa nunca concurrente. La idea de “reparti-
cion de funciones” resulta, pues, extrafia al oficio, pero no a la representa-
cion voluntaria®®),

De acuerdo con Pugliatti, el representante (voluntario) no hace mas que
cumplir un contrato (de mandato), en virtud del cual €l, o esta obligado o
esté libre de actuar en nombre del mandante; los padres o tutores son titu-
lares de poderes que se caracterizan por su exclusividad y proteccion legal,
en tanto los representante voluntarios pueden ser revocados en cualquier
momento®@®4.

De otro lado, a juicio de una importante doctrina espafiola, lo que en reali-
dad ocurre es que el representado concede o delega en el representante (volun-
tario) su propia capacidad de obrar. Esto se explica, segiin Cano, en el hecho
de que solo los sujetos con capacidad de obrar pueden otorgar poder de re-
presentacion, de tal manera que debe considerarse que la posibilidad de otor-
gar poder de representacion forma parte de la capacidad de obrar, tanto de la

(202) PUGLIATTI, Salvatore. Esecuzione forzata e diritto sostanziale. Reimpresion. Giuffré Editore, Mi-
lano, 1978, p. 83.

(203) Ibidem, p. 82.
(204) Ibidem, pp. 77-79.
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persona natural como de la persona juridica. Y esto es asi porque, segun este
autor, cuando se otorga poder de representacion, el poderdante, en realidad,
no pierde las facultades conferidas (desde que por si mismo puede celebrar el
negocio juridico para cuya celebracion precisamente otorg6 el poder de repre-
sentacion), sino que simplemente las proyecta en el representante, ampliando
asi sus propias posibilidades de actuacién negocial. En consecuencia, el poder
de representacion no es otra cosa que ciertas facultades que conforman la ca-
pacidad de obrar del propio representado®@®).

La base de esta tesis, aunque Cano no lo diga, se encuentra en los postu-
lados de Luigi Carraro, planteados mas de cincuenta afios antes. Para este au-
tor, no es posible hablar de un poder de disposicion, o de cualquier otra facul-
tad que posibilite de modo general la modificacion de la realidad juridica, que
se pueda utilizar por medio de la capacidad y que pueda tener existencia auté-
noma respecto de esta. Asi pues, no habria poderes independientes, siendo es-
tos solo un aspecto de la capacidad juridica®®,

Por otra parte, en Alemania la situacion no ha sido del todo clara. Inicial-
mente, durante los afios inmediatamente siguientes a la puesta en vigencia del
BGB, autores prestigiosos como Aloys Brinz y Laband sostenian que si bien
el poder de representacion conferido al apoderado implicaba una posibilidad
fisica de obrar, ello era porque dicho poder se identificaba con un poder ju-
ridico de disposicion. Antes de ello, algunos autores —como Krainz, Laden-
burg y Otto Béhr— consideraban que el poder de representacion era una auto-
rizacion. Empero, esta Gltima categoria resultaba ser excesivamente amplia
al significar cualquier tipo de permiso o aprobacion respecto a la realizacion
de variados tipos de actos efectuados sobre la esfera juridica ajena, por ello
se acepto la idea de autorizacion, pero siempre y cuando con ella se haga re-
ferencia Unicamente al poder juridico de disposicion en sentido técnico™,

(205) CANO MARTINEZ DE VELASCO, José Ignacio. Ob. cit., pp. 7, 27 y 28.

(206) CARRARO, Luigi. “Contributo alla dottrina dell”autorizzazione”. En: Rivista Trimestrale di Diritto
e Procedura Civile. Anno 1. Giuffre, Milano, 1947, p. 307 y ss.

(207) Lo informa: HUPKA, Josef. Ob. cit., pp. 10, 27. El instituto de la autorizacion (Erméachtigung) nacio
y se estudi6 con bastante entusiasmo en Alemania desde el tiempo de la pandectistas, suscitando mu-
chas divergencias de opinidn. Luego de varios esfuerzos y no sin pocos problemas, un sector impor-
tante de la doctrina ha ido delimitando la figura con el objeto de lograr un concepto de autorizacion
en sentido técnico, asociandolo a la idea de asentimiento. Sobre la base de tal doctrina, en términos
generales puede afirmarse que el autorizado, a diferencia del representante, se caracteriza por actuar
en nombre propio. Asimismo, mientras la representacion puede subsistir sin mayor problema de for-
ma independiente, la autorizacion supone necesariamente la preexistencia de una relacién juridica
entre autorizante y autorizado (para una aproximacion general a esta figura: VON TUHR, Andreas.
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Sin embargo, gracias a la difusion de la categoria de derechos formativos
—Que no son otra cosa que los derechos potestativos o también denominados
derechos de modificacion—, la doctrina alemana empez0 a considerar que el
apoderado —como tal- podia por si mismo afectar la esfera juridica del poder-
dante, lo cual dependia de su libre discrecién. Asi, partiendo de la considera-
cion de que el representante, en su calidad de tal, no se encuentra obligado a
celebrar el negocio juridico representativo sino que depende de su exclusiva
voluntad celebrarlo o no, debe concluirse que el representante no tiene un de-
ber juridico, sino lo opuesto, o sea un derecho, toda vez que el “uso” del poder
depende de su exclusiva voluntad. De esta manera, un autor de la talla de En-
neccerus consideraba que el representante, en su condicion de tal, era portador
de un derecho potestativo®@®,

Por obra de Carl Crome, Julius Staudinger y Erwin Riezler, en la primera
década del siglo XX estuvo bastante difundida la idea de conceptuar al poder
como un derecho subjetivo “con ciertas particularidades”, pero derecho sub-
jetivo al fin y al cabo®@®,

Anos después, Von Tuhr dejoé de lado la postura del Enneccerus y reto-
mo la idea de poder de representacién como poder negocial de disposiciony,
como la doctrina mencionada mas arriba, aceptaba la idea de autorizacion solo
si con esta se aludia a dicho poder®?,

A fines de los afios veinte, Oertmann®? volvié a postular la idea de
Enneccerus.

Roppo sostiene que la explicacion conceptual del mecanismo operati-
vo de la representacién se basa en la categoria del poder: el representante
estd en grado de vincular contractualmente al representado, en cuanto tiene
poder para hacerlo —el poder representativo precisamente—. En lugar de la
categoria del poder, afirma este autor, parte de la doctrina prefiere hablar de

Ob. cit., Vol. I, T. I, p. 239 y ss.; BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 528 y ss.; CARIOTA FERRARA, Lu-
igi. Ob. cit., pp. 589 y 590; SANTORO PASSARELLI, Francesco. Ob. cit., p. 328).

(208) ENNECCERUS, Ludwig. Ob. cit., p. 531.
(209) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 64.
(210) VON TUHR, Andreas. Ob. cit., Vol. lII. T. Il. p. 53 y ss.

(211) OERTMANN, Paul. Introduccion al Derecho Civil. Traduccién espafiola de Sancho Seral. Labor,
Madrid, 1933, p. 309.
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legitimacion y de autorizacion. En cualquier caso, el poder representativo da
algo al representante sin quitar nada al representado®'?,

En nuestro medio, Torres sostiene que el poder de representacién es una
potestad: El poder da al apoderado la potestad de producir efectos juridi-
cos a favor y en contra del poderdante, mediante actos juridicos conclui-
dos en su nombre@9,

Por otro lado, Lohmann fue el primero en nuestro medio en utilizar el con-
cepto de legitimacion para explicar la situacion del apoderado como tal. Asi, a
través del apoderamiento, se legitima al representante para efectuar actos
sobre la esfera juridica del representado®4,

Rémulo Morales, siguiendo a Flume, también sefiala que el poder de re-
presentacion no es mas que legitimacion@,

3. Aproximacion a los alcances de los conceptos involucrados

Hace buen tiempo ya, la —moderna— doctrina ha dejado en claro que los
conceptos de deber juridico y derecho subjetivo no son suficientes para abar-
car toda manifestacion juridica subjetiva reconocida por el ordenamiento. En
efecto, los individuos no solo se encuentran “protegidos” por derechos sub-
jetivos ni “sometidos” por deberes juridicos, puesto que —en realidad— exis-
ten diversas situaciones juridicas subjetivas que, cumpliendo una funcion
semejante a la realizada por los derechos y deberes, no pueden ser identifica-
dos con los mismos.

La situacion juridica subjetiva (o, simplemente, situacion juridica) no
es otra cosa que la especifica posicion que asume un sujeto frente a las reglas
que conforman el derecho objetivo®®. La distincion fundamental consiste en

(212) ROPPO, Vincenzo. El contrato. Ob. cit., p. 254.
(213) TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., p. 387.
(214) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. Ob. cit., p. 131.

(215) MORALES HERVIAS, Romulo. “La irrevocabilidad del poder. A propésito de un indtil debate juri-
dico”. En: Revista Peruana de Jurisprudencia. Ob. cit., p. 61; En idéntico sentido: BRECCIA, Um-
berto; BIGLIAZZI GERI, Lina; NATOLI, Ugo y BUSNELLI, Francesco Donato. Ob. cit., T. I. Vol.
1L p. 712.

(216) No es poco lo que se ha escrito sobre el particular, sin embargo, el mayor trabajo sobre el tema en
sede nacional, en mi opinion, es el de Freddy Escobar Rozas: La estructura de la obligacion. Tesis
para optar el titulo profesional de abogado. Escuela de Graduados de la PUCP, Lima, 1997 (fun-
damentalmente el capitulo IV). Sin embargo, destaca por su encomiable poder de sintesis para gra-
ficar la situacion de la doctrina nacional y extranjera sobre el tema: CASTRO TRIGOSO, Nelwin.
“¢El contrato solo genera obligaciones? A propdsito de los trabajos de reforma del Cddigo Civil”.
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dividir a estas situaciones en dos grupos: situaciones de ventaja y situaciones
de desventaja.

Esta divisién se comprende partiendo de la consideracion de que si los in-
dividuos que conforman una comunidad necesitan satisfacer sus distintos inte-
reses a fin de que se logre la “pacifica convivencia”, resulta indispensable que
el conjunto de normas que los regula establezca las formas de alcanzar aquel
propdsito —esto es, la realizacién de los referidos intereses—. Y dado que los
bienes que el mundo ofrece son insuficientes para satisfacer todos los intere-
ses de todos los individuos, la solucion que se adopte va a significar —en cual-
quier caso— el sacrificio de un interés, de manera que la situacion juridica tie-
ne que reflejar la preponderancia o la subordinacion del mismo.

En el primer caso, esto es cuando la situacion juridica subjetiva refleja la
“supremacia” de un interés frente a otro, se dice que la misma es de venta-
ja. En ese sentido, se ha definido a esta clase de situacion como aquella que,
considerando un particular interés, garantiza —juridicamente— a quien lo expe-
rimenta la obtencion de su realizacion. En consecuencia, es facil deducir que
en caso de que la situacion juridica refleje la subordinacion de un interés, la
misma es una de desventaja®'”.

La actuacion de las diferentes situaciones en la realidad juridica, presupo-
ne la presencia de la subjetividad y de la capacidad de los individuos. La pri-
mera no es otra cosa que la especial aptitud para ser destinatario de efectos
juridicos o, en otras palabras, para ser titular de derechos, deberes u otras si-
tuaciones juridicas®®. De otro lado, la segunda constituye la simple posibi-
lidad de actuar voluntariamente y por si mismo el contenido de una situacion
juridica subjetiva®.

En: Cathedra Discere. Revista de los Estudiantes de la Facultad de Derecho de la UNMSM. Afio V.
N°8-9. Lima, p. 210 y ss.

(217) Para una aproximacion al fendémeno, puede revisarse, en primer lugar, el magnifico trabajo de
PUGLIATTI, Salvatore. Il trasferimento delle situazioni soggettive. Vol. I. Giuffre, Milano, 1964,
p. 63y ss; ZATTI, Paolo y COLUSSI, Vittorio. Lineamienti di Diritto Privato. Dottore Antonio Mi-
lani, Padova, 1989, p. 63 y ss; NICOLO, Rosario. “Le situazioni giuridiche soggettive”. En: AA. VV.
Letture di Diritto Civile. Dottore Antonio Milani, Padova, 1990, p. 129 y ss; y BRECCIA, Umber-
to; BIGLIAZZI GERI, Lina; NATOLI, Ugo; BUSNELLI, Francesco Donato. Ob. cit., T. I, Vol. I,
p. 329y ss.

(218) FALZEA, Angelo. “Capacita (teoria generale)”. En: AA. VV. Enciclopedia del Diritto. T. VI,
Giuffre, Milano, 1960, p. 10.

(219) Ibidem, p. 22. Como se sabe, tradicionalmente no se tenia un concepto unitario de capacidad, pues
la doctrina distinguia entre una de goce y otra de ejercicio. Asi, se consideraba que la primera era la
aptitud para gozar de derechos y asumir deberes. La segunda, en cambio, era la aptitud para ejercer
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Ahora bien, para los fines de este trabajo, analizaremos sintéticamente las
situaciones juridicas que tienen meridiana importancia para la explicacion del
contenido del poder de representacion: el derecho subjetivo, el deber juridico,
el poder juridico, el derecho potestativo, y la potestad.

El derecho subjetivo es la principal y mas conocida situacion juridica sub-
jetiva de ventaja. No por nada, en cierto momento de la evolucion del pensa-
miento juridico se le consideré como la célula béasica del Derecho. Esta situa-
cioén juridica ha sido concebida de diversas maneras a lo largo de los siglos
XIX 'y XX. Asi, por mencionar algunos ejemplo emblematicos, Savigny©@?
entendia que el derecho subjetivo era un sefiorio o poder de la voluntad (teo-
ria de la voluntad), Rudolf Von Ihering®@?Y consideraba que esta situacion ju-
ridica se identificaba con un interés juridicamente protegido (teoria del inte-
rés), por su parte August Thon®? afirmaba que el derecho subjetivo no era
mas que la proteccion que el sistema juridico le otorgaba a dicho interés (teo-
ria de la proteccion) y, en una posicion mas conciliadora, Georg Jellinek@
sostenia que la situacién de ventaja en cuestion era la conjuncion de voluntad
e interés (teoria ecléctica).

Sin embargo, el derecho subjetivo es, en realidad, un esquema conduc-
tual disefiado en abstracto y garantizado juridicamente, es decir, una posibili-
dad o, para ser mas precisos, una facultad de obrar normativamente concedi-
da a los sujetos para la satisfaccion de un interés propio. Es, pues, una facultas
agendi®@9,

tales derechos y cumplir dichos deberes. Actualmente, sin embargo, el asunto de explica de otra ma-
nera, desde que, por un lado, los términos goce y ejercicio tienen, respecto del derecho subjetivo,
el mismo significado (RESCIGNO, Pietro. “Capacita di agire”. En: AAVV. Digesto delle Discipline
Privatistiche. Sezione Civile. T. II. Unione Tipografica Editrice Torinese, Torino, 1988, p. 209). Y es
que por el hecho de ser humano, se es sujeto de derecho y, como tal, destinatario de diversos derechos
y deberes, de los cuales este goza. De esta manera, el concepto de capacidad de goce o de derecho es
innecesario (ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las Personas. Huallaga, Lima, 2001, p. 322).

(220) SAVIGNY, Friedrich Karl. Sistema del Derecho Romano Actual. Ob. cit., pp. 257 y 258.

(221) IHERING, Rudolf. La dogmatica juridica. Traduccion espaiiola de Enrique Principe y Satorres. Edi-
torial Lozada, Buenos Aires, 1964, p. 180.

(222) THON, August. Norma giuridica e diritto soggetivo. Traduccion italiana de Alessandro Levi. Dott.
Antonio Milani, Padova, 1951, p. 207.

(223) Lo informa: DABIN, Jean. El derecho subjetivo. Traduccion espaiiola de Francisco Javier Osset. Re-
vista de Derecho Privado, Madrid, 1955, p. 93.

(224) ESCOBAR ROZAS, Freddy. “El derecho subjetivo”. En: lus et Veritas. Revista de los estudiantes de
la facultad de Derecho de la PUCP. N° 16, Lima, 1998, p. 280 y ss.
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De otro lado, para un autorizado sector de opinion, el deber juridico no
es sino aquella herramienta que, impuesta como necesidad de realizar cier-
to comportamiento, el Derecho utiliza para garantizar la permanencia y, even-
tualmente, la realizacion de ciertas situaciones juridicas; o la permanencia o
consecucidén de ciertas situaciones no-juridicas a las que considera “desea-
bles”. Empero, el deber juridico tampoco ha sido un instituto que haya dejado
de generar debates en torno de si mismo. La moderna doctrina, sin embargo,
considera que el deber juridico es una necesidad —impuesta normativamente—
que constrifie a su titular a efectuar cierto comportamiento a efectos de satis-
facer un interés ajeno (presupuesto de una situacion juridica de ventaja). Es,
pues, una necesitas agendi?.

El poder juridico, por su parte, es la segunda situacion juridica de ventaja
que la doctrina pudo identificar. Pero su ubicacién dentro del conjunto de si-
tuaciones juridicas es “anterior” a cualquier otra, puesto que consiste en una
fuerza capaz de crear, modificar y extinguir otras situaciones juridicas (dere-
chos, deberes, expectativas, etc.). Desde ya debe decirse que este concepto, a
pesar de su complejidad®@?®, juega un rol clave en este trabajo y, en general, en
toda la tematica relativa al negocio juridico.

Para uno de los méas importantes estudiosos del tema, el poder juridico es
una fuerza activa que, siendo genérica y abstracta, provoca (mediante un com-
portamiento voluntario) una alteracion de la realidad juridica preexistente®?.

Presentado de esta manera, el poder juridico es asimilable a la idea de po-
sibilidad de actuar. Esto explica que inicialmente un importante sector de la
doctrina alemana e italiana lo confundiera con el derecho subjetivo®@®. Pero
luego un importante grupo de autores italianos, se esmerd en eliminar tal con-
fusion, deslindando con nitidez los conceptos de ambas situaciones juridicas.

(225) ID. “Algunas cuestiones fundamentales sobre el deber juridico”. En: Derecho. Revista de la Facultad
de Derecho de la PUCP. Afio 52, Lima, 1998-1999, p. 296.

(226) Respecto al poder juridico, un autorizado autor advierte que nos encontramos, en verdad, frente a
uno de los conceptos que estan en el vértice de la misma teoria general del derecho y que pare-
cen rehuir cualquier esfuerzo hecho para investigar su naturaleza y encuadrarlos en el sistema
(FERRI, Luigi. La autonomia privada. Traduccion de Luis Sancho Mendizébal. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1969, p. 283).

(227) MIELE, Giovanni. “Potere, diritto soggetivo e interesse”. En: Rivista del Diritto Commerciale e del
Diritto Generale delle Obbligazioni. Vol. XLII, parte prima. Casa Editrice Francesco Vallardi, Mila-
no, 1944, p. 116.

(228) LEHMANN, Heinrich. Ob. cit., p. 165; CANDIAN, Aurelio. Instituciones de Derecho Privado. Tra-
duccion de Blanca De Caballero. UTEHA, México D. F., 1961, p. 24.
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Siguiendo a estos autores, debe concebirse al poder juridico como la po-
sibilidad genérica que el ordenamiento confiere al sujeto para que este opere
en la realidad juridica, consiguiendo asi un resultado Util, a través de la modi-
ficacion de dicha realidad. La confusion no tiene lugar entre el poder y el de-
recho subjetivo, ya que aquel se coloca como un prius respecto de este y de
cualquier otra situacion juridica subjetiva. Y es que, al ser una suerte de fuer-
za capaz de provocar la alteracion de cierto estado de cosas, el poder juridico
es algo “externo” a todas las demas situaciones juridicas®®,

Esclarecedor es el ejemplo brindado por quien sefiala que el poder juridi-
co de adquirir un derecho subjetivo mediante la apropiacion de una res nullius
es algo totalmente diferente del derecho de propiedad que, mediante el ejerci-
cio de dicho poder, se adquiere@®,

También es advertida la diferencia con suma claridad por un destacado au-
tor, cuando explica los alcances del tipo de poder juridico més importante: el
poder negocial. Este poder se identifica con la posibilidad de concluir de ma-
nera valida y eficaz un negocio juridico, por consiguiente resulta ser algo di-
verso de aquello que resulta ser la consecuencia (directa) del negocio celebra-
do: el derecho subjetivo (es sabido que normalmente los negocios juridicos
generan derechos)@b,

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, a mi parecer existe una caracte-
ristica del poder juridico que lo diferencia por completo de cualquier tipo de
derecho subjetivo: la ya aludida “generalidad” de su objeto. De acuerdo a la
doctrina que se viene siguiendo, el derecho subjetivo recae sobre un objeto
“concreto”, mientras el poder juridico sobre uno “general” o “abstracto”, es
decir, uno que no se materializa, de modo exclusivo, en una entidad determi-
nada. Veamos:

El derecho subjetivo de propiedad sobre un auto existe solo si este se en-
cuentra debidamente individualizado. Yo no puedo decir simplemente que soy
propietario de un “auto”. En realidad, solo puedo decir que soy propietario
del auto de placa de rodaje A1J-921. Abstractamente configurado, el auto no
puede ser objeto de propiedad, solo puede serlo si se encuentra perfectamente

(229) MIELE, Giovanni. ult. cit; FERRI, Luigi. Ob. cit., pp. 284; LENER, Angelo. “Potere (Diritto Priva-
t0)”. En: Enciclopedia del Diritto. T. XXXIV, Giuffre, Milano, 1985, p. 612.

(230) ROMANO, Salvatore. “Aspetti soggettivi dei diritti sulle cose”. En: Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile. Anno IX. Giuffré, Milano, 1955, pp. 1012 y 1013.

(231) FERRI, Luigi. Ob. cit., p. 287 y ss.
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individualizado, “concretizado”. Por ello el derecho subjetivo de propiedad es
“concreto”. Otro tanto ocurre con el derecho de crédito. Solamente puede ha-
blarse de derecho de crédito si la prestacion se encuentra determinada. No se
puede decir que el crédito tiene por objeto una prestacién de dar, hacer o no
hacer, consideradas estas de un modo abstracta. Es necesario que la prestacion
sea de entregar tal o cual cosa o la realizacién de tal conducta (que puede ser
incluso negativa como en el caso de las prestaciones de no hacer).

El poder juridico, en cambio, no recae sobre “algo” individualizado, sino
mas bien sobre algo determinado de un modo genérico. De este modo, el poder
de disponer, por ejemplo, no recae sobre el derecho de propiedad que usted
pueda tener sobre el caballo “Santorin”, sino sobre todos los derechos de pro-
piedad que integran su patrimonio. Es més, este poder recae sobre todos los
demas derechos subjetivos que conforman también su patrimonio y son sus-
ceptibles de disposicion3?,

En consecuencia, amable lector, la existencia de su poder de disposicién
no se encuentra supeditada a una entidad concreta o individualizada (dere-
cho de propiedad sobre el caballo “Santorin™). El objeto del poder esta forma-
do por un conjunto de entidades que, en cuanto tal (en cuanto conjunto), no
desaparece. En efecto, aun cuando dentro del patrimonio de un sujeto no se
encuentre derecho alguno sobre el cual ejercer su poder de disposicion, este
igualmente puede ser ejercido respecto de derechos pertenecientes a otros su-
jetos (piénsese en el caso de las denominadas adquisiciones a hon domino
contempladas en el articulo 948 del Codigo Civil).

Por otra parte, como su propio nombre lo indica, el derecho potestativo
es un tipo de derecho subjetivo. EI concepto de este tipo de derecho tiene sus
antecedentes en los trabajos del aleman Ernst Bekker, quien denomin6 “de-
rechos negativos” a aquellos en virtud de los cuales se podia extinguir dere-
chos preexistentes. Después, Enneccerus plante¢ la idea de los “derechos de
adquisicion”, a los cuales entendia como la facultad de adquirir nuevos dere-
chos. Mas tarde, ambas categorias fueron fusionadas por Ernst Zitelmann y
Emil Seckel, quienes llegaron a postular la existencia de una especial posibili-
dad juridica atribuida a un sujeto para producir, a través de su sola actuacion,

(232) En ese sentido: BARASSI, Ludovico. | diritti reali nel nuovo Codice Civile. Giuffre, Milano, 1943,
p. 23.
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una “transformacion” juridica consistente en la creacion, modificacion o ex-
tincion de derechos subjetivos®@®,

Ahora bien, luego de un tortuoso camino, la doctrina ha terminado por
aceptar que los derechos potestativos son auténticos derechos subjetivos que
permiten a su titular conseguir, a través de un comportamiento propio, un re-
sultado favorable, consistente en la modificacion de la esfera juridica ajena,
sin que pueda impedirlo el titular de esta®¥,

Finalmente, existen diversas concepciones en torno a la potestad en senti-
do técnico. Para una primera corriente de pensamiento, la potestad se identifi-
ca con un derecho subjetivo que se ejercita sobre personas que se encuentran
en estado de sujecidn, pero tal derecho responde, no a un interés de su titu-
lar, sino mas bien a un interés perteneciente a los sujetos frente a los cuales se
ejerce el mismo®@®). Para una segunda opinidn, la potestad es una situacion ju-
ridica analoga al deber juridico, con la Unica diferencia de que en este caso el
sujeto tiene “discrecionalidad” para escoger la forma o via mas conveniente
para realizar un interés ajeno, de esta forma se considera que la potestad po-
see un contenido menos “rigido” que el verdadero y propio deber juridico®®,
Para una tercera concepcion de esta figura, esta es un conjunto de derechos o

(233) Asi lo informa: AULETTA, Giuseppe. “Poteri formativi e diritti potestativi”. En: Rivista del Dirit-
to Commerciale e del Diritto Generale delle Obbligazioni. Vol. XXXVII, parte prima, Casa Editrice
Francesco Vallardi, Milano, Milano, 1939, p. 36.

(234) ESCOBAR ROZAS, Freddy. El derecho subjetivo. Ult. cit; decimos tortuoso porque varios auto-
res han rechazado la admisién de esta categoria conceptual. Uno de los mas ilustres fue, sin lugar a
dudas, Mario Allara. Este autor sostenia que los derechos potestativos no pueden ser derechos sub-
jetivos porque carecen de un correlativo deber juridico, de manera que no pueden formar parte de
ninguna relacion juridica. Cuando estamos en presencia de un derecho potestativo casos —decia el
gran jurista— “falta sobre todo la relatio ad alterum; hay un derecho, pero falta el respectivo deber”
(ALLARA, Mario. Nozioni Fondamentali del Diritto Civile. Giappichelli, Torino, 1958, p. 249). Di-
ficil compartir tan ilustre opinidn. Asi es, en realidad toda situacion juridica subjetiva de ventaja se
encuentra tutelada erga omnes, razén por la cual no es del todo exacto postular que frente a los dere-
chos potestativos no existe un deber que impida a los demés obrar sobre el bien hacia el cual tienden
dichos derechos. Asimismo, si bien los derechos potestativos no suponen un especifico y correlati-
vo deber juridico, ello no constituye una razon suficiente para negarles la calidad de derecho subjeti-
Vvos, puesto que de lo contrario habria que Ilegar a la conclusion de que el derecho de propiedad no es
un derecho subjetivo, ya que otorga a su titular la posibilidad de satisfacer sus intereses sin la necesi-
dad de una concreta cooperacion ajena: ciertamente el propietario de un bien, en su calidad de tal, no
requiere —juridicamente— la cooperacion (BRECCIA, Umberto; BIGLIAZZI GERI, Lina; NATOLI,
Ugo; BUSNELLLI, Francesco Donato. Ob. cit., T. I, Vol. I, pp. 357 y ss. y 396 y ss).

(235) LEHMANN, Heinrich. Ob. cit., p. 125.

(236) BRECCIA, Umberto; BIGLIAZZI GERI, Lina; NATOLI, Ugo; BUSNELLI, Francesco Donato. Ob.
cit., T. I, Vol. |, pp. 443 y 444.
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poderes que se otorgan a ciertos sujetos a fin de que puedan dar cumplimien-
to a los deberes y cargas que pesan sobre los mismos®?.

Evidentemente, resulta impertinente siquiera tratar de esbozar una seria
toma de posicion en el debate desatado en torno a la figura de la potestad. Es
factible, no obstante, afirmar que la potestad, en otras cosas, encierra en su ni-
cleo la idea de deber, ya que el titular de la potestad (en su calidad de tal) debe
obrar para la satisfaccion o tutela de un interés ajeno, cosa que se aprecia ni-
tidamente en el ejemplo paradigmatico de potestad: la patria potestad®®. En
rigor de verdad, es dificil entender que el titular de la potestad tiene un genui-
no derecho subjetivo de “imponerse” frente a ciertos sujetos, a fin de cumplir
con determinados deberes (Ej. prestacion de alimentos y educacion de los pa-
dres hacia los hijos), parece mas légico, en cambio, entender que tiene la obli-
gacion de hacerlo®9,

Con este soporte conceptual ya parece posible exponer adecuadamente un
analisis critico respecto a cada uno de los diferentes planteamientos esbozados
por la doctrina en torno a la naturaleza del poder de representacion.

4. Las diversas teorias a la luz de un andlisis critico

4.1. El poder de representacion no es un concepto carente de sentido

Como ya vimos, Schlossmann intentd demoler méas de cuatro décadas de
desarrollo doctrinal aleméan. No lo logro®4.

En efecto, Max Riimelin y Hupka han destacado que con estos plantea-
mientos, Schlossmann no hace més que probar lo que ya se sabia, es decir, que
el fundamento juridico para la eficacia de la representacion no esta en el poder
de representacidn, sino en el hecho basico en que este se funda (es decir, en
el acto mismo que constituye el negocio de apoderamiento), y que el poder
de presentacion no es sino el efecto inmediato de ese hecho. Pero en modo al-
guno ha demostrado con eso que el poder de representacion sea un concepto

(237) DIEZ-PICAZO, Luis y GULLON, Antonio. Sistema de Derecho Civil. T. I, Civitas, Madrid, 2002,
p. 440; MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Civil y Comercial. T. I11. Traduccion de Santia-
go Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1955, pp. 136y 137.

(238) TORRENTE, Andrea y SCHLESINGER, Piero. Manuale di Diritto Privato. Giuffré, Milano, 1963,
p. 57; BETTI, Emilio. Ob. cit., pp. 510 y 511.

(239) ZANNONI, Eduardo. Derecho Civil: Derecho de Familia. T. Il. Astrea, Buenos Aires. 1981, p. 682.

(240) Para la teoria de Schlossmann y su refutacion, véase: HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 30 y ss; ENNEC-

CERUS, Ludwig. Ob. cit., p. 450; STOLFI, Mario. “La procura irrevocabile”. En: Rivista di Diritto
Civile. Anno. XXV. Societa Editrice Libraria, Milano, 1933, p. 324 y ss.
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sin contenido y sin valor. Evidentemente, el hecho de que los jurisconsultos
romanos y codificadores antiguos hayan desconocido el concepto del poder,
no es prueba de la inutilidad actual de este concepto; tampoco el simple he-
cho de que exista un variado empleo de la palabra “poder” en la jurispruden-
ciay en el trafico.

Infundada resulta la afirmacion de Schlossmann de que la hipétesis de un
poder de representacion sin facultad de gestion (o sea un poder aislado) cons-
tituya algo excepcional. Todo lo contrario, hoy en dia tiende a afianzarse una
creciente separacion entre el poder externo del representante y su capacidad
interna. Las exigencias del trafico, en no pocas ocasiones, imponen la nece-
sidad de nombrar representantes sin que previamente exista una relacion ju-
ridica basica. Ademas, lo que el autor bajo examen alega contra la naturaleza
auténoma de la voluntad o de la declaracién de apoderamiento, es harto dis-
cutible. Generalmente, el representado conoce bien la diferencia que para su
responsabilidad supone que el representante actué en nombre propio o ajeno,
y solo alli donde la intencion expresa, o la presunta en relacion a determina-
das circunstancias, del representado va dirigida a una actuacion representati-
va, surge el poder para la representacion frente a terceros. EIl hecho de que tal
intencion no se nos aparezca siempre bajo la vestidura de un acto especial, y
si con mucha frecuencia en combinacién con el otorgamiento del mandato o
del permiso para la gestion de negocios, nada representa contra la significa-
cion juridica independiente de la voluntad de apoderamiento.

Finalmente, en grueso error incurre Schlossmann cuando solamente atri-
buye al documento-poder, tipo genuino de apoderamiento independiente, la
importancia material de un motivo, y al referir los efectos directos del acto re-
presentativo, no al consentimiento para la representacion en aquel, sino a la
relacién interna de gestion. En efecto, pensar de este modo olvida por com-
pleto que es la presencia del poder de representacion lo que determina la dife-
rencia que existe entre el mandato con representacion y el mandato sin repre-
sentacion, por ende es un error decir el poder de representacion es un concepto
sin valor juridico alguno. La existencia de poderes aislados-de lo cual nadie
duda hoy en dia- no hace otra cosa que dejar “fuera de combate” la tesis del
profesor de Leipzig.

4.2. El representante voluntario no es titular de un oficio o potestad

Existen argumentos de mucho “peso” para no compartir la opinion de Pu-
gliatti. Ciertamente, el representante, como tal, no es titular de oficio (potes-
tad) alguno, si por este se entiende —tal como lo hace la mejor doctrina— al
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conjunto de funciones a ejercitar en interés ajeno, de conformidad con un de-
ber y en virtud de un poder propio.

De esta definicion se puede observar que el deber es diferente del poder y
la vinculacion significa solamente que el poder se involucra en la categoria del
oficio, de tal manera que el ejercicio del poder es un deber.

Ahora bien, si el oficio implica la coexistencia de un deber junto al poder
y si se admite que el representante voluntario, en su calidad de tal, no tiene el
deber de ejercer la tarea encomendada, se tiene que de la afirmacion de que el
representante no es titular de un oficio, no se puede deducir que inexorable-
mente no pueda serlo de un poder. Principio l6gico basico es que la exclusion
de lo menos implica también la exclusion de lo mas, pero no viceversa.

Ya se indic6 que el oficio es otra forma de designar a la potestad. Como
vimos, la potestad incluye en su estructura mas de una situacion juridica sub-
jetiva que puede tener existencia en otros &mbitos distintos a los de ella (o sea
la potestad). Siendo asi, no es de compartir la idea de Pugliatti segun la cual el
representante voluntario no puede tener poder porque no desempefia oficio al-
guno. Si asi fuera, podria decirse también que los derechos y deberes no pue-
den existir fuera del contexto de la potestad, pero sabemos que ello no ocurre.

(Si los derechos y deberes se encuentran dentro del oficio (o potestad) y
pueden también existir al margen de este, por qué no puede ocurrir lo mismo
con el poder de representacion que también se ubica en su interior? Evidente-
mente, no existe razon alguna.

También es posible afirmar, considerando la definicion dada, que el oficio
puede involucrar una variedad de funciones. Asi es, basta notar el caso de los
oficios de Derecho Privado mas comun, el del padre que ejerce la patria potes-
tad y el del tutor, quienes, junto a la funcion de representacion, desempefian
otras funciones como la de administracion de bienes y la educadora. Conside-
rando lo dispuesto por los articulos 418, 419, 420y 423 de nuestro Codigo Ci-
vil, puede decirse que funciones como esta Ultima, por su especial delicade-
za, no pueden ser ejercidas de modo simultaneo y concurrente por mas sujetos
que los estrictamente senalados en la ley.

No obstante lo anterior, es posible observar que en materia de patria po-
testad, mientras el ejercicio del complejos de atribuciones se reserva solo a los
padres, es posible que una funcién de simple representacion se atribuya a per-
sona diferente de estos y, entre tanto, conserven la funcion de representacion

929
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para todos los demés actos (cosa perfectamente posible a la luz de una inter-
pretacion a contrario sensu de los articulos 447 y 448 de nuestro Codigo Ci-
vil®D), Por ejemplo, es perfectamente posible que los padres designen a un
tercero para que este simplemente los represente en la aceptacién de una do-
nacién sin cargas a favor de los hijos. Asimismo, a tenor de lo dispuesto en las
normas contenidas en los articulos 425 y 606 inciso 2 del Cédigo Civil, exis-
ten casos de concurrencia de representacion entre padres y curadores especia-
les, aunque sea para actos diferentes; mientras todas las demas funciones que
constituyen el contenido de la patria potestad, especialmente las funcion edu-
cativa y de sostenimiento, permanecen en manos de los padres.

Entonces, en contra de lo afirmado por Pugliatti, la coexistencia de plura-
lidad de representantes no es algo que repugne a la naturaleza de la potestad u
oficio. Por consiguiente, tal como el poder de representacion voluntaria puede
encontrarse “distribuido” en mas de un sujeto, otro tanto ocurre con el poder
de representacion legal, como se acaba de ver.

Asimismo, debe tenerse presente la ya clasica distincion entre el apode-
ramiento y el contrato causal (relacién subyacente al poder), por el cual el
representante asume obligaciones para cuyo cumplimiento utilizara el poder
concedido, de tal suerte que si el representante utiliza el poder conferido para
cumplir ciertas obligaciones, ello es asi no en virtud del poder, sino en virtud
de la relacién subyacente®?. Por lo tanto, no parece correcto seguir la opinion
bajo analisis y sostener que el representante, como tal, no hace otra cosa que
cumplir un contrato.

De otro lado, si bien es verdad que el poder de representacion del repre-
sentante legal no es libremente “revocable” como ocurre con el poder del re-
presentante voluntario (art. 149 del Codigo Civil peruano), ello no deriva de
una presunta naturaleza distinta del poder de representacion legal. Las res-
tricciones a la revocacion del poder de representacion legal no se basan en la
naturaleza de este, sino que se deben a exigencias especiales de las funcio-
nes ejercitadas por los representantes legales (padres o tutores). Entre estas

(241) Estos articulos hacen referencia a actos que los padres no pueden realizar respecto de la esfera pa-
trimonial de sus hijos, de tal manera que todos los demas actos no mencionados por estas nor-
mas si pueden ser llevados a cabo y, por eso mismo, también pueden ser realizados por medio
de otros sujetos a los cuales los padres concedan poder de representacion.

(242) CARDENAS QUIROS, Carlos. Estudios de Derecho Privado. T. 1. Ediciones Juridica, Lima, 1994,
p. 531. El apoderamiento no impone una obligacion de actuar, a diferencia del mandato del cual si
surge una relacion obligatoria.
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exigencias se halla, en primer lugar, la necesidad de no dejar vacante, duran-
te un tiempo mas o menos prolongado, el oficio con dafio al menor, y por otra
parte, la necesidad de brindar adecuada tutela a los intereses extrapatrimonia-
les del representante legal, los cuales podrian sufrir lesiones si pudiera ser pri-
vado de su oficio sin motivo fundado y suficiente®,

Es mas, si—como se acaba de ver— el poder de representacion legal no pue-
de ser libremente revocado debido a que los intereses en juego asi lo exigen,
pues exactamente lo mismo ocurre con el poder de representacion voluntaria.
En efecto, los poderes irrevocables son tales no en virtud de una especial natu-
raleza de estos, sino debido a que asi lo exigen los intereses en juego. Desde su
admision en la doctrina, el poder irrevocable es como cualquier otro poder de
representacion, pero debido a los intereses en juego dentro del contexto don-
de entra en funcionamiento, su revocabilidad sufre serias restricciones; esto
ocurre cuando un sujeto es investido de un poder tanto para ejercitarlo en su
propio interés como en interés de un tercero@,

En tal contexto, se tiene que si el representante legal tiene un poder, pues
de igual modo lo tiene el representante voluntario. Las diferencias denun-
ciadas por la teoria bajo examen, bien vistas las cosas, no conmueven esta
afirmacion.

Ahora bien, luego de lo expuesto hasta aqui, no debe ser dificil advertir
que el representante voluntario, como tal, no ostenta una potestad. Basta tener
presente que la potestad involucra la idea de deber, y toda vez que el repre-
sentante, como tal, no se encuentra constrefiido a nada, es claro que el poder
de representacion no se identifica con el deber de ninguna manera y, en con-
secuencia, no puede ser idéntica a la potestad. Tal deber, mucho menos, existe
frente a los terceros, habida cuenta que, en general, la situacion derivada del
otorgamiento del poder de representacion da al tercero solo la mera posibili-
dad juridica, pero no el derecho, de estipular con el representante®®. Por tan-
to, nuestra opinioén no coincide con la de Torres®9,

(243) Asi: MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 61.

(244) Para mayor detalle sobre este interesante aspecto, permitaseme remitir a la tesis completa: NINA-
MANCCO CORDOVA, Fort. La irrevocabilidad del poder de representacion en el Codigo Civil pe-
ruano: propuesta para la superacion de un nocivo limite a la autonomia privada. Tesis para optar
por el titulo profesional de abogado. Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Biblioteca Cen-
tral, Codigo: DE 4127, Lima, octubre de 2008, p. 111 y ss.

(245) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 65.

(246) Si bien un autor célebre como Francesco Carnelutti prefiere utilizar el término potestad en lugar del
de poder, este autor deja constancia que con ello quiere designar a lo que la doctrina mayoritaria
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Para terminar este punto, es necesario sefialar que el poder de representa-
cion si forma parte de la potestad, pero no se identifica con ella. Dicho poder,
COMO ya se expuso a proposito de la tesis de Pugliatti, se encuentra dentro de
la potestad en los casos de representacién legal, pero ello no ocurre en los ca-
sos de representacién voluntaria, donde la potestad no tiene cabida.

4.3. El representante no adquiere la capacidad juridica del
representado

Tampoco parece correcto sostener que el poder de representacion se
identifique con la capacidad, de modo que debe rechazarse la idea segin la
cual el poderdante, mediante el negocio de apoderamiento, confiere al repre-
sentado una parte de su capacidad de goce (“subjetividad”) o de ejercicio
(“capacidad™).

En efecto, ya se vio que la subjetividad es la especial aptitud para ser des-
tinatario de efectos juridicos, pero el representante —en su condicién de tal-
no es destinatario de ningun efecto juridico después de celebrado el negocio
representativo. Por el contrario, los efectos juridicos de todo acto efectuado
en virtud del poder de representacion, no tendran como destinatario al repre-
sentante, sino al representado. Qué sentido tendria, entonces, que el repre-
sentado confiera su propia subjetividad al representante. Ello seria ciertamen-
te un despropdsito.

De igual forma, el poder de presentacion no se puede identificar con la
subjetividad, ya que esta es presupuesto de aquel. No hay duda de que el re-
presentante ostenta una situacion juridica, y puede ostentarla gracias a la posi-
bilidad de ser destinatario de efectos juridicos, de modo que dicha posibilidad,
gue no es otra cosa que la subjetividad, es un presupuesto del poder de repre-
sentacion. Se advierte, pues, que la subjetividad, antes que ser un poder, es
un presupuesto de este*”. Por eso mismo no se comparte la tesis de Carraro.

Por otro lado, al ser la capacidad la simple posibilidad de actuar volunta-
riamente y por si mismo el contenido de una situacion juridica subjetiva, se ve
claramente que el poder de representacion y la capacidad pertenecen a planos
distintos. EI primero al de la titularidad, por ser precisamente una situacion

entiende por poder, de tal manera que no se le pueden aplicar las criticas que se acaban de exponer
(CARNELUTTI, Francesco. Teoria Generale del Diritto. Roma: Societa Editrice del Foro Italiano,
1951, p. 186).

(247) ROMANO, Santi. Frammenti di un dizionario giuridico. Giuffré, Milano, 1953, p. 195.
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juridica, y el segundo al del ejercicio. Y es que el poder es una situacion ju-
ridica, en cambio la capacidad sirve para actuar (o utilizar si se quiere) tales
situaciones.

Asi también, la doctrina alemana, principalmente Larenz y Muller-Freien-
fels, se han preocupado en destacar que mientras el poder de representacion se
confiere y deriva (como se vera dentro de poco), la capacidad no puede ser de-
rivada ni mucho menos conferida, ya que es una cualidad estrictamente inhe-
rente al sujeto, que solo puede ser regulada por ley y no por actos de autono-
mia privada®®,

4.4. El representante no es titular de un derecho subjetivo y la legiti-
macion no describe con precision su situacion juridica

Ya vimos que el derecho subjetivo resulta ser una facultad de obrar nor-
mativamente concedida a los sujetos para la satisfaccion de un interés propio.
Por ende, en linea de principio, dado que el representante actia en nombre y
en interés ajeno, mal podria decirse que el representante, como tal, ostenta un
derecho subjetivo. Notese que la admision de poderes otorgados en interés
del representante no afecta esta conclusion, puesto que, en todos los casos, el
representante no podré actuar de modo enteramente libre de tal manera que
tome en cuenta solamente la satisfaccion de su propio interés (como si ocurre
con el derecho subjetivo)®@.

Si el poder de representacion no puede ser considerado como un dere-
cho subjetivo, menos podra ser un derecho potestativo, puesto que este es un
tipo de aquel. Por lo demas, los derechos potestativos se caracterizan por ago-
tarse con el efecto juridico pretendido. Son, por decirlo de algin modo, fa-
cultades que se consumen y, ademas, caducan con el paso del tiempo (dere-
cho de opcion, de retracto e impugnacion). Nada de esto se da en el poder de
representacion@®®,

De otro lado, no puede compartirse, al menos no completamente, la te-
sis que considera al poder de representacion como legitimacién. Tengo la

(248) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 64. El poder de representacion no puede incluirse entre las capacida-
des personales, pues no es una subespecie de la capacidad general para poder obrar de forma
juridicamente relevante, sino una ampliacién del “ser-capaz” juridico con respecto a un de-
terminado negocio 0 a una determinada esfera de negocios del representado (LARENZ, Karl.
Ob. cit., p. 771).

(249) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 127.
(250) Ibidem, p. 128.
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conviccién de que un concepto clave no puede basarse en una categoria cuya
nocion se encuentra lejos todavia de considerarse nitida y suficientemente per-
filada por parte de la doctrina (recuérdese que precisamente por esto la doc-
trina alemana prefirié prescindir de la nocioén de autorizacion para explicar la
esencia del poder de representacion). En efecto, a la legitimacion a veces se
le usa como sindnimo de poder de obrar o de poder de disponer, asi como de
autorizacién que hace que un determinado acto, que de otro modo seria ilici-
to, sea licito®D,

Pero, como se acaba de precisar, tampoco rechazamos esta tesis comple-
tamente, toda vez que a la legitimacion también se le emplea para indicar el
limite de la actividad negocial de los particulares, haciendo asi referencia al
poder negocial®2, que es precisamente el concepto con el que —en mi opi-
nion— realmente se identifica el poder de representacion, tal como se vera mas
adelante.

Entonces, resulta impreciso afirmar que el poder sea legitimacion, ya que
este, a su vez, posee una gama de posibles significados. Ademas, a pesar de
que se sepa que la legitimacion también alude al poder juridico, ello no brinda
luces suficientes para comprender la esencia de esta tltima situacion juridica.

4.5. El poder de representacion como poder juridico negocial derivado

Como adelanté, el poder de representacion no es mas que un poder juri-
dico negocial derivado®@?. Esta es también la posicién de buena parte de la
doctrina.

Sin perjuicio de lo ya indicado sobre el poder juridico, considero perti-
nente detenerme un poco mas en la figura del poder juridico negocial a fin de
poder intentar mostrar un mejor perfil de la misma. Esto es de meridiana im-
portancia para la comprender la naturaleza del poder de representacion.

Como se advirtio, el poder juridico es un concepto clave y —como tal- ha
sido objeto de un arduo estudio en el campo de la filosofia del Derecho. En

(251) Este es el estado de la cuestion sobre la legitimacion, tal como lo ha puesto de relieve un autor de la
talla de RESCIGNO, Pietro. “Legitimazzione”. En: AA. VV. Digesto delle Discipline Privatistiche.
cit. T. X, 1993, p. 518 y ss.

(252) Loc. cit. Habla de legitimacion representativa, pero precisando que se refiere al poder de actuacion
de la autonomia privada (o sea, el poder juridico negocial): BIANCA, Massimo. Ob. cit., pp. 82y 83.
Aungue mas adelante el autor nos da algunas ideas mas en torno al poder juridico, su concepcion so-
bre esta situacion juridica no resulta del todo clara (Ibidem, pp. 226-227).

(253) Cosa que también sostuve (reitero, de modo muy apretado) en mi ensayo ya citado.
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efecto, el poder juridico se vincula a la problematica que implica el analisis de
la evolucion del Derecho. Asi, se considera que el Derecho cambia, evolucio-
na, mediante la creacion de nuevas reglas juridicas (o la derogacion o modifi-
cacion de las ya existentes), y el poder juridico resulta ser la potencia que en-
tra en accion al establecer nuevas reglas juridicas (o al modificar o derogar las
reglas ya existentes). Por ende, el poder juridico debe consistir en un poder de
modificar el “mundo juridico”®%,

El Derecho de una sociedad evoluciona sobre la base de fuerzas de tipo
externo o interno. Un ejemplo de las primeras, que se basan en la intervencién
de poderes de hecho, son las grandes revoluciones que son capaces de modi-
ficar el Derecho existente de una manera intensa (piénsese en la revolucion li-
beral francesa o en la socialista rusa). Pero el Derecho no es estatico, no cam-
bia solo en virtud de fuerzas externas, sino también gracias a fuerzas internas.
Efectivamente, hay cambios operados desde el interior del Derecho. La fuerza
interna que opera este Ultimo tipo de cambios es el poder juridico®®,

Al ser los cambios —en esencia— creacion, modificacién o derogacion de
las reglas juridicas que gobiernan las conductas de los individuos en socie-
dad, el poder juridico es aquello que permite crear, modificar o derogar re-
glas juridicas, de donde se colige que en virtud del poder juridico negocial
es posible crear, modificar o derogar reglas negociales®®. Es precisamen-
te por esto que mas arriba se dijo que el poder negocial se identificaba con
la posibilidad de concluir de manera valida y eficaz un negocio juridico. No
debe olvidarse que por medio de los negocios juridicos, los particulares re-
gulan sus intereses a través del establecimiento de reglas (llamadas reglas
negociales) que van a ser vinculantes para ellos (hay que recordar que el ne-
gocio juridico por excelencia es el contrato, cuyas reglas negociales estan
constituidas por sus clausulas)®?.

(254) FERRI, Luigi. Ob. cit., pp. 281 y 282.
(255) Loc. cit.
(256) Ibidem, p. 284.

(257) Aqui quiero unicamente dejar constancia de que, en mi opinion, es muy dificil sostener que el poder
juridico es una categoria que solo pueda ser acogida dentro de un enfoque propio de la teoria norma-
tiva del negocio juridico. El trabajo de Forno sobre la oferta contractual, ya citado, es un ejemplo ilus-
trativo. Este autor utiliza la categoria del poder juridico sin suscribir la teoria normativa del negocio
juridico. Por ello, he preferido emplear al término “reglas juridicas”, antes que el de “normas juridi-
cas”. Pienso, como lo hace la teoria normativa, que el poder juridico se manifiesta no solo en el cam-
po del Derecho Publico, sino también en la realizacion de los negocios juridicos, mas ello no impli-
ca aceptar que los negocios sean fuentes de genuinas normas juridicas. Los negocios juridicos crean
reglas, si.
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Mediante el ejercicio del poder juridico se operan cambios en el Derecho,
entendidos estos como la creacidon, modificacion o derogacion de reglas juri-
dicas ¢No ocurre lo mismo, acaso, al ejercer un derecho subjetivo? Pues no.

Ferri tiene mucha razén cuando senala que la nocion de poder juridico se
aclara considerablemente cuando se capta su neta distincion con la figura del
derecho subjetivo®®, El ejercicio del derecho subjetivo se traduce en un ac-
tuar licito y amparado por reglas juridicas (normas juridicas o reglas negocia-
les); pero mediante el ejercicio de un derecho subjetivo no se crean, modifi-
can o derogan reglas juridicas, esto Gltimo se hace mediante el poder juridico.
Cuando ejerzo un derecho subjetivo, no hago mas que traducir en la realidad
la facultad contemplada por una regla juridica ya existente, pero no altero el
derecho, las reglas juridicas se mantienen incélumes. Cuando las reglas su-
fren alguna vicisitud (creacion, modificacion o derogacion), ello es sintoma
del ejercicio de un poder juridico®9,

Por tales consideraciones, se afirmo6 mas arriba que el poder juridico es un
prius a todas las situaciones las demas juridicas. El ejercicio de estas no gene-
ra ninglin cambio en reglas juridicas, sino que son mas bien “actuacion” de las
mismas; en cambio, el poder juridico no es un simple obrar segun reglas juri-
dicas, sino que es un obrar en virtud del cual se crean (modifican o derogan)
reglas juridicas. En el caso del poder negocial, en virtud de este se celebran
negocios juridicos y, asi, se crean reglas juridicas, las cuales contemplan de-
rechos y deberes para cada una de las partes (en caso se trate de un contrato).
Por ello, el poder juridico es anterior al derecho subjetivo@®,

Siendo el poder juridico una fuerza creadora genérica y abstracta para
—por concesidn del sistema legal— crear efectos juridicos que pueden consis-
tir en la creacion misma de situaciones juridicas subjetivas, se coloca como un
prius respecto de las demas situaciones, diferencidndose claramente de ellas.
Asimismo, a diferencia de las otras situaciones de ventaja, el poder juridico
recae sobre un objeto genérico, asi, el poder negocial de un sujeto no solamen-
te le permite celebrar negocios juridicos con un sujeto en particular, sino con
todos aquellos con los que sea posible hacerlo.

(258) FERRI, Luigi. Ob. cit., p. 280.
(259) Ibidem, pp. 284-286.
(260) Ibidem, pp. 287 y 288.
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Asi las cosas, no debe ser dificil percatarse de que el poder juridico se
muestra como un concepto adecuado para describir al poder de representa-
cién, maxime si se tiene en cuenta que lo otros conceptos se muestran como
inadecuados para tal finalidad. El representante, en su actuacion como tal,
crea nuevas reglas juridicas que vinculan a la esfera juridica del representado;
semejante cosa Unicamente puede llevarse a cabo por medio de un poder ju-
ridico. El representante celebra negocios juridicos que originan reglas que
vinculan o repercuten de forma directa en la esfera juridica del representado,
entonces no quepa la menor duda de que el representante es titular de un poder
juridico negocial. Dos razones muy dificiles de contestar: i) el poder de repre-
sentacion posibilita la celebracion de negocios validos y eficaces, pues sola-
mente el poder negocial hace posible tal cosa; ii) el representante, a través del
poder de representacion, crea (y también puede modificar y derogar) reglas ju-
ridicas para la esfera juridica del representado, pues ya vimos que la Unica si-
tuacion juridica que permite crear reglas es el poder juridico.

Mosco resalta que la situacion juridica del representante presenta exacta-
mente los mismos caracteres mediante los cuales define el concepto de poder
la doctrina mas autorizada (la cuales hemos recogido lineas arriba). “Los ele-
mentos constitutivos de este concepto, o sea, el comportamiento activo y vo-
luntario junto a la modificacion juridica de la realidad preexistente, se en-
cuentran exactamente en la situacién del representante voluntario; la tarea a €l
confiada por el dominus mediante la procura es la de realizar actos de volun-
tad, especialmente de naturaleza negocial; el efecto sera la modificacion juri-
dica que habra se producirse en la esfera del dominus”@5Y,

Un lector avisado podré plantear una objecion en este momento: ;el de-
recho potestativo no genera también modificaciones de la realidad juridica
como el poder juridico de tal forma que bien pueden ser confundidos? No
voy a sostener que el poder juridico es tan diferente del derecho potestativo
como lo es un elefante de un raton. Hay similitudes interesantes que, sin em-
bargo, no permiten afirmar que ambas situaciones juridicas sean idénticas.
En primer lugar, el derecho potestativo, como derecho subjetivo que es, tie-
ne un objeto concreto, cosa que no ocurre con el poder juridico. Pero lo méas
importante es que el ejercicio potestativo no implica la alteracion de las re-
glas juridicas preexistentes, sino que —como todo derecho subjetivo- es so-
lamente la “actuacioén” de las mismas. Para demostrar esto me voy a valer

(261) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 63.
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del articulo 1419 del Caodigo Civil, que regula un ejemplo clasico de dere-
cho potestativo.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 1419 del Cadigo Civil, el
contrato de opcion es aquel por el cual una de las partes (Ilamada concedente)
queda vinculada a su declaracion de celebrar en el futuro un contrato definiti-
Vo, mientras que la otra (llamada optante) tiene el derecho exclusivo de cele-
brarlo o no. La doctrina reconoce que aqui se estd ante una tipica relacion de
cooperacion “no actuada”, en donde uno de los “polos” se traduce en un de-
recho potestativo y el otro en un estado de sujecion®?, El referido derecho se
resuelve en la facultas que tiene el optante para que, con su sola declaracion,
quede celebrado el contrato definitivo, mientras que el estado de sujecion se
resuelve en la afectacion que de su esfera realiza el concedente a fin de que la
decision del optante pueda producir efectos —juridicos-—.

Ahora bien, pudiera pensarse que cuando el optante ejerce la opcion, crea
reglas juridicas tal como se hace cuando se ejerce un poder juridico. Concluir
ello, empero, es precipitado. No debe olvidarse nunca que cuando la opcién
se ejerce, no se hace mas que obrar al amparo de las reglas del contrato de op-
cion. Se ejerza o no la opcion, ello resulta ser un actuar conforme a este con-
trato. La celebracion del contrato definitivo —mediante el ejercicio de la op-
cién— no es mas que la “actuacion” de las reglas ya contenidas en el contrato
de opcidn, no la creacién de nuevas reglas negociales que antes no existian. Y
esto es asi porque todas las reglas que conforman el contrato definitivo, ya se
encontraban previstas en el contrato de opcion. Por ello es que, al final del dia,
con el gjercicio de la opcidn no se hace creacion de reglas, sino que mas bien
implica un obrar conforme a las ya existentes.

¢No lo convenzo del todo de que el poder de representacion no es un dere-
cho potestativo? Pues ya expuse que el poder de representacion no sirve a los
intereses del representante como tal. El derecho potestativo, al satisfacer los
intereses de su titular, ostenta una existencia que no depende de terceros, sino
que su fenecimiento depende de su propio titular. EI poder juridico del repre-
sentante, en cambio, bien puede ser revocado por el representado.

Para concluir este trabajo, luego de haber determinado que el poder del
representante es un poder en sentido técnico, es menester ahora determinar

(262) BIANCA, Massimo. Ob. cit., p. 227; SACCO, Rodolfo y DE NOVA, Giorgio. Ob. cit., T. II. p. 323.
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cual es su origen. Evidentemente, no tiene ninguna significacion sostener que
el poder del representante deriva del negocio de apoderamiento, porque esto
solo quiere decir que dicho poder no es congénito, como el poder con respecto
a todo individuo en cuanto tal, sino que es un poder que se atribuye al repre-
sentante por obra el dominus (o del ordenamiento o decision judicial, en el
caso de representacion legal). Por mi parte, en cambio, intentaré determinar
—aunque de modo no exhaustivo— la relacion que media entre el poder
propio del dominus y el que este atribuye al representante a través del
apoderamiento.

Para este fin, nos sera de gran utilidad el tener en cuenta las dos teorias
surgidas en el seno del ordenamiento italiano: i) la teoria de la transferencia, y
ii) la teoria de la derivacion.

Un exponente de la primera es Santi Romano®, quien afirma que al re-
presentante se le atribuye el ejercicio del poder propio del dominus. Este plan-
teamiento tiene sus antecedentes en los postulados de aleman Josef Kohler
—los que a su vez fueron desarrollados por Hermann Eichler en los afios cin-
cuenta—, de acuerdo con los cuales el poder del representante se origina en una
transferencia o autoenajenacion de una porcién del poder del dominus, que se
separaria del poder o de la capacidad de este@®,

Ocurre, sin embargo, que esta teoria choca con la insuperable objecion
de que si hubiese, en realidad, una transferencia en sentido propio, deberia
seguirse como consecuencia l6gica la imposibilidad del dominus, después del
otorgamiento del poder, de ejercer su poder con respecto a aquellas relacio-
nes para las cuales instituy6 al representante, cosa que —como bien se sabe—
no sucede. Es mas, a tenor de lo dispuesto por los articulos 147 y 151 de
nuestro Cadigo Civil, incluso el representado puede conferir poder a otros re-
presentantes para la realizacion de las actividades relativas a aquellas mismas
relaciones.

La segunda teoria, que ha gozado de mayor aceptacién y ha sido pulcra-
mente expuesta por Mosco®®), también tiene raigambre germano.

(263) ROMANO, Santi. Ob. cit., p. 199.
(264) Nos los informa: MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 71.
(265) Ibidem, p. 71 y ss.
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En efecto, durante los primeros afios del siglo XX la doctrina alemana se
enfrasco en un debate en torno al origen de los derechos reales limitados. Ha-
biéndose superado la teoria traslaticia y la teoria de la division cualitativa,
debido a que las mismas no explicaban de modo satisfactorio la permanencia
integra del derecho de propiedad después de la aparicion del derecho limita-
do, se ha llegado a la teoria de la derivacion, la cual —segun relata Mosco(®)—
termind siendo la méas aceptada.

De acuerdo con esta ultima teoria, los derechos limitados (como el usu-
fructo) nacen por derivacion del derecho de propiedad. Asi, el derecho de
propiedad se concibe como un “derecho madre” del cual derivan por “filia-
cion” los derechos limitados, que se consideran precisamente como “dere-
chos hijos”.

En tal sentido, se afirma que el derecho madre, denominado también “de-
recho producente”, no experimenta ninguna alteracion por efecto de la cons-
titucion de un derecho limitado, conservando integros su naturaleza y su con-
tenido; el titular del derecho madre conserva la posibilidad juridica de derivar
de tal derecho, otros derechos limitados no solo de tipo diferente, sino del
mismo tipo, dando asi lugar a un posible conflicto de derechos. Asimismo, el
autor aleman considera que el contenido del derecho limitado derivado sera,
en parte, cualitativamente igual al del derecho madre, pero cuantitativamen-
te méas reducido®@.

Mosco, en opinion que comparto, indica que la teoria de la derivacién de
los derechos reales limitados se muestra particularmente idonea para explicar
el fendémeno del otorgamiento del poder de representacion(s®),

Efectivamente, no se puede desconocer que luego de efectuado el negocio
de apoderamiento, el dominus continda siendo titular de su propio poder juri-
dico negocial, el cual permanece integro en su esfera juridica. Por lo demas,
la idea de un poder juridico “fraccionado” es inconcebible. A la integridad de
tal poder corresponde la posibilidad de conferir un poder de representacion a
otros sujetos, tal como ocurre en la derivacion de derechos reales.

(266) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 71.
(267) Ibidem, p. 72.
(268) idem.
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Asimismo, tal como el titular del derecho limitado tiene facultades igua-
les a las del propietario, solo que cuantitativamente limitadas, el representan-
te también es investido de un poder que tiene un contenido més limitado que
el del dominus, pero es cualitativamente igual (el representante, como tal, no
puede celebrar actos personalisimos, también es claro que el representante
tampoco puede celebrar negocios que no puede celebrar por si mismo el pro-
pio representado).

Otra consideracion que lleva a considerar que el poder conferido por el
representado al representante nace por derivacion: el derecho o poder negocial
derivado permanece en una relacion de dependencia respecto al derecho o
poder “madre”, en el sentido de que no solo lleva consigo los limites de este
altimo, sino que si se desvanece el derecho madre, también desaparece el
derecho derivado. Al respecto, puede apreciarse que si el poderdante en al-
gun momento posterior al apoderamiento, pierde la posibilidad juridica de
efectuar un determinado negocio, este tampoco podré ser ya estipulado por el
representante.

Asi las cosas, debe concluirse que el poder del representante, como tal, de-
riva del poder del representado. No es pues un poder juridico negocial “ma-
dre”, que poseen todos los individuos como tales, sino un poder juridico
negocial derivado, propio del representante como tal. Por ello, la posicion
que suscribimos no puede ser criticada afirmandose que el poder del repre-
sentante —sobre todo los especiales— no es de objeto genérico, puesto que se
otorga para realizar determinados negocios, motivo por el cual el representan-
te, como tal, no seria titular de un poder juridico. En efecto, tal critica solo se-
ria valida si aqui sostuviéramos que el representante recibe un poder negocial
“madre” en virtud del apoderamiento, pero ello, como es evidente, no es lo
gue se sostiene en este trabajo.

Por lo tanto, cuando el Cadigo Civil utiliza el término facultad de repre-
sentacion, debe entenderse que se refiere al poder juridico derivado. Cier-
tamente, desde la perspectiva del lenguaje comun, esto es perfectamente
posible y de ninguna manera se encuentra vetado por la teoria de la inter-
pretacion juridica. Todo lo contrario, toda vez que el lenguaje comdn em-
pleado por el texto legal es la barrera Ultima con la que se topa toda posible
interpretacion®,

(269) TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge. Giuffré, Milano, 1980, p. 67 y ss.
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I1l. LARELACION JURIDICA SUBYACENTE AL PODER DE RE-
PRESENTACION: LA MANERA DE ENTENDER LA RELA-
CION ENTRE REPRESENTACION Y MANDATO, EL FAMO-
SO ARTICULO DE PAUL LABAND Y EL “CHAUVINISMO”
DE LADOCTRINA FRANCESA

Otro aspecto de relevancia meridiana que conviene dilucidar es en qué
consiste lo que en doctrina usualmente se denomina “relacion juridica subya-
cente” (o también [lamada “relacion de gestion™).

Cuando la representacion directa empez6 a ser admitida, la misma, sin
embargo, era considerada, por lo general, desde el punto de vista de las re-
laciones causales que le servian de base. Asi pues, la representacion apare-
ce aqui solo como la faz externa de la relacién juridica mediante la cual sur-
ge aquella en concreto.

En efecto, en un primer momento, la doctrina concibi6 poder y manda-
to como dos facetas de lo mismo, del mandato representativo. Se recono-
cian, por consiguiente, dos tipos de mandato: el no representativo y el que
si lo era. En el primero el mandatario obraba en su nombre y para si y lue-
go retransmitia los efectos de lo actuado al mandante. En el mandato re-
presentativo el tercero conoce que contrata con el representado a través del
representante o, cuanto menos, llega a conocerlo. Por ello, los efectos con-
tractuales se verifican directamente en el representado sin necesidad de nin-
guna retransmision®7,

De este modo, en aquella época, la representacion voluntaria ya era ad-
mitida, pero se encontraba encerrada dentro del “molde” juridico del manda-
to. Obligatio mandati y representacion venian a ser elementos indispensables
de toda relacion de mandato, aquella como la faz interna y la otra como la faz
externa de dicha relacion. Asi, la doctrina de aquel entonces planteaba que el
contrato de mandato daba lugar, por una parte, a la constitucion de una rela-
cion representativa y, por otra parte, a una obligacion entre mandante y man-
datario. Como colorario de esto, se entendia que la relacion representativa
siempre descansaba sobre un mandato®’,

(270) CANO MARTINEZ DE VELASCO, José. Ob. cit., p. 55.

(271) Entre otros: Georg Puchta, Karl Arndst y Bernhard Windscheid. Sobre los perfiles historicos de la re-
lacion entre mandato y representacion ver: HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 18 y FLUME, Werner. Ob. cit.,
pp. 877y 878.
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Esto explica porque las grandes codificaciones de fines del siglo X VIII (el
ALR prusiano de 1794) e inicios del siglo XIX (code napoleon, el AGBG aus-
triaco de 1811) se regula detenidamente el poder, pero-como es de suponerse-
en acentuada conexion con el mandato®’.

En el afio 1866, en el tomo X de la revista llamada Zeitschrift fiir Haldels-
recht, aparecio un articulo titulado “Die Stellvertretung bei dem Abschluss von
Rechtgeschaften nach dem allgemeinen deutschen Handelsgesetzbuch”. Es en
este trabajo donde por primera vez se plantea la distincion entre mandato y re-
presentacion®™). Su autor, Laband (un preclaro exponente de la jurisprudencia
de conceptos), afirmaba que nada era mas nocivo para poder alcanzar el ver-
dadero concepto de la representacion y la formacion juridica de dicho institu-
to, que la confusidn entre representacion y mandato.

En ese sentido, Laband sostenia que mandato y poder pueden coincidir,
pero ello es una cosa puramente accidental, no necesaria. Esto debido a que
era factible celebrar mandatos sin otorgar facultades de representacion (como
sucedia, por ejemplo, en el Derecho Romano y en los casos del comisionis-
ta 0 agente comercial). Cabia, ademas, un mandato conferido con una orden
expresa al mandatario de ocultar el nombre del mandante. Asimismo es po-
sible otorgar poderes sin que medie mandato alguno. El factor, el socio co-
lectivo, el socio gestor de una sociedad comanditaria, el presidente de una
anonima, el naviero y otras personas —sostenia Laband- tienen un poder de
representacion exista o no un mandato. En efecto, cuando el principal prohi-
bia al factor la realizacién de determinados negocios o incluso le ordenaba ex-
presamente el negocio opuesto, lo hecho por el factor, contraviniendo la or-
den, obligaba al principal. Aquel podia ser responsable frente a su principal,
el socio frente a sus consocios, el presidente frente a los accionistas, pero en
todo caso los terceros que contratan con ellos adquirian derechos y obligacio-
nes frente al principal. De aqui Laband concluy6 que mandato y poder exis-
tian de manera independiente en la realidad juridica, “se trata de dos negocios

(272) FLUME, Werner. Ob. cit., p. 878.

(273) Empero, hay que decir que el primero que mostro insatisfaccion frente a la confusion entre represen-
tacion y mandato fue Rudolph von Thering en un ensayo escrito en el afio 1858. En este trabajo, The-
ring sostenia que la existencia del mandato con la representacion era algo puramente casual, ya que
podia darse el caso de mandatarios que no son representantes y, al contrario, representantes que no
tienen mandato alguno. Sin embargo, al sefialar como ejemplos de esta ultima clase al tutor y al ne-
gotiorum gestor, Ihering demuestra que también él ve en el mandato el fundamento de la representa-
cion voluntaria, no logrando asi una independizacion integral entre ambas figuras (lo cual resulta de
las agudas observaciones de: HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 19).
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juridicos completamente distintos, basados en supuestos diferentes, y de efec-
tos diversos”®™,

Como sabemos, Laband triunfé y adquirié fama en toda en toda Europa
con su recordado articulo. Pero, contra lo que comunmente se cree, la tesis de
Laband suscit6 inicialmente gran desconfianza en el medio aleman, a tal pun-
to de ser calificada como “teoria inttil”.

En efecto, en 1871, Raban Canstein publicé el primer gran trabajo oposi-
tor a las novedosas ideas de Laband. De acuerdo con él, Laband postula que el
mandatario puede estar autorizado para representar, mientras que el apodera-
do lo esta indefectiblemente, de modo que la facultad de representar es esen-
cial al poder y accidental en el mandato. Este criterio resulta indtil dice Cans-
tein, ya que lo esencial puede ser convenido expresamente, por lo cual en un
caso concreto poder y mandato quedarian irremediablemente confundidos.

Pues bien, como relata Hupka®’, la critica de Canstein a Laband constitu-
ye toda una anécdota. En efecto, y como se habra dado cuenta un atento lector,
Canstein creia criticar Laband, sin embargo estaba criticando a un autor ima-
ginario, ya que en la tesis de Canstein las ideas de Laband aparecen del mal in-
terpretadas del todo, cosa que habria sorprendido al mismo Laband (“j;cuan-
do he dicho semejante cosa?!”).

Y es que Laband, por el contrario, plantea que donde hay un mandato
para celebrar negocios en nombre del mandante ni siquiera puede hablarse de
“mandato cualificado” o de mandato con facultad de representacion, sino que,
en puridad, existe una concurrencia de un mandato con un poder®’®,

En 1875, Friedrich Curtius publicoé un ensayo donde niega enfaticamen-
te la posibilidad de un negocio de apoderamiento conceptualmente auténo-
mo. La posicién de Curtius tiene como soporte dos ideas: i) un acto especial
de apoderamiento nada significa ante la consagracion de la representacion di-
recta como principio juridico universal, y ii) impone al tercero la necesidad de
probar las facultades del representante, cosa indeseable en la préctica. A juicio
de Curtius, el sistema legal de aquel entonces hace que se den para el principal

(274) Sobre el célebre articulo de Laband ver: Hupka, Josef. Ob. cit., p. 19 y 20; y DIEZ-PICAZO, Luis.
Ob. cit., pp. 36 y 37; en sede nacional: PRIORI POSADA, Giovanni. “Comentario al articulo 145 del
Cadigo Civil”. En: Cddigo Civil Comentado. Ob. cit. p. 644.

(275) Ibidem, p. 24.
(276) HUPKA, Josef. ult cit.
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los efectos del negocio representativo “en cuanto se ha contratado en su nom-
bre y él ha dado mandato para contratar”. Por lo tanto, concluye este autor, la
facultad de representacion se fundamenta en el mismo contrato de mandato, y
no es necesaria una declaracién de voluntad que indique que se contratara en
nombre del mandante.

La tesis de Curtius ha sido severamente criticada por Hupka®’?. En efec-
to, la primera idea de Curtius contiene una evidente peticién de principio.
Su idea seria valida si ese principio juridico universal estatuyese la efica-
cia de la representacién directa de modo absoluto, no siendo necesario nin-
gun otro requisito, cosa que, sin embargo, no sucede. Asi es, el principio en
cuestion no vincula su norma al mero hecho de la representacion, sino que
exige un elemento especial creador de la representacion, dado que no es lo
mismo celebrar un contrato por cuenta de otro, que hacerlo a su nombre. Lo
primero, que era lo Unico posible en el Derecho Romano, no necesariamen-
te, como lo mostraba la realidad juridica, implicaba celebrar el contrato en
nombre de otro. Para que exista representacion era necesaria una manifesta-
cion de voluntad del principal en ese sentido, aquella no se generaba auto-
maéticamente. De alli que, bien vistas las cosas, sea la tesis de Curtius la que
puede generar efectos indeseables en la practica, ya que de seguirse su pen-
samiento seria imposible para todo mandante evitar entrar en relacion juri-
dica con terceras personas mediante el negocio encomendado, cosa que re-
sultaria intolerable a todas luces.

Los postulados de Laband tienen el gran mérito de no haber experimenta-
do ninguna modificacion sustancial en la doctrina posterior, salvo-como ya vi-
mos- el de entender al apoderamiento como un contrato consensual.

Segun una autorizada doctrina espafiola, probablemente, la necesidad
de documentar ciertos poderes e incluso hacerlo en documento publico o en
escritura publica, permitié advertir el hecho de que lo que se documentaba
no era el mandato sino algo distinto, el poder. Y este, al funcionar separa-
damente del mandato, hizo percibir cierto grado de independencia respecto
del contrato. Ello llevo a un esfuerzo de atencion enfocado en el limite di-
visorio de las dos figuras, poder y mandato. Y, a la postre, a distinguirlas, el
poder unilateral, facultativo y revocable, el mandato bilateral, obligatorio e
indesistible®™.

(277) HUPKA, Josef. Ob. cit., p. 21y ss.
(278) CANO MARTINEZ DE VELASCO, José. Ob. cit., pp. 55y 56.

115



116

FORT NINAMANCCO CORDOVA

Por tanto, podemos advertir que el poder no explica por qué el represen-
tante debe desarrollar una actividad a favor del representado, no dice si él tie-
ne derecho a una contraprestacion y cudl es esta, todo ello se regula en la re-
lacion subyacente®™.

Como es sabido, el mandato es la relacion subyacente por excelencia. Este
es un contrato con efectos obligatorios por medio del cual un sujeto (man-
dante), confiere a otro (mandatario) el poder de gestionar un negocio por su
cuenta, haciendo recaer directamente los efectos de esta actividad es su esfe-
ra juridica.

El mandato desempefia una funcién instrumental respecto a la satisfac-
cion del especifico interés del mandante de valerse de la actividad de otros, o
sea, el interés de servirse del mandatario a fin de conseguir un resultado util.
De esta manera, el mandato tiene su razén de ser hasta que subsista tal interés
del mandante; en caso desaparezca dicho interés, no subsistira la funcion mis-
ma del mandante®.

Nos adherimos a Carlos Cardenas cuando sefiala que “la esencia del man-
dato es que mediante su ejecucion se pretende la realizacion de un servicio
personal, pero no en nombre de alguien, sino por su cuenta e interés. Este es
precisamente el contenido que el contrato tenia en el Derecho romano. Por
consiguiente, las consecuencias de los actos realizados por el mandatario con
terceros se producen en su propia esfera juridica y no trascienden a la del man-
dante. En el caso de la representacion ocurre todo lo contrario, en la medida
en que los efectos de los actos celebrados por el representante en nombre del
representado se producen directamente en el patrimonio de este. EI apodera-
miento no impone una obligacién de actuar, a diferencia del mandato del cual
si surge una relacién obligatoria”@b),

Sin embargo, tal como ha sido advertido por la doctrina, la relacion subya-
cente al poder no solo puede ser un contrato de mandato, ya que existen otros
contratos para cuyo cumplimiento o mejor cumplimiento se otorga poder de
representacion, tales como el contrato de obra, la locacién de servicios, y la
comisién mercantil. En efecto, el comitente puede encargar al contratista o

(279) CARNEVALLI, Ugo. “Rappresentanza”. En: Lineamienti di Diritto Privato. G. Giappicheli Editore,
Torino, 2002, p. 435.

(280) BAVETTA, Giuseppe. “Mandato (Diritto Privato)”. En: Enciclopedia del Diritto. T. XXV. Giuffre,
Milano, 1975, p. 367.

(281) CARDENA QUIROS, Carlos. Ob. cit., pp. 530 y 531.
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locador que adquiera ciertos materiales en su nombre y directamente. Ello fa-
culta al contratista o locador para conseguirlos mediante una representacion.
En este caso el poder sirve a un contrato de obra o de locacion de servicios. Lo
mismo sucede en la comisién mercantil: el comisionista obra con los terceros
en nombre del comitente(@2),

En conclusion, no hay duda de que uno de los momentos mas importantes
en la historia de la representacion es cuando la doctrina alcanza a distinguir
claramente la diferencia existente entre esta figura y el contrato de mandato.
Tal distincién, debida también a la doctrina alemana del siglo XIX, fue reco-
gida por casi toda la doctrina europea. Decimos “casi” porque tuvo que pasar
mucho tiempo para que la doctrina francesa admita la diferencia entre la re-
presentacion y el contrato de mandato.

Es realmente notoria la completa desatencion de los tratadistas france-
ses para con la doctrina alemana. Los avances cientificos que esta alcanza-
ba eran recibidos con buen agrado por los estudiosos espafioles e italianos,
mas no eran tomados en cuenta por la doctrina francesa Esta, hay que decir-
lo, quedo varada en el tiempo simplemente porque rehusé seguir a una doc-
trina extranjera.

De muchas formas puede explicarse la tenaz resistencia de los juristas
franceses a recibir cualquier tipo influencia extranjera. Nosotros pensamos
que a los juristas galos no les debi6 haber hecho ninguna gracia que los pan-
dectistas alemanes lograsen expandir su radio de influencia por todo el globo.
Al haber marcado el Code Napoleon el inicio de una hegemonia de la doctri-
na civilista francesa en el concierto juridico internacional, es facil compren-
der la renuncia de los estudiosos franceses a pasar de lideres a liderados, como
consecuencia del rotundo éxito de la escuela pandectista fuera de las fronteras
del imperio aleman. EI mundo juridico ya no solo consideraba a Francia como
guia, sino que también a Alemania.

Para darse una idea de esta situacion, basta tener en cuenta la mala mane-
ra en la que los célebres Marcel Planiol y Georges Ripert se expresaban sobre
pandectismo aleman.

Asi es, en los primeros afios del siglo XX, los famosisimos catedraticos
parisinos afirmaban que si bien es cierto que existen sectores del Derecho con

(282) CANO MARTINEZ DE VELASCO, José. Ob. cit., p. 56.
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alto contenido teorico, el movimiento pandectista no habia sabido afrontar
adecuadamente tal contenido. En efecto, estos autores acusaban a los pandec-
tistas de razonar de un modo estrictamente 16gico, contrario a la finalidad so-
cial de la legislacion. Su excesivo caracter abstracto, decian, les hacian perder
de vista que el Derecho regula las relaciones entre los hombre entre si. Tales
defectos, seguin Planiol y Ripert, provocan pues que este movimiento no tenga
una mayor relevancia en la practica. Por ello, sugieren no atender a los difuso-
res de la doctrina alemana en su pais, como Raymond Saleilles®.

Afortunadamente, estos autores no fueron consecuentes con semejante
manera de pensar, y es que ellos, cuando abordan el tema de la representacion,
tienen muy en cuenta a su compatriota Eustache Pilon, cuyos planteamientos
—al igual que los de Saleilles— se encuentran bastante influenciados por la doc-
trina alemana (sobre todo por Lenel®4).

Efectivamente, para Planiol y Ripert la representacion es una figura auto-
noma, distinta del mandato. Estos autores indican que el mandato ha existi-
do por largo tiempo sin implicar poder para representar. “Esta forma primitiva
del contrato no ha desaparecido totalmente aln. El comisionista o el manda-
tario en nombre propio, que actia publicamente como duefio del negocio, ori-
ginan relaciones contractuales para ellos mismos. Reciprocamente, el poder
para representar puede aplicarse a determinados actos no comprendidos en
el mandato, o subsistir aun cuando este se haya disuelto entre el mandante y
mandatario” @,

Lamentablemente, la “sana inconsecuencia” de este par de los profeso-
res parisinos, respecto al tema que nos ocupa, no fue seguida. Asi, en los
anos veinte, otro par de profesores bastante conocidos, Ambroise Colin y
Henri Capitant, confundian completamente el mandato y la representacion
cuando afirmaban que “el mandato o procuracion es un acto por el cual una
persona confiere a otra para poder hacer algo con destino al mandante y en
su nombre” %),

(283) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georg. Tratado practico de Derecho Civil francés. T. VI. Traduccion
espafola de Mario Diaz Cruz. Cultural S.A., La Habana, 1946, p. 8.

(284) El propio Lenel comenta que su doctrina ha sido difundida y defendida en Francia por Pilon: LENEL,
Otto. ult. cit.

(285) PLANIOL, Marcel y RIPERT, Georg. Ob. cit., pp. 78 y 79.

(286) COLIN, Ambroise y CAPITANT, Henri. Curso elemental de Derecho Civil francés. Traduccion es-
pafiola de Luis Alcala Zamora y Castillo. p. 492.
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La procuracion, a juicio de estos autores, resulta ser el poder escrito que da
el mandante al mandatario, en el cual le ordena que realice en su lugar, y gene-
ralmente en su nombre, una o varias operaciones juridicas®”.

Ya bien entrada la década del treinta, el célebre profesor de Lyon, Jos-
serand, tampoco distinguia el poder de representacion de la relacion juri-
dica subyacente. En efecto, para este autor la representacion no pasaba de
ser una cualidad del mandato. EI mandato implica invariablemente, ex-
plicita o implicitamente, al concepto representativo. “Si mandato es igual
a procuracion, es evidente que implica, al igual que esta, el concepto de
representacion’ (),

En las postrimerias de la primera mitad del siglo XX, los famosos her-
manos Mazeaud tampoco alcanzaban a superar en modo alguno la confusion
emanada del articulo 1984 del code. Asi, estos autores afirman que “la repre-
sentacion es la esencia del mandato”, por lo que el mandato supone la repre-
sentacion, de modo que “el mandante no obra en su nombre personal, sino en
nombre del mandante”. Para el famoso terceto parisino, la representacién no
es mas que la nota caracteristica del mandato representativo, que le permite
diferenciarse de otros contratos similares®®.

En los afos sesenta, Jean Carbonnier entendia que la representacion era
un mecanismo en virtud del cual un sujeto (representante) celebra un contra-
to por cuenta de otro individuo, en cuya persona surgen los correspondientes
derechos y obligaciones. Pero Carbonnier, siguiendo la usual distincion entre
representacion legal y voluntaria, sostiene que esta ultima se da por el contra-
to de mandato: por el contrato de mandato el mandante confiere al man-
datario que acepta, la facultad de representarle en la conclusién de uno o
varios actos juridicos®@®,

A punto de terminar el siglo XX, y la confusién ain perdura en la doctri-
na francesa. En efecto, el profesor Christian Larroumet tampoco deslinda de
modo satisfactorio al poder de la relacion juridica subyacente.

(287) Ibidem.
(288) JOSSERAND, Louis. Ob. cit., T. Il. Vol. Il. p. 352 y ss.

(289) MAZEAUD, Henri, Léon y Jean. Lecciones de Derecho Civil. P. I11. Vol. IV. Traduccion espafiola de
Luis Alcald Zamora y Castillo. EJEA, Buenos Aires, 1962, p. 384 y ss.

(290) CARBONNIER, Jean. Derecho Civil. T. II. Vol. II. Traduccion espafiola de Manuel Zorrilla Ruiz.
Bosh, Barcelona, 1971, pp. 407-409.
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De acuerdo con este autor, en la representacion hay, en primer lugar, un
representado, quien debera beneficiarse de los efectos del contrato o soportar
sus obligaciones; en segundo lugar, hay una representante que es quien obra
por cuenta del representado. Ahora bien, esta representacion puede ser per-
fecta o imperfecta, segn que el representante celebre el contrato en su propio
nombre 0 a nombre del representado. Con todo, en ambos tipos de representa-
cidn, es necesario que el representante tenga un poder para hacerlo, el cual se
otorga en virtud de un contrato de mandato@®?,

Es facil advertir como Larroumet, cual estudioso aleman de la primera
mitad del siglo XIX, considera que la representacion propiamente dicha no
es mas que una cualidad del mandato. Ademas, n6tese como este autor sos-
tiene que existe poder de representacion también en los casos de representa-
cién indirecta (que él llama imperfecta), cosa que la mejor doctrina ha negado
por completo. Y es que Larroument, si bien habla de “representacion”, siem-
pre lo hace en consideracién al mandato subyacente (como hemos visto lo ha-
cia también Carbonnier)©),

Vemos pues las consecuencias funestas de la renuencia de los franceses a
adoptar los postulados germanos.

Planiol y Ripert decian que debiamos estar en guardia frente a las corrien-
tes doctrinales que privilegien en demasia la abstraccion, y por eso menos-
preciaron al pandectismo germano. Tal desconsideracion, como puede adver-
tirse a estas alturas, no era justificada. Si algunos autores buscaron con ello
proteger la posicion de liderazgo de la doctrina francesa, lo Gnico que consi-
guieron con semejante actitud es mantenerla en un atraso que trae todo me-
nos prestigio.

Si se quiere emplear una analogia bastante conocida en nuestro medio, dire-
mos que Planiol y Ripert no se cansaron de advertir que no era bueno permane-
cer “volando”, sino que mas bien debiamos preocuparnos mucho por el “aterri-
zaje” de los conceptos. Nosotros diremos que si bien ello resulta correcto hasta
cierto punto, es preferible tener un buen “vuelo” a fin de evitar un “aterrizaje
forzoso”, de modo que es mejor “viajar” con un piloto al que le gusta “volar”,
gue con un piloto que sufre de acrofobia, quien no hace otra cosa que pensar en

(291) LARROUMENT, Christian. Teoria general del contrato. Vol. I. Traduccion espafiola de Jorge Gue-
rrero. Temis S.A., Bogota, 1993, p. 125y ss.

(292) Ibidem, pp. 128 y 129.
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el aterrizaje. Tal parece que la —insistimos, atrasada— doctrina francesa de la re-
presentacion “vol6” con un piloto que padecia dicha fobia.

IV.NOTAS CRITICO-COMPARATIVAS SOBRE LA REPRESEN-
TACION VOLUNTARIAY LEGAL

Como una suerte de “punto y aparte”, terminamos esta seccion con algu-
nas consideraciones en torno a la relacion existente entre la representacion le-
gal y la representacidn negocial, la cual es precisamente a la que hemos veni-
do haciendo referencia hasta el momento.

En principio, podriamos decir que la representacion legal también permite
que los efectos juridicos del actuar de un sujeto (representante), recaigan di-
rectamente en la esfera juridica de otro (representando), pero ello ocurre no en
virtud de una regla negocial (producto de la declaracion de voluntad del repre-
sentado), sino en virtud de una norma juridica®®.

Sin embargo, tal como lo ha destacado un atento sector de la doctrina®?,
existe una incertidumbre sobre clasificar algunas especies de sustitucion en la
representacion legal o en otras categorias. Por ello, resulta conveniente poner
previamente de relieve aquellos caracteres especificos de la representacion le-
gal que son o pueden ser comunes a todas las hipotesis, incluso las dudosas,
para lo cual se debe tener muy en cuenta la representacién de los padres que
ejercen la patria potestad y del tutor, es decir, los dos supuestos de representa-
cion legal por excelencia.

Un primer caracter especifico que se puede identificar en la representacion
legal consiste en que esta se fundamenta en la falta de un sujeto capaz de tute-
lar sus propios intereses o en la menor idoneidad del sujeto interesado@®. De
esto se deriva que en este tipo de representacion el representante es por com-
pleto el Unico sujeto que participa en la realizaciéon del negocio juridico, por
lo que la Unica voluntad a tener en cuenta a efectos de vicios u otras circuns-
tancias sea la suya. En ningun caso, por consiguiente, va tener valor juridico
la voluntad del representado.

(293) Esta concepcion es la dominante en doctrina. Para muestra de ello basta verificar los principales
textos nacionales que abordan el tema: LEON BARANDIARAN, José. Curso del acto juridico.
UNMSM, Lima, 1983, p. 15; ID. Tratado de Derecho Civil. Ob. cit. p. 91y ss; VIDAL RAMIREZ,
Fernando. Ob. cit., p. 171 y ss. LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. Ob. cit., p. 119 y ss; TORRES
VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., p. 327 y ss.

(294) MOSCO, Luigi. Ob. cit., pp. 17 y 18; DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., pp. 48 y 49.
(295) BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 504; CARIOTA FERRARA, Luigi. Ob. cit., pp. 587 y 588.
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Otra nota diferencial es el caracter heterbnomo de la regulacion de los
intereses del representado. Mientras que en la representacion voluntaria o
negocial, el representado conserva su plena autonomia en cuanto él mismo,
por la manifestacion de su voluntad contenida en el apoderamiento, provee a
la regulacion de sus intereses®®. Al respecto, Miiller-Freienfels afirma que
en la representacion legal, el representado esta expuesto a decisiones ajenas,
y que si él era capaz en un momento anterior, la instauracion de una represen-
tacion le significa una especie de expropiacion en sentido lato. En la llamada
representacion legal no hay, en estricto, ni autonomia privada ni un auténtico
negocio juridico®?,

“La falta de un sujeto capaz o del todo id6éneo y la heteronomia son, por
tanto, los dos caracteres esenciales especificos de la representacion legal, ca-
paces de diferenciarla de la representacion voluntaria”@®%),

En realidad, no es dificultoso advertir que existen diferencias, tanto en or-
den a sus presupuestos, como al modo de su funcionamiento y a los efectos
que producen. El hecho de que la representacion legal no pertenezca al ambi-
to de la autonomia privada, hace que suscribamos la opinién de quienes sos-
tienen que la teoria de la representacion no debe formarse englobando como
dos especies distintas de una institucion Unica la representacion negocial y la
legal. Y es que, por el contrario, consideramos que se trata de dos institucio-
nes sustancialmente diversas.

Partiendo de un criterio metodolégico®? que hasta el momento no ha sido
seriamente cuestionado, debe considerarse que es principio comun a todas las
ciencias, pero de especial importancia para la ciencia juridica, que el encua-
dramiento de un determinado dato en una categoria amplia o generalizadora
produce ventajas, dado que permite observar por aquel dato (acto, hecho o si-
tuacion juridica) los caracteres que el mismo posee en comdn con todos los
demaés de la misma categoria.

Empero, precisamente porque estas categorias son muy amplias y genera-
lizadoras, se caracterizan por un nimero de cualidades mucho menor que el de
las clases mas pequeiias y sencillas, por lo que su encuadramiento en aquellas

(296) SANTORO PASSARELLI, Francesco. Ob. cit., p. 338.

(297) DIEZ-PICAZO, Luis. Ob. cit., p. 50.

(298) MOSCO, Luigi. Ob. cit., p. 21.

(299) CARNELUTTI, Francesco. Metodologia del Diritto. Cedam, Padova, 1939, p. 19y ss.
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categorias permite recoger solo algunos de los aspectos esenciales del hecho
0 del acto.

La tarea cientifica del jurista no puede detenerse aqui, sino que debe seguir
mas adelante. Al procedimiento esencial de sintesis, se ha de unir el anélisis, 0
sea, se tiene que subdividir la categoria general en grupos o en subgrupos (ca-
tegorias menores) y tratar de observar asi los aspectos especificos esenciales
del hecho y de la categoria menor en la que el hecho encuentra su sitio exacto.
Con el primer procedimiento se obtienen los aspectos genéricos, y con el se-
gundo, las diferencias especificas.

Pero el segundo procedimiento no es menos necesario que el primero, ya
que sin él se corre el peligro de aplicar a un hecho determinado una doctrina
que repugna con el mismo, por cuanto tal doctrina refleja aspectos especifi-
cos de otro hecho que pertenece a la misma categoria amplia, pero que difiere
del hecho en estudio por otros aspectos especificos que imponen su encuadra-
miento en otra subcategoria.

Sobre la base de este planteamiento metodoldgico, se puede patrocinar
una opinion diferente a la de la doctrina mayoritaria en nuestro medio. Esta
sostiene que se puede encuadrar en una misma categoria especifica la repre-
sentacion voluntaria y la legal, sobre la base comun de los efectos que se
producen en otra esfera juridica, sin indagar si entre ambas formas existen
diferencias especificas capaces de imponer el encuadramiento en dos subcate-
gorias especiales®?, Ello sin perjuicio de que, como ya se dijo al analizar su

(300) A nuestro parecer, esta también es la falencia metodolégica de la teoria normativa del negocio ju-
ridico. Como es sabido, esta sostiene que las reglas derivadas de la celebracion de un negocio juri-
dico también forman parte de la “Piramide de Kelsen”, ocupando la base de la misma, mientras en
la ctspide se encuentra la Norma Fundamental, o sea, la Constitucion. Sin embargo, desde la clspi-
de hasta el lugar inmediato anterior al que ocupa el negocio juridico segun esta teoria, existe un ras-
go comun: el interés publico. Este interés se encuentra totalmente ausente en el dltimo lugar de la pi-
ramide, puesto que los negocios juridicos no significan la realizacion de tal clase de intereses, sino
de intereses netamente privados. En consecuencia, dentro de la piramide propuesta por la corriente
normativa, se pueden distinguir claramente dos grupos, uno conformado por todas las normas juridi-
cas, desde la cuspide de la Pirdmide hasta el penGltimo lugar, mientras que el otro grupo solo estara
conformado por el negocio juridico. Partiendo de la consideracion-como lo vimos en el capitulo | de
esta tesis- de que el interés es pieza esencial en la construccion del sistema juridico, no parece ade-
cuado que prescindiendo de la naturaleza de los intereses involucrados y solo centrando la atencién
en un aspecto de apariencia formal, se quiera englobar en una sola categoria al negocio juridico jun-
to a las normas juridicas, sin atender al hecho de que dicha naturaleza impone la necesidad de un en-
cuadramiento del negocio juridico en una categoria distinta. Ahora bien, la esencia de esta observa-
cion critica no se desvirttia argumentando que tal diferencia de intereses es tomada en cuenta cuando
se habla de normas juridicas publicas (desde la ctspide de la Piramide hasta el penultimo lugar) y de
normas juridicas privadas (el ultimo lugar), puesto que estas denominaciones tan solo grafica una se-
mejanza puramente formal, de apariencia. No tenemos ninguin problema en aceptar tal nomenclatura,
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naturaleza, la situacion juridica “poder de representacion” que en si ostentan
los representantes, pueda ser considerado como un elemento analogo en am-
bas clases de representacion.

pero con ella no se salva la diferencia de fondo (ocasionada por la fundamental diferencia de inte-
reses en juego), que hace que las normas publicas y las privadas no puedan ser objeto de aplicacion
de una misma doctrina o consideracion juridica. Si tal aplicacién no puede darse, no se ve la necesi-
dad de mantener en una sola categoria al negocio juridico junto con las normas juridicas, puesto que
la agrupacion de entidades en una categoria, como magistralmente ha sustentado Carnelutti, solo se
puede justificar si dicha aplicacion es posible.
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CAPITULO 11l

APUNTES SOBRE ALGUNOS
PROBLEMAS CONCEPTUALES QUE
AQUEJAN ANUESTRA DOCTRINA
Y JURISPRUDENCIA

I. ¢(REALMENTE PUEDE AFIRMARSE, COMO COSA EVIDEN-
TE, QUE EL ACTO DE UN GERENTE SIN PODER ES INEFI-
CAZ,Y NO NULO?

En este apartado no pretendo mas que llamar la atencion sobre un proble-
ma que, al menos en mi opinidn, no es de simple solucion. Tal problema, que
en la practica adquiere una importancia meridiana, es usualmente —por no de-
cir siempre— ignorando por nuestra doctrina.

La explicacion de esta situacion es sencilla: de por medio existe una in-
terrogante que ampliamente se ha considerado sin mayor importancia a nivel
practico, debido a que se suele entender que da lo mismo cualquiera de las dos
posibles respuestas que se adopte.

El problema al que hago referencia es el siguiente: en la doctrina nacio-
nal se sostiene, sin mayor cuestionamiento, que los actos de los llamados “re-
presentantes organicos” sin “poder”¢™ son ineficaces, no nulos. Sin embargo,
COMO Vveremos a continuacion, existen interesantes argumentos para sostener
todo lo contrario: que tales actos no son ineficaces, sino nulos.

(301) En mas de una ocasion haré referencia al representante sin poder de manera general, queriendo con
ello indicar el caso del representante que no tiene poder alguno (falsus procutator) o, teniendo poder,
no tiene el suficiente para llevar a cabo un negocio juridico determinado.
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Evidentemente, usted, amable lector, y yo podemos estar convencidos
de la ineficacia de los actos en cuestion, pero ello en nada afecta la existen-
cia de argumentos que proponen, con entusiasmo, lo contrario y frente a los
cuales nuestra doctrina ha guardado silencio (porque supone que carece de
relevancia practica establecer si la representacién organica es 0 no un genui-
no supuesto de representacion) lo que contribuye de manera importante a que
nuestros jueces (y seguramente arbitros también), en estos casos, se vean ante
un serio aprieto.

Si bien los supuestos de “representacion organica” son variados, voy a re-
ferirme al que, sin duda alguna, es el mas emblematico: el del gerente de una
sociedad anénima.

1. La doctrina y jurisprudencia mayoritaria sobre el problema: la
ineficacia del acto del gerente sin “poder”

Durante buen tiempo, vigente el actual Codigo Civil, nuestra Corte Supre-
ma considerd que el negocio juridico (o acto juridico, para ser fiel a la nomen-
clatura usada por dicho codigo) celebrado por un representante sin poder era
anulable, de conformidad con la posibilidad de “subsanacion” contemplada en
el articulo 230 del Codigo Civil. Asi, sobre la base de un injustificado enfoque
reduccionista que también confundia gruesamente los conceptos de confirma-
cion y ratificacion, se entendia que un negocio “defectuoso” podia ser nulo o
anulable, dependiendo de si el defecto que contenia podia 0 no subsanarse. No
existia lugar para una tercera posibilidad.

Este enfoque fue absolutamente imperante durante los afios noventa en
nuestra Corte Suprema. Asi puede compararse al examinar varias decisiones
de aquellos afios, como las siguientes:

En la resolucion emitida el 17/07/1996 (Cas. N° 100-95-LIMA) (), la
Corte Suprema asimila la confirmacion a la ratificacion, para concluir que el
articulo 161 del Cédigo Civil regula supuestos de anulabilidad:

“Que al establecer el Articulo doscientos veinte del Cédigo Sustantivo
que la nulidad del acto juridico no puede subsanarse por la confirma-
cion, resulta que en los casos previstos en el articulo ciento sesentiuno
del mismo dispositivo legal, invocado como fundamento de la nulidad
del acto juridico, si puede ser ratificado, de acuerdo con lo expresado
por el articulo ciento sesentidos del mismo Cadigo, por lo que no pue-
de tratarse de la nulidad del acto juridico, sino de su anulabilidad”.
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Idéntico criterio maneja esta corte en la resolucion de fecha 05/06/1998
(Cas. N° 2192-97-CHIMBOTE) @@):

“El articulo 162 del Codigo Civil permite la ratificacion del acto ju-
ridico del representante, cuando se ha excedido de los limites de las
facultades que se le hubiera conferido, lo que determina que se tra-
ta de un acto juridico anulable, porque el acto nulo no puede ser
ratificado”

La Corte Suprema, en la resolucion de fecha 13/08/1999 (Cas. N° 738-
99-CANETE) , procede a equiparar, sin mas, ineficacia y anulabilidad:

“Cuando el apoderado se excede de las facultades otorgadas, en prin-
cipio el acto resulta ineficaz frente a su representado, pero este puede
ratificarlo, de tal manera que solo el representado y no otro puede ob-
jeto el acto juridico efectuado en su nombre, asi como también pue-
de ratificarlo; por consiguiente el acto juridico celebrado por el apode-
rado excediendo sus facultades es solamente anulable y no puede ser
alegada por otra persona que aquella en cuyo beneficio lo establece
laley”.

Por ultimo, en la resolucion emitida el 18/07/2000 (Cas. N° 926-2000-
LIMA) @ se reitera este mismo orden de ideas:

“Los actos juridicos celebrados por el representante legal excediendo
los limites de las facultades que se le hubieren conferido, no pueden
ser objeto de nulidad, sino de anulabilidad, porque pueden ser ratifica-
dos o confirmados”.

La situacion vino a cambiar debido a que, con acierto, evaluaciones rea-
lizadas por el Consejo Nacional de la Magistratura, a inicios de la década si-
guiente, entendian que la ineficacia es un fenémeno distinto al de la invali-
dez®?_ Es por tal motivo que encontramos, desde hace unos afios, resoluciones

(302) Como es sabido, a la luz de lo dispuesto en nuestro Codigo Civil, existen dos tipos de ineficacia en
materia de negocios juridicos: i) la invalidez (que comprende la nulidad y la anulabilidad) y ii) la
ineficacia en sentido estricto. La invalidez es una sancion juridica que se impone al negocio que pre-
senta “irregularidades”, o sea, que al menos uno de sus componentes esenciales no presenta algu-
na de las condiciones o caracteristicas exigidas por el ordenamiento. La ineficacia en sentido estric-
to, en cambio, se refiere a los negocios validos (sin “irregularidades”) que no producen efectos por
ciertas razones ajenas a algun vicio de tipo estructural. La invalidez implica un andlisis sobre el pla-
no estructural, en tanto que la eficacia sobre el plano de los efectos. Como se podra advertir, el “re-
chazo” o “condena” por parte del ordenamiento al contenido mismo de un negocio juridico, implica
invalidez, no ineficacia en sentido estricto (al respecto, dentro de lo mas reciente a nivel local, puede
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emitidas por la Sala Civil de la Corte Suprema que consideran que el acto del
representante sin poder no es anulable, sino ineficaz, resaltando también que
en estos casos tampoco puede hablarse de nulidad en virtud del inciso 1 del
articulo 219 del Cadigo Civil (nulidad de negocio juridico por falta de mani-
festacion de voluntad):

Asi, se tiene la resolucion de fecha 20/01/2003 (Cas. N° 2596-02-
LIMA) @, en la cual la maxima corte judicial no confunde la ineficacia con
supuestos de invalidez:

“Que, al respecto debemos sefialar, que conforme al articulo ciento se-
senta y uno del Cdédigo Civil, cuando el apoderado se excede en sus
facultades el acto deviene en ineficaz con relacion a su representado,
asumiendo el representante responsabilidad frente al representado
como frente a los terceros; norma que debe concordarse necesaria-
mente con el articulo ciento sesentidds del Cadigo Civil, segun el cual
para el caso del articulo ciento sesentiuno, el acto puede ser ratificado
por el representado observando la forma prescrita para su celebracion,
de donde debe concluirse necesariamente que al ser el acto ratificable
no puede padecer de nulidad, de modo que se ha aplicado indebida-
mente el articulo doscientos diecinueve incisos sexto y sétimo del C6-
digo Civil”.

La distincion entre ineficacia y supuestos de invalidez también se plasma en
la resolucion de fecha 05/12/2006 (Cas. N° 3777-2006-LAMBAYEQUE) @:

“Que, el supuesto de exceso de representacion o ausencia de la mis-
ma no puede considerarse como un caso de invalidez del acto juridico,
porgue no afecta la estructura misma del negocio, sino que se trata de
un acto ineficaz y que no produce efectos en relacion al representado,
porque el representante se ha excedido en su representacion o simple-
mente no existe poder; constituyendo este caso un supuesto especial
de ineficacia del acto juridico. Sexto.- Que, teniendo en cuenta la di-
ferencia expresada anteriormente, el acto juridico celebrado por el re-
presentante excediendo su poder o cuando no exista el mismo, puede

verse: ESPINOZA ESPINOZA, Juan. El acto juridico negocial. Gaceta Juridica, Lima, 2008, p. 483
y ss.). Al respecto, permitaseme remitir también a Fort Ninamancco Cérdova ;Realmente la inexis-
tencia del negocio juridico es algo diferente a la nulidad en el Cédigo Civil peruano? Ser o no ser, esa
es la cuestion: el ser y el no ser del negocio juridico. En: Actualidad Juridica. T. 206, Gaceta Juridi-
ca, Lima, enero de 2011, p. 81y ss.
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conllevar a la ratificacion del acto juridico por el representado, con-
forme al articulo 162 del Codigo Civil, supuesto que resulta ser dife-
rente al caso de la confirmacion del acto juridico que prevé el articulo
231 del mismo Cddigo y que se aplica para el acto juridico que sufre
de una causal de anulacion para efectos de sanear el vicio que lo con-
tiene; no pudiendo en este sentido confundirse ambas instituciones,
como lo ha efectuado la Sala de mérito; ni confundirse la naturaleza
de lo previsto en el articulo 161 del anotado cuerpo legal, que prevé
un supuesto particular de ineficacia del acto juridico, con la disposi-
cion del articulo 221 del acotado, que prevé el supuesto de anulacion
del acto juridico”.

En la resolucion de fecha 28/03/2007 (Cas. N° 2368-06-AREQUIPA) @),
la distincidn es expresada por la Corte Suprema con mayor contundencia:

“Que, por lo demas, no es cierto que la sentencia esté ‘obligando’ a
la empresa codemandada a interponer la accion de nulidad en los tér-
minos que hoy interpone el demandante, sino que advierte que en los
casos de representacion defectuosa como la que se denuncia en la de-
manda (y es la unica causal de nulidad en la que se sustenta), es a la
representada a quien asistiria el derecho de promover la ineficacia (y
no la nulidad) de los actos que la afectan; de otro lado, nadie niega
el interés para obrar de la demandante al pretender la declaratoria de
nulidad de los dos actos juridicos por cuyo mérito se obligo frente al
Banco Continental (acreedora de la Empresa de Transportes Don He-
rrando Sociedad de Responsabilidad Limitada), pues es evidente que
con la demanda la actora pretende sustraerse de las obligaciones com-
prometidas, sin embargo, también es cierto que su pretension se sus-
tenta en una causal no idonea para tal fin, pues la ley no le concede la
legitimidad requerida, sino Gnicamente a la representada”.

Es muy importante mencionar que este trinomio de pronunciamientos ju-
diciales resuelven casos referidos a gerentes que carecian de poder para cele-
brar ciertos negocios juridicos a nombre de la sociedad de la cual formaban
parte. Siendo ello asi, podemos concluir dos cosas con facilidad:

i) Adiferenciade lo que ocurria en otros periodos, nuestra méxima auto-
ridad judicial ya ha demostrado no confundir los supuestos de inefica-
cia en sentido estricto con los supuestos de invalidez, de manera que
ha considerado —con acierto— que los negocios juridicos realizados por
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el representante sin poder no son nulos ni anulables, sino ineficaces
—con relacién al supuesto representado— de acuerdo a lo establecido en
el articulo 161 del Codigo Civil y,

ii) para los casos de negocios realizados por gerentes sin “poder”, la
maxima instancia judicial aplica sin mas el citado articulo 161. Ello
simplemente porque el gerente es considerado como un representante
de la sociedad.

Sobre el primer punto, como es facil advertir, me interesa bastante poco
discutir puesto que constituye una idea que nadie puede seriamente cuestionar
hoy en dia. El segundo punto es el que me interesa:

Nuestra doctrina actta de la misma forma que la Corte Suprema de la
Republica, toda vez que entiende que los negocios juridicos realizados por
el gerente que no tiene facultades para ello son supuestos que con suma fa-
cilidad se encuadran dentro de la regulacién contenida en el mencionado ar-
ticulo 161.

En efecto, basta tener presente que un importante sector de opinion ha sos-
tenido, que los supuestos paradigmaticos de aplicacion del articulo 161 del
Codigo Civil se refieren a los negocios celebrados por un gerente que no cuen-
ta facultades suficientes®,

Un sector de la doctrina mercantil nacional es menos especifico toda
vez que no sefala si el negocio juridico celebrado por un gerente sin poder
es nulo, anulable o ineficaz en sentido estricto, ya que solo indica —parafra-
seando al articulo 13 de la Ley General de Sociedades— que tales negocios
no obligan a la sociedad, cosa que —ciertamente— ocurre tanto si se conside-
ra que dicho negocio es nulo o ineficaz en sentido estricto®?. Otra opinion
relevante en el ambito mercantil si parece ser mas puntual, sefalando que
los negocios juridicos realizados por un gerente sin poder serian ineficaces,
no invalidos®®.

(303) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. cit., p. 144 y ss; en idéntico sentido: TORRES VASQUEZ, Ani-
bal. Acto juridico. Idemsa, Lima, 2012, p. 454.

(304) ELIAS LAROZA, Enrique. Derecho societario peruano. Normas Legales, Lima, Trujillo, 2001,
pp. 44, 389 y 390.

(305) Veo dificil que se pueda entender otra cosa de las paginas de BEAUMONT CALLIRGOS, Ricardo.
Comentarios a la nueva Ley General de Sociedades. Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 86, 464 y 465.



PODERES DE REPRESENTACION

2. Critica a la doctrina dominante: el gerente no es representante,
sino 6rgano, por lo que su actuacion “sin poder”, se reconduce a la
figura del negocio bajo nombre ajeno

Es evidente que la doctrina dominante que se acaba de resefiar entra en
crisis si se niega la calidad de representante al gerente ¢Pero el gerente no es,
acaso, el representante por excelencia de la sociedad? Pues existen razones de
mucho peso para sustentar una respuesta negativa.

Pero antes de abordar tales razones, no resulta ocioso volver a destacar
gue no debe dudarse de que si se concluye que el gerente no es representante,
no debe aplicarse el articulo 161 del Codigo Civil a estos casos, ya que éste
esta disefiado-como su propio texto lo indica expresamente- para ser aplicado
a hipétesis de representacion. De este modo, tenga facultades o no el gerente
al celebrar un negocio juridico para la sociedad a la que pertenece, ello cons-
tituird un supuesto extrafio a la representacion, siendo —en consecuencia— im-
pertinente la aplicacion del tantas veces mencionado articulo 161.

Pues bien, para empezar a criticar a la tesis dominante, debe tenerse pre-
sente primero que a nivel nacional e internacional se suele hablar de tres tipos
de representacion: i) la representacion voluntaria, ii) la representacion legal,
y iii) la representacion orgénica. El primer tipo es aquél donde el poder de re-
presentacion deriva de un negocio juridico de apoderamiento realizado por el
representante. EI segundo tipo implica que el poder de representacion no de-
riva de un acto voluntario, sino de un dispositivo legal. Finalmente, la terce-
ra se refiere a los supuestos de la actuacion de las personas juridicas a través
de sus 6rganost®,

Empero, existe una muy extendida corriente de opinién respecto a la na-
turaleza de la representacién organica, puesto que un importante sector de la
doctrina alemana ha negado que la “representacion organica” sea una auténti-
ca representacion. Asi es, esta doctrina sefala que “los 6rganos de las personas
juridicas son, si bien se mira, representantes de la voluntad” misma de la per-
sona juridica, y esto porque se debe concebir a la persona juridica como un ser
con plena capacidad de obrar que actta por medio de sus miembros u érganos,
de tal manera que los actos realizados por dichos 6rganos dentro del circulo

(306) La clasificacion es ampliamente difundida en los diversos manuales y tratados. Entre nosotros: VI-
DAL RAMIREZ, Fernando. Acto juridico. Gaceta Juridica, Lima, 2002, pp. 232-233; TORRES
VASQUEZ, Anibal. Ob. cit. p. 368 y ss.; ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. cit. p. 121 y ss.
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de la competencia de cada uno de ellos valen o se consideran como actos de
la persona juridica de modo que no existe intermediacion de ningun tipo©®,

En este mismo sentido, un autorizado autor advierte que “debe ser dife-
renciada de la persona del representante la del érgano de la persona juridica
(...). En efecto, en el terreno del Derecho Privado, la representacion supone
una neta y absoluta separacion entre las dos esferas juridicas del representan-
te y el representado, de tal forma que haga aparecer posible, al menos abstrac-
tamente, que el negocio produzca sus efectos en persona de quien lo realiza.
Ahora bien, semejante separacion, con la consiguiente posibilidad, esta a prio-
ri excluida por la posicion del 6rgano, especialmente cuando éste no sea una
persona singular que pueda, abstractamente, efectuar el negocio para si. EIl 6r-
gano carece, en cuanto tal, de una individualidad juridica propia y distinta, di-
ferente e independiente de la de la persona de que es 6rgano; forma un todo
con esta persona y sus actos son referidos a ella como propios”©%),

Decididamente en este sentido, otro ilustre autor afirma que:

“De la misma manera que la representacion la obtuvo respecto a la
gestion, asi respecto a la representacion ha adquirido autonomia con
muchas dificultades la figura del 6rgano representativo de la persona
juridica (...). Tanto los 6rganos internos de deliberacion y de ejecu-
cién como los érganos externos encargados de la actividad juridica de
relacién con los terceros desarrollan una actividad que hay que impu-
tar directamente a la persona juridica”¢®.

En este mismo orden de ideas, una autorizada doctrina espafiola afirma
gue, en estos casos, no hay acto de la persona natural para la juridica, sino
de ésta para ésta®?. Un sector de la mas reciente doctrina italiana sefiala que
la distincion entre 6rgano y representante debe ser conservada, fundamental-
mente en topicos vinculados a actos ilicitos®!.

(307) Al respecto, es emblemética la posicion de LEHMANN, Heinrich. Parte general. Traduccién de José
Maria Navas. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1956, pp. 436- 627 y ss.

(308) BETT]I, Emilio. Teoria general del negocio juridico. Traduccién de Antonio Martin Pérez. Comares,
Granada, 2000, p. 499.

(309) SANTORO PASSARELLI, Francesco. Doctrinas general de Derecho Civil. Traduccion de Agustin
Luna Serrano. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1964, p. 336.

(310) ALBALADEJO, Manuel. El negocio juridico. Bosch, Barcelona, 1958, p. 349.

(311) ROPPO, Vincenzo. El contrato. Traduccién del Nélvar Carreteros, al cuidado de Eugenia Ariano.
Gaceta Juridica, Lima, 2009, p. 299.
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Al revisar importante doctrina sobre el tema, se puede apreciar que si bien
los estudiosos utilizan la denominacion “representacion orgénica”, con ello
hacen referencia a supuestos que, en rigor, no pertenecen al fendmeno de la
representacion propiamente dicha. Esta denominacién, en consecuencia, ter-
minar por adquirir un significado técnico bastante peculiar®?.

Asi las cosas, debe entenderse que cuando un sujeto se irroga la calidad de
gerente de una sociedad al momento de contratar con un tercero, en rigor no
se irroga la calidad de representante de esta persona juridica, sino que intenta
presentarse como la persona juridica misma, al pretender hacer creer a los ter-
ceros que ostenta la calidad de 6rgano de dicha persona. Y es que, a la luz de
lo expuesto en torno a la representacion orgéanica, son situaciones plenamente
distintas el pretender ser representante de un determinado sujeto de derecho,
que el pretender ser un 6rgano del sujeto de derecho mismo. Si se sigue esta
premisa conceptual, no cabe duda de que en estos casos estariamos ante un su-
puesto de suplantacion, lo que ineludiblemente trae a colacion la figura del ne-
gocio juridico bajo nombre ajeno.

En efecto, no hay representacion en el caso de quien, utilizando un nom-
bre ajeno, se hace pasar por otro sujeto. Adviértase que aqui no se toma un
nombre al azar, sino que se toma uno que pertenece a otro sujeto, para hacer-
se pasar por él. El sujeto que toma el nombre ajeno se presenta al tercero una
identidad distinta de la real, empleando de este modo el nombre de un sujeto
que permanece extrafio al negocio asi celebrado®®. Al respecto ha dicho una
autorizada doctrina alemana:

“La actuacion bajo nombre ajeno solo forma parte de la problemati-
ca de la representacion en los casos en los que el que actlia se presenta
en el negocio juridico como si fuera otro, y en el sentido de su actua-
cién es que el negocio deba ser un negocio del otro, esto es, del titu-
lar del nombre. El que declara suscribe una declaracion escrita con el

(312) Junto a los autores ya citados, obran de este modo: MESSINEO, Francesco. Manual de Derecho Ci-
vil y Comercial. T. II. Traduccion de Santiago Sentis Melendo. EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 412;
BIGLIAZZI GERI, Lina; BRECCIA, Umberto, BUSNELLI, Francesco y NATOLI, Ugo. Derecho
Civil. T. 1. Vol. 2. Traduccion de Fernando Hinestrosa. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1995, p. 705.

(313) TOMASSETTI, Claudio. La rappresentanza. UTET, Torino, 2005, p. 115.

135



136

FORT NINAMANCCO CORDOVA

nombre del representado, o la emite, en un negocio juridico entre pre-
sentes, como propia del titular del nombre”@,

En nuestro caso, el sujeto se presenta como un érgano de la persona juridi-
ca (gerencia), lo que técnicamente implicaria presentarse como la persona ju-
ridica misma. De este modo, el sujeto no esta obrando en nombre ajeno, sino
que juridicamente pretenderia mostrar que obra la persona juridica misma, por
medio de su respectivo érgano, claro esta.

¢Cudles son los efectos del negocio juridico celebrado bajo nombre aje-
no? ;Nulidad, anulabilidad o ineficacia? Pues el asunto no es del todo senci-
llo y la doctrina no se muestra pacifica. Asi es, desde la perspectiva del terce-
ro contratante, podria decirse que se trata de un supuesto de anulabilidad por
causa de dolo, ya que el suplantador habria inducido a la contraparte a incu-
rrir en un error esencial in personam (se infundio la creencia de estar contra-
tando con una persona juridica, cuando en realidad no era asi). Pero, desde la
perspectiva del verdadero titular del nombre, podria decirse que no estariamos
ante una patologia de representacién, sino que estariamos ante —nada mas y
nada menos— un defecto en la declaracion de voluntad del sujeto mismo (la so-
ciedad en este caso). El acto del gerente sin poder no seria, por consiguiente,
ineficaz, sino mas bien nulo por constituir un supuesto de falta de manifesta-
cion de voluntad (la declaracion que se le imputa a la persona juridica, en rea-
lidad nunca fue emitida por esta). En tal sentido, no seria pertinente la aplica-
cion del articulo 161 del Cédigo Civil, sino la del inciso 1 del articulo 219 del
mismo cuerpo legal.

Una reputada doctrina italiana ha expresado esta situacién con especial
rigor:

“El usurpador asume, como propio, el compromiso contractual, en
tanto que el contrato permanece privado de efectos respecto a la per-
sona cuyo nombre fue usurpado”.

Sin embargo, la idea segun la cual el contrato —por regla general- debe
ser referido al declarante que contrata bajo nombre ajeno, no es pacifica en la
doctrina.

(314) FLUME, Werner. El negocio juridico. Traduccién de Esther Gomez Calle y José Maria Miquel
Gonzalez. Fundacion Cultural del Notariado, Madrid, 1998, p. 906.
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Una opinidn opuesta®® refiere el contrato a la persona cuyo nombre toma
el contratante y reputa nulo el contrato por falta de consentimiento, en cuanto
la parte a la que se refiere el contrato no manifiesta ninguna voluntad negocial
(...). Pero en doctrina tiende a afirmarse la orientacion que hace depender la
atribucion del contrato al declarante o al verdadero titular del nombre de la in-
terpretacion objetiva de la voluntad contractual. Siendo més precisos, el con-
trato deberia referirse exclusivamente al verdadero portador del nombre cuan-
do, segln la interpretacion del contrato mismo, no es relevante la persona
fisica del declarante, sino solo la persona cuyo nombre él toma”®®, En este
mismo sentido se ha pronunciado una autorizada doctrina alemana:

“Si se considera problematico, hasta en tiempos recientes, que sean
aplicables las normas de la representacion a la actuacion bajo nombre
ajeno (...). Cuando en la actuacién bajo nombre ajeno, el negocio ju-
ridico deba ser, segln el sentido de la declaracién, un negocio del titu-
lar del nombre, es irrelevante si el que actla bajo nombre ajeno hace
la declaracién usando el pronombre en primera persona. En este caso,
el yo se refiere, en lo que afecta al negocio como norma, al titular del
nombre. La indicacion del nombre, en este caso, no es solo afirma-
cién de hechos, sino que pertenece al contenido de la declaracién, en
cuanto que por ella se fundamenta una regla negocial como tal del ti-
tular del nombre (...) En contra de Larenz, hay que decir que es una
cuestion de interpretacion decidir si el negocio celebrado bajo nombre
ajeno es un negocio del titular del nombre. No depende de las inten-
ciones internas de los que acttan”¢'?,

Como se puede observar, considerar que el gerente no es representante,
sino 6rgano, de una persona juridica, hace que el analisis de los negocios que
celebre sin facultades, se vea arrojado al espinoso tema del negocio bajo nom-
bre ajeno, pudiéndose asi sustentar su nulidad en base que el negocio no pue-
de simplemente ser atribuido al usurpador, al ser el nombre del usurpado esen-
cial en el contrato, y al no haber este (su érgano correspondiente) efectuado
declaracion de ninguna clase.

(315) Se cita el libro de Gabriello Piazza, titulado L identificazione del soggetto nel negozio giuridico (Na-
poli, 1968).

(316) BIANCA, Massimo. Diritto Civile. T. III. Giuffré, Milano, 1987, p. 62.
(317) FLUME, Werner. Ob. cit., pp. 907 y 908.
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3. Una cuestion donde supuestamente importaria poco la respuesta
adoptada

Resulta curioso que por un lado se sostenga que la representacion organi-
ca no es una genuina representacion y, por otro lado, se afirme sin vacilar que
los negocios celebrados por un gerente sin facultades constituyen casos para-
digmaéticos de aplicacion del mentado articulo 161. Y es que se obvia que lo
que correcto -y coherente con esta forma de ver las cosas— es considerar que
tal negocio es uno celebrado bajo nombre ajeno.

Asi es, en nuestro medio, se sostiene mayoritariamente que el érgano de
una persona juridica no es un representante, aunque esté provisto de faculta-
des, pero al mismo tiempo se propugna la aplicacion del articulo 161 del Codi-
go Civil para los casos de negocios realizados por gerentes carentes de facul-
tades. Y es que la calificacion de negocio bajo nombre ajeno, es un argumento
de nulidad que no ha sido advertido por nuestra doctrina®.

Esto ocurre porgue se ha considerado que no tiene mucha relevancia prac-
tica determinar si el érgano de una persona juridica es o no un verdadero re-
presentante. Se entiende que la cuestion es de indole estrictamente académi-
co, razon por la cual —en el plano de la praxis— daria lo mismo afirmar o negar
la calidad de representante auténtico al érgano de una persona juridica. Aca-
bamos de ver, sin embargo, que tal asunto se halla bastante lejos de tener una
relevancia puramente académica.

Efectivamente, si concebimos al gerente como un verdadero representan-
te, no habria mayor inconveniente en aplicar la normativa contenida en el ar-
ticulo 161 del Cdadigo Civil para aquellos casos donde el gerente actue sin las
facultades necesarias. Empero, si negamos la calidad de representante al ge-
rente, se abren las puertas de par en par para sostener la aplicacién del inciso
1 articulo 219 del mismo cédigo a tales casos, con base en que nos encontra-
riamos ante un caso de negocio celebrado bajo nombre ajeno, estando ausen-
te la declaracion de voluntad de quién necesariamente debi6 haber participado
en la celebracién de tal negocio. Y esto, como es palmario, tiene unas repercu-
siones practicas enormes: si se adopta el primer enfoque, el negocio podria ser

(318) LOHMANN LUCA DE TENA, Juan. El negocio juridico. Studium, Lima, 1986, pp. 125 y 126;
VIDAL RAMIREZ, Fernando. Ob. cit., p. 233; TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. cit., p. 372;
ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. cit., pp. 124 y125. Dedica un breve escrito exclusivamente a des-
tacar estas ideas y concluir que el rgano no es un representante en sentido propio: VELARDE SA-
FFER, Luis. “La mal llamada ‘representacion organica’”. En: Themis. N° 57. PUCP, Lima, 2009,
p. 233.
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ratificado por la sociedad y, asi, el tercero contratante no podria evitar quedar
vinculado al negocio. En cambio, si el segundo enfoque es el acogido, el ne-
gocio no podria ratificarse y el tercero contratante no quedaria en ningin caso
vinculado al negocio.

¢Para salvar el inconveniente denunciado puede plantearse la idea de que
si bien el érgano de una persona juridica no es un representante, a nivel de
efectos juridicos debe entenderse que si lo es de conformidad con el articulo
93 del Cddigo Civile®?

La idea es interesante, ya que este articulo reenvia directamente a las nor-
mas sobre representacion en los casos de actos realizados por directos de
asociaciones, de modo que lo mismo —por analogia— deberia ocurrir respecto
a los negocios de gerente de una sociedad. No obstante, semejante idea puede
también ser refutada sin problemas por la tesis que argumenta la nulidad del
negocio celebrado por un gerente sin facultades:

En efecto, si se entiende que un hecho juridico no es otra cosa que un
acontecimiento o evento producido por el hombre o la naturaleza, que se en-
cuentra descrito en la parte hipotética de una norma con el fin de que se pro-
duzca ciertas consecuencias juridicas al verificarse en el plano de la reali-
dad®®, podemos plantear el asunto en términos de interpretacion, dejando de
lado a la integracién.

Asi, frente a dos supuestos de hecho (el del representante genuino y el del
gerente de una sociedad), tendriamos dos posibilidades: i) entender que am-
bos supuestos de hecho producen los mismos efectos juridicos, o ii) entender
gue ambos supuestos de hecho producen efectos diferentes. Si consideramos
gue ambas posibilidades son validas (es harto sabido que las normas juridicas,
casi siempre, admiten méas de una interpretacion valida®?), ciertamente habria

(319) Como lo afirma ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Ob. cit., p. 125.

(320) Al respecto: BETTI, Emilio. Ob. cit., p. 6; PATTARO, Enrico. Elementos para una teoria del Dere-
cho. Traduccién de Ignacio Ara Pinilla. Debate, Madrid, 1991, pp. 48 y ss; GALGANO, Francesco.
El negocio juridico. Traduccion de Francisco de P. Blasco Gasco y Lorenzo Prats Albentosa. Tirant
lo Blanch, Valencia, 1992, p. 21; SACCO, Rodolfo. Il fatto, I"atto, il negozio. UTET, Torino, 2005,
pp. 13y ss.

(321) Aunque es usual olvidarlo, la validez de una interpretacion depende, al final del dia, de su respeto a
la letra del texto de las normas que son objeto de interpretacion. Entonces, al ser el lenguaje huma-
no naturalmente ambiguo, no son pocas las ocasiones donde se pueda plantear mas de una interpre-
tacion (al respecto: CARRIO, Genaro. Notas sobre Derecho y lenguaje. Abeledo-Perrot, Buenos Ai-
res, 1994, pp. 28 y ss.; TARELLO, Giovanni. L interpretazione della legge. Giufrre, Milan, 1980, pp.
67 y ss; DIEZ-PICAZO, Luis. Experiencias juridicas y teoria del Derecho. Ariel, Barcelona, 1982,
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que optar por la segunda opcién porque ésta le otorga mayor sentido o efectos
a las normas analizadas (en la interpretacion juridica es famosisima la regla
segun la cual frente a dos posibles interpretaciones, hay que optar por aquella
que otorgue mayor eficacia a la norma objeto de interpretacion®??).

En tal sentido, para patrocinar una interpretacion que otorga mayor efica-
cia a la Ley General de Sociedades, puede afirmarse que antes de optar por
una interpretacion normativa que genere una laguna en esta ley especial (y,
por ende, se justifique la aplicacion por analogia del articulo 93 del Codigo Ci-
vil), es preferible optar por la interpretacion que no genera tal laguna.

En rigor de verdad, el articulo 93 del Codigo Civil es una norma prescin-
dible. Con esto no quiero decir que su contenido sea criticable, sino que su
ausencia estaria lejos de generar una genuina laguna. Asi es, si tal norma no
estuviera consagrada en nuestra codificacion civil, pues simplemente se apli-
carian, para las asociaciones, las reglas generales de responsabilidad civil,
considerando que se trata de un 6rgano, antes que de un sujeto distinto a la
persona juridica que funge de representante. De modo que, el negocio que ce-
lebrara un presidente de consejo directivo sin estar facultado para ello, debe-
ria ser visto como un supuesto de la figura del negocio juridico bajo nombre
ajeno, pudiéndose sustentar la nulidad de conformidad con los argumentos ya
expuestos. Como se podra advertir, esta es la solucién general para todas las
personas juridica segin una coherente aplicacion de la teoria del érgano. Em-
pero, las asociaciones estan excluidas de esta solucion en base citado articulo
93. Pero esta excepcidn no puede ciertamente aplicarse por analogia, no solo
porque asi lo ordena el articulo IV del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, sino
porque impone forzadamente la existencia de una laguna donde no la hay.

De esta forma, se concluye que los efectos del negocio juridico llevado a
cabo por un gerente sin facultades deben ser entendidos como un supuesto di-
ferente a los negocios del representante sin poder, no siendo aplicable por ana-
logia la normativa especial para las asociaciones que reenvia a las reglas de la
representacion negocial.

No podria decirse, entonces, que los efectos del negocio del gerente sin
poder no estan regulados en la Ley General de Sociedades, haciendo precisa la

pp. 195-199; PERELMAN, Chaim. Logica juridicay nueva retdrica. Traduccion de Luis Diez-Picazo.
Civitas, Madrid, 1979, p. 193).

(322) TARELLO, Giovanni. Ob. cit., p. 371.
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aplicacion por analogia del articulo 93 del Codigo Civil. Por el contrario, tales
efectos estan establecidos en el articulo 13 de la Ley General de Sociedades.

Ahora bien, en defensa de la tesis mayoritaria, puede argumentarse que si
bien es verdad que no podria aplicarse el articulo 93 del Codigo Civil por ana-
logia, ello no seria necesario para aplicar las reglas sobre representacién a los
organos de la sociedad, ya que el articulo 13 de la Ley General de Sociedades
emplea el término “representacion”. Pero tampoco considero que la tesis con-
traria sea débil frente a esta ltima consideracion.

Efectivamente, no existe ningun inconveniente en sostener que el articulo
13 se expresa en términos de “representacion organica” que no constituiria un
supuesto genuino de representacion. Como ya se vio, los estudiosos designan
como “representacion organica” a un supuesto donde no existiria representa-
cion propiamente dicha. Ademas, adviértase que no cabria entender otra cosa
Si es que se quiere ser coherente con la idea que nadie —ni siquiera la doctrina
mayoritaria— cuestiona: el drgano no es representante.

Notese que la premisa aceptada por ambos puntos de vista, la representa-
cién orgénica no es una real representacion, guarda mayor sintonia con esta
Gltima interpretacion de nuestra normativa societaria.

Ahora bien, es de la maxima importancia tener claro que entender al ar-
ticulo 13 de la Ley General de Sociedades como una mera reproduccion in-
completa del articulo 161 del Cddigo Civil es algo sumamente cuestionable
desde la optica de la interpretacion juridica, maxime si es factible optar por
otra interpretacion que si le otorgue un sentido juridico Util, esto es un sentido
o significado distinto al de la norma del Codigo Civil.

De esta manera, se puede concluir que el legislador mercantil habria to-
mado un rumbo distinto en materia de representacion de personas juridicas,
alejandose de lo establecido por el legislador civil, cosa por demaés facti-
ble ya que las legislaciones especiales incluso pueden contradecir al dere-
cho comUn®2),

(323) Que la representacion de las asociaciones tenga un disefio legal bastante distinto al de la representa-
cion de las sociedades es algo de lo més natural ya que todo legislador dispone de un arbitrio al esco-
ger los supuestos de hecho, y ligar a ellos efectos juridicos (IRTI, Natalino. Introduccion al estudio
del Derecho Privado. Traduccion de Rémulo Morales y Leysser Ledn. Grijley, Lima, 2004, p. 140).
Es precisamente por esto también que existe el famoso criterio de la especialidad para solucionar los
supuestos de antinomias normativas (al respecto: BOBBIO, Norberto. Teoria general del Derecho.
Traduccion de Jorge Guerrero. Temis, Bogotd, 1992, p. 191y ss.).
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4. Aproximacion a una posible solucion

Como podemos ver, lo que se considera como evidente, tiene no poco de
cuestionable bien vistas las cosas. Y es que no hay duda de que no le faltan
buenos pivotes a quien quiera sostener la nulidad del negocio celebrado por
un gerente sin facultades.

Ahora bien, ¢cudl posicion es la correcta? Responder a esta pregunta no
es mi objetivo. Insisto, sdlo he querido Ilamar la atencién sobre el hecho de
gue un asunto considerado claro, resulta tener varios puntos de duda razona-
ble. De igual manera, a la luz de lo expuesto, puede afirmarse que es equivo-
cada la idea que entiende que no tiene relevancia practica determinar si la re-
presentacion organica es 0 no una verdadera representacion.

Sin embargo, no creo que la respuesta esté en tratar de vencer la argumen-
tacion que sirve se sostén a la idea de la nulidad de los negocios juridicos del
gerente sin facultades. Ni mucho menos en seguir sosteniendo la ineficacia de
tales negocios sin analizar los argumentos de la posicién contraria, cosa ab-
surda a todas luces.

Aunque parezca paradojico, pienso que el meollo del asunto estriba preci-
samente donde todos estarian de acuerdo: la negacién de calidad de represen-
tante al 6rgano de la sociedad.

¢Hay razones poderosas para seguir distinguiendo al érgano del represen-
tante? ;Existe en la realidad de los hechos una diferencia sustancial entre un
gerente que celebra un contrato para la sociedad a la que pertenece y un terce-
ro ajeno a la sociedad que también celebra un contrato para la misma por en-
cargo de la junta general de accionistas?

La idea que acepta que existe una “ensimismacion” entre el érgano y la
persona juridica, no hace mas que patrocinar la famosa teoria del 6rgano so-
bre las personas juridicas o colectivas.

Los fundamentos primarios de la teoria del 6rgano, que no son de Otto von
Gierke y que datan de las primeras décadas del siglo XIX, pertenecen a Georg
Beseler y fueron producto de los estudios de este jurista prusiano en torno a las
particularidades de las Genossenschaft en el Derecho aleman©.

(324) Para esto y para las referencias que siguen a continuacién: FERRARA, Francesco. Teoria de las
personas juridicas. Traduccion de Eduardo Ovejero y Maury. Reus, Madrid, 1929, p. 168y ss.
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Los enfoques antropomorficos de las entidades sociales son muy antiguos.
Basta recordar que Platon entendia que el Estado era un hombre en grande y
en la edad media, por influencia de Juan de Salisbury y Nicolas de Cusa, im-
peré la idea de concebir al Estado como un organismo natural. Incluso en los
escritos del Baron de Montesquieu y Juan Jacobo Rousseau se pueden apre-
ciar tendencias antropomorficas sobre la concepcion del Estado.

En el transcurso del siglo XIX, sin embargo, los enfoques “bioldgicos”
dejan de ser simples metaforas y parangones para transformarse en verda-
deras definiciones de contenido real. Asi, Paul von Lilienfeld, un prominen-
te cientifico social ruso, llega a establecer una descripcion grotesca de la
sociedad, distinguiendo en ella la célula, el tejido conectivo, los vasos san-
guineos, el cerebro y hasta sus nervios motores. No faltaron quienes plan-
tearon ideas no menos estridentes, por las cuales el ministro de Estado re-
sultaba ser la nariz y, aunque suene a broma, hasta el sexo se distinguia en
los organismos sociales, cuando el jurista suizo Johann Bluntschli afirmaba
que el Estado era del género masculino y la Iglesia del femenino. En ese or-
den de ideas, el pandectista Julius Baron se esforzo en demostrar que para el
Derecho Romano los entes colectivos tenian tanta personalidad real y natu-
ral como los paterfamilias.

Mas adelante, si bien se dejaron mas o menos de lado estas equiparaciones
biologicas descabelladas, autores prestigiosos como Carl Salkowski, Albert
Bolze y Ernst Zitelmann intentaron construir el concepto de persona juridica
del modo mas real posible, es decir que trataron de prescindir a toda costa de
cualquier tipo de abstraccion formal al momento de disefar tal concepto, par-
tiendo de miras opuestas y llegando a construcciones dispares.

Fue finalmente el famoso Otto von Gierke el artifice de la version mas
acabada de la teoria del érgano o también llamada realista, cosa que no es de
sorprender, ya que este autor dedicé alrededor de cuarenta afios al estudio del
tema. El célebre jurista aleman entendia que las personas juridicas eran perso-
nas compuestas, de manera que su unidad llega a ser realidad plena como un
genuino organismo social, teniendo, en consecuencia, una estructura organi-
ca, 0 Sea un “cuerpo”, con “cabeza”, “miembros” y “érganos funcionando”.
Pero como estructura social se diferencia de una simple estructura natural en
su esencia interior, pues sus componentes son en si seres humanos. Debido a
esto, en la persona juridica las relaciones de la vida interna son posibles de
contar con un ordenamiento juridico y seran creadas como relaciones juridi-
cas, cosa que no ocurre con la vida interna de los seres humanos. Sin embargo,
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como no podia ser de otro modo, los enfoques antropomorficos y las constan-
tes referencias al término bioldgico “6rgano” son huella distintiva de su tesis,
tratando de expectorar —como sus antecesores— cualquier elemento de orden
juridico formal de la esencia de las personas juridicas.

Me adhiero a la tesis que rechaza la teoria del 6rgano, considerando que
las personas juridicas, en el ordenamiento nacional, tienen una autonomia for-
mal que es decisiva para comprender su esencia, cosa incompatible con el nu-
cleo de la teoria del 6rgano©®.

Como lo ha resaltado una autorizada doctrina:

“(...) aludir al concepto persona juridica no supone encontrar un
algo diverso a aquellas personas naturales. Decir persona juridica no
conduce a ningln ente o cosa u organismo alguno, a ningdn ente real
o0 abstracto, sino solo a una organizacion de personas que realiza fines
valiosos”¢2),

En ese orden ideas, pienso que se choca contra lo que efectivamente acon-
tece en la realidad de las cosas cuando se afirma que “en un escenario practico,
Si una persona contrata, por ejemplo, con el presidente del consejo directivo
de una asociacion, si bien es cierto que ontolégicamente esta interactuando
con una persona natural, desde un plano juridico, lo esta haciendo con la pro-
pia persona juridica, a través de su 6rgano”¢>. Y es que, en la realidad de los
hechos, las tan acusadas diferencias —entre el representante y el drgano de una
persona juridica cualquiera— tienden a desaparecer y nos empuja a pensar que,
efectivamente, la actuacién legal de las personas colectivas requiere de una
especial manera de verdadera representacion. Veamos®?®);

i) Desde el punto de vista del tercero contratante, este procura asegurar-
se de no estar celebrando un negocio juridico con la persona natural a
titulo personal, sino que esta actlia en nombre de otro. Asi, el resultado
practico-juridico que habra de producir el negocio no repercutird en la

(325) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. Derecho de las personas. Huallaga, Lima, 2001, p. 412. Llama la
atencién que este autor niegue en esta obra la teoria del 6rgano, pero —como vimos- la acepte en su
otra obra ya citada.

(326) FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. Derecho de las personas. Grijley, Lima, 2001, p. 188.

(327) ESPINOZA ESPINOZA, Juan. “Responsabilidad de los directivos”. En: AA. VV. Cédigo Civil co-
mentado. T. I. Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 349.

(328) En sentido analogo a lo que se expone a continuacion: DIEZ-PICAZO, Luis. La representacion en el
Derecho Privado. Civitas, Madrid, 1992, p. 70 y ss.
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esfera juridica de la persona natural, sino que se imputara a la persona
juridica. El tercero, como se aprecia con sencillez, usualmente proce-
dera ante el érgano de la persona juridica del mismo modo que lo ha-
ria ante cualquier representante: se asegurara de las facultades con que
cuenta y del titulo con que actia.

ii) En relacion con la eficacia del negocio concluido por el 6rgano, no
se aprecia tampoco ninguna diferencia trascendental con la eficacia
del negocio celebrado por un representante que cuenta con suficiente
poder: a) no se imputan los efectos a la persona natural, sino a la per-
sona juridica, b) las responsabilidades, al final del dia, no las asume el
érgano en si mismo ni la persona juridica, sino personas naturales.

Asi las cosas, en estos asuntos deberiamos pensar seriamente en la posibi-
lidad de alejarnos de la linea seguida por gran parte de la doctrina extranjera —
fundamentalmente la italiana- y seguir el sendero marcado por nuestro propio
Cadigo Civil, y larealidad de las cosas dicho sea de paso, para dejar de lado la
teoria del 6rgano y descartar que exista una “ensimismacion” entre el gerente
—como tal-y la sociedad.

Il. (ELNEGOCIO REPRESENTATIVO ES CELEBRADO POR EL
REPRESENTADO Y NO POR EL REPRESENTANTE, COMO
DECIA SAVIGNY? ;QUE OCURRE CON EL NEGOCIO RE-
PRESENTATIVO SI EL NEGOCIO DE APODERAMIENTO ES
NULO, ANULABLE O INEFICAZ? ALGUNAS INTERROGAN-
TES NO ANALIZADAS POR NUESTRA DOCTRINA, A PRO-
POSITO DE LA CAS. N° 115-2010-LAMBAYEQUE

Ya vimos que la doctrina, acertadamente por cierto, se muestra uniforme
al sefialar que el acto realizado por un representante sin poder es ineficaz, no
nulo, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 161 del Cédigo Civil. Vimos
también que la Corte Suprema, en la década de los noventa, consideraba que
dicho acto era anulable, pero en decisiones de la década pasada parecia haber-
se decantado por la postura enarbolada por la doctrina, al declarar la ineficacia
de dicho acto. Sin embargo, en la Cas. N° 115-2010-LAMBAYEQUE @,
se ha entendido que hay nulidad por falta de manifestacion de voluntad cuan-
do se suscribe un pagaré en nombre de una sociedad, careciendo de las facul-
tades respectivas, mismas que debian ser otorgadas por el directorio. Segun
la sentencia, esto seria asi porque en el proceso se acreditd “la inexistencia de
un acuerdo de directorio que autorice la suscripcion del pagaré sub litis”. No
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obstante, esta consideracion resulta inexacta, simplemente porque el directo-
rio no tiene participacion alguna en el acto representativo.

Como se recordara de la primera parte del presente trabajo, Savigny soste-
nia que el representante no era mas que un 6rgano del representado, de modo
que cuando se realizaba un acto representativo, debia juridicamente entender-
se que era el propio representando quien actuaba, sin intermediacion alguna.
Bien vistas las cosas, esta idea es la que sirve de soporte a los considerandos
de la Corte Suprema en la resolucién mencionada.

En efecto, en tal resolucién se indica:

“(...) habiéndose emitido pronunciamiento en las sentencias recaidas
en este proceso respecto a la validez del referido pagaré, concluyén-
dose que la empresa demandante no expresé validamente su voluntad
al no encontrarse expresada a través de un acuerdo de directorio, ade-
mas de no representar el referido pagaré derecho patrimonial alguno
en la medida que las instancias de mérito han concluido que no se ha
acreditado el desembolso del importe consignado en el titulo valor, lo
que lo invalida; de lo cual se infiere que la declaracion de nulidad dis-
puesta en las referidas sentencias abarca tanto el acto juridico como el
pagaré mismo, por lo que deviene en desestimable el agravio invoca-
do por la recurrente Banco Financiero”.

No debe haber dudas de que, bajo tal orden de ideas, la Corte Suprema
considera que si el gerente hubiera suscrito el pagaré con las facultades sufi-
cientes, en dicha suscripcién, en realidad, habria participado el directorio que
confirio tales facultades. Es decir, que la declaracién de otorgamiento de fa-
cultades que efectua el directorio al gerente, es la declaracion que forma par-
te del negocio (suscripcion de titulo valor) que éste efectia. De este modo,
segun el criterio de la méxima instancia judicial, juridicamente no existe de-
claracién de suscripcion, pese a que el gerente declard, porque el directorio no
declar6 conferir las facultades necesarias. Ergo, juridicamente la declaracién
gue se toma en cuenta en la suscripcién del pagaré no es la del gerente, sino
la del directorio. No hay duda, esta linea de pensamiento es idéntica a la teo-
ria del 6rgano de Savigny.

Ya en su momento se expusieron las criticas que la teoria de Savigny nun-
ca pudo superar, razon por la cual fue abandonada por la doctrina en pleno si-
glo XIX. No hay duda de que la Corte Suprema esta empleando el método de
andlisis de la teoria del érgano del legendario profesor de Marburgo: quien



PODERES DE REPRESENTACION

actlia en el negocio representativo no es quién ostenta las facultades, sino
quien las otorga.

Tomando en cuenta las referidas criticas, es evidente que la mentada cau-
sal de nulidad, contemplada en el inciso 1 del articulo 219 del Codigo Civil,
se refiere a la manifestacion de quien participa en la celebracion del acto, por
lo que si el representado no declara otorgar poder, ello no cuenta para la con-
figuracion del supuesto de nulidad en mencion©?.

Evidentemente, estas consideraciones no tienen lugar en caso de que se
aplique coherentemente la teoria del 6rgano. Si el directorio no otorgo las fa-
cultades para la suscripcion del pagaré, pues se tendria una gerencia que no se
encuentra autorizada para efectuar tal suscripcion. Si pese a ello, lo hace, el
desperfecto negocial se encontraria en la declaracién misma del 6rgano, por
lo que aqui si tendria sentido aplicar la nulidad sobre la base del argumento
de que se trata de un negocio juridico celebrado bajo nombre ajeno. Empe-
ro, es claro que la Corte Suprema, ni por asomo, toma este argumento como
referencia.

Por otra parte, dejando de lado la teoria del 6rgano, cabe preguntarse qué
ocurre si el directorio otorgé el poder de forma defectuosa. Pues podria im-
pugnarse el acto de tal otorgamiento, en este caso un acuerdo de directorio.
Se tendria que sostener que el gerente actud en base a un apoderamiento nulo
(Esto significa que el negocio celebrado por el gerente seria nulo? Por supues-
to que no. Si el apoderamiento resulta nulo, ello quiere decir que el gerente ac-
tua sin facultades, por lo que el negocio representativo seria ineficaz, de nin-
gun modo nulo.

(329) Por otra parte, la sentencia plantea la siguiente interrogante: ¢se traiciona el principio de congruen-
cia si el juez, en virtud del iura novit curia, declara la ineficacia, cuando en la demanda se peticiona
la nulidad? La Corte claramente indica que si. Empero, un sector de nuestra doctrina ha respondido
negativamente. Al parecer ésta entiende que, en la practica, al demandante le interesa que el acto no
tenga fuerza vinculante para el representado, por lo que deberia entenderse que el demandante peti-
ciona la ineficacia, no la nulidad. Asi no se viola el aludido principio. Pese a esto, creo que la cues-
tion es no poco discutible jRealmente, en la praxis, es lo mismo que el juez declare la ineficacia o la
nulidad? Solo una respuesta positiva puede justificar igual respuesta para la interrogante anterior. Si
el acto es declarado nulo, las partes no tienen ninguna posibilidad de acordar su puesta en vigencia,
cosa que si es viable en caso se declare la ineficacia. De hecho, si se declara la ineficacia, podria dar-
se el caso de que el derecho (potestativo) de ratificacion subsista. Esto es imposible si el juez declara
la nulidad. Hay que cuidarse del riesgo de enviar a la comunidad un mensaje erréneo como este: da
lo mismo solicitar nulidad en lugar de ineficacia. Pienso que mejor es persistir en llamar la atencion
de los jueces para que, en estos casos, en lugar de aplicar el iura novit curia y prescindir del principio
de congruencia al sentenciar, apliquen el inciso 5 del articulo 427 del Codigo Procesal Civil al mo-
mento de calificar la demanda.
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Dentro de la perspectiva manejada por la Corte Suprema, un defecto en
el apoderamiento, necesariamente implicaria un defecto en el negocio repre-
sentativo celebrado por el representante, porque para dicha corte, como se ha
visto, la declaracion del representado es la que cuenta en la configuracion del
negocio representativo. Empero, existe una resolucion, de fecha 17/12/2004
(Cas. N° 178-2004-LIMA) @ donde el méximo tribunal ha mostrado un
mejor criterio:

“(...) surge inmediatamente la interrogante de que es lo que entonces
sanciona con nulidad el articulo 156 del codigo sustantivo; que este ar-
ticulo establece que para disponer de la propiedad del representado o
gravar sus bienes se requiere que el encargo conste en forma indubita-
ble y por escritura publica, bajo sancién de nulidad; texto que concor-
dado con lo establecido en los articulo 161 y 162 del mismo codigo se
puede concluir que la sancidn de nulidad establecida en el articulo 156
esta referida a la formalidad del otorgamiento de representacion para
celebrar el acto de disposicion del representado y no en relacion a los
actos de disposicion en si mismos efectuados por el falso procurador
sin contar con facultades; actos que son perfectamente separables”.

Como es facil observar, se distingue claramente la invalidez del apodera-
miento de la invalidez del negocio representativo. Con certeza, aqui se sigue
la teoria de la representacion: la declaracion que cuenta en el negocio repre-
sentativo es la del representante, la del representado sélo a efectos de valorar
el negocio de apoderamiento, de manera que la validez del negocio de apode-
ramiento es “perfectamente separable” de la validez del negocio representati-
vo. Por consiguiente, la nulidad del negocio de apoderamiento nicamente da
lugar a la ineficacia del negocio representativo, no a su nulidad.

Pero existe un supuesto mas interesante ¢ Qué ocurre si el negocio de apo-
deramiento es anulable? La anulabilidad es un supuesto de invalidez, pero su
forma de operar, como bien sabido es, resulta muy distinta a la de la nulidad.
El negocio anulable, en tanto que no se anule, produce sus efectos juridicos
tipicos. Aca me permito recordar lo que, con base en una autorizada doctrina
europea, sefial¢ en otra sede sobre la invalidez:

“La validez importa establecer que el negocio no tenga defectos o
vicios en alguno de sus componentes, pues si los tuviera el negocio
devendria en invalido. Es muy grafica la doctrina que indica que la
validez significa que los componentes del negocio cumplen con las
directrices que para ellos establece el sistema juridico. El negocio
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valido es, pues, un negocio juridicamente regular. Es fécil entender a
la invalidez, entonces, como irregularidad juridica.

La invalidez tiene dos tipos: la nulidad y la anulabilidad. La nulidad se
presenta cuando el defecto o vicio que aqueja al negocio involucra intereses
que el ordenamiento juridico considera relevantes para toda la comunidad, o
sea intereses no disponibles por los particulares que celebran el negocio (...).
La anulabilidad, en cambio, se tiene cuando la irregularidad del negocio Uni-
camente afecta intereses particulares, que son, por consiguiente, disponibles
por la o las partes.

(...) si un negocio es invalido, esto no significa que el mismo ineludible-
mente sera ineficaz, toda vez que puede ocurrir que el negocio sea invalido y,
al mismo tiempo, eficaz ya que alcanza a producir sus efectos normales o ti-
picos. Veamos:

Si al analizar la validez de un determinado negocio juridico, concluimos
que el mismo adolece de una irregularidad que origina nulidad, pues —en el
plano de la eficacia— se podra observar que el negocio no producira las con-
secuencias a las cuales esta dirigido, es decir, sera absolutamente ineficaz. En
cambio, si concluimos que el negocio presenta una irregularidad que conlle-
va la anulabilidad, pues —en el plano de la eficacia— sera posible apreciar que
el negocio producira inicialmente y sin mayor inconveniente las consecuen-
cias a las cuales esta dirigido, aunque éstas puedan ser extinguidas en un mo-
mento posterior (por ello, en sede de anulabilidad, se suele hablar de eficacia
precaria)”®,

Asi las cosas, no es correcto sostener que el apoderamiento anulable oca-
siona también la ineficacia del negocio representativo. La razon es simple,
pese a tal anulabilidad, en tanto no exista la anulacion, el representante ad-
quiere sin problema el poder de representacion y, por ende, lo que haga como
tal repercutird en la esfera juridica del representado. Para arrebatar eficacia al
negocio representativo, se tendria que anular el negocio de apoderamiento y,
como consecuencia de ello, hacer que el negocio representativo devenga en
ineficaz. Esta ineficacia sera de caracter retroactivo, tal como la tiene la anu-
lacion del apoderamiento, de conformidad con lo estipulado en el articulo 222
del Cadigo Civil. Ciertamente no se plantearian dos procesos distintos, ya que

(330) NINAMANCCO CORDOVA, Fort. ¢Realmente la inexistencia es algo distinto a la nulidad en el
Cadigo Civil peruano? Ob. cit., pp. 83y 84.
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la acumulacion de pretensiones es perfectamente viable: la anulacion del apo-
deramiento seria la pretension principal, mientras que la ineficacia del nego-
cio representativo constituiria la pretension accesoria.

Finalmente, cabe preguntarse qué sucede con el negocio representativo
si el apoderamiento no es nulo, ni anulable, sino ineficaz. Podria suceder, por
tomar un ejemplo de representacion en personas juridicas, que un poder para
efectuar un negocio determinado sélo pueda ser otorgado al gerente por junta
general de accionistas, mas no por el directorio, por mandarlo asi el estatuto.

A partir de aqui, se pueden plantear un par de escenarios patoldgicos
diversos:

i)

Pese a lo dispuesto en el estatuto, el directorio acuerda otorgar poder
para tal negocio al gerente, quien procede a celebrarlo. El acuerdo del
directorio bien podria ser considerado nulo, de tal suerte que el geren-
te actuaria sin poder alguno, lo que haria ineficaz al negocio represen-
tativo ¢ Cabe ratificacion del negocio representativo? Por supuesto que
si, pero no mediante una ratificacion o confirmacion del acuerdo de di-
rectorio (que adolece de un defecto insubsanable por contradecir fla-
grantemente el estatuto, a menos que se pretenda hacer una modifica-
cién de estatuto, pero analizar esto Gltimo escapa a nuestra tematica),
sino mediante la intervencién de la junta general de accionistas.

Pese a lo dispuesto en el estatuto, el directorio se irroga indebidamente
facultades de representacion de la junta general de accionistas y pro-
cede a conferir poder al gerente para efectuar tal negocio, quien pro-
cede a celebrarlo. El apoderamiento, a diferencia del caso anterior, no
podria ser considerado invélido tan facilmente. Mas bien, podria en-
tenderse que es ineficaz, dado que ha sido otorgado por un 6rgano ex-
cediéndose de sus facultades de representacion. Al ser ineficaz, el apo-
deramiento no produce efectos y, por consiguiente, el gerente actuaria
sin poder alguno, razon por la cual el negocio representativo que éste
celebre, seria también ineficaz ;Cabe la ratificacion del negocio repre-
sentativo? No seria necesaria, en realidad. Si el acto de apoderamien-
to realizado por el directorio es ratificado (siempre que se le entien-
da como un acto de extralimitacion de facultades de representacion)
(Qué necesidad existiria de ratificar el negocio representativo lleva-
do a cabo por el gerente? Recuérdese que la ratificacion tiene efec-
to retroactivo, tal como lo establece el articulo 162 del Cddigo Civil.
De este modo, la ratificacion del apoderamiento del directorio tendria
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efectos desde su realizacidn, lo que conlleva que juridicamente se con-
sidere que el gerente si recibio las facultades representativas de parte
del directorio.

Fuera del ambito de las personas juridicas, la ineficacia del apoderamien-
to puede plantearse a propdsito de la delegacion del poder. Si un representante
delega el poder sin encontrarse facultado para ello, la delegacion es ineficaz,
lo que hace ineficaz el negocio representativo del delegado. Pero si el repre-
sentado ratifica la delegacion, sin duda ya no se precisa la ratificacion de di-
cho negocio representativo. Lo mismo cabe afirmar en torno a la figura de la
sustitucion.

Ciertamente la buena fe del tercero queda a salvo siempre. Si este se en-
contraba imposibilitado de conocer las causas de invalidez o ineficacia, las
mismas no le resultan oponibles en ninglin caso.

No quiero poner fin a estas paginas sin expresar mi gratitud a los ambles
lectores o lectoras que hayan tenido la gentileza de acompanarme hasta aqui.
Quedan cosas en el tintero, qué duda cabe, pero confio en haber alcanzado los
—modestos— objetivos trazados en mis palabras preliminares.
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JURISPRUDENCIA SOBRE
REPRESENTACION

CAS. N° 100-95-LIMA

Representacion directa sin poder: Ratificacion y anulabilidad
del acto juridico

“(...) Al establecer el Articulo doscientos veinte del Codigo Sus-
tantivo que la nulidad del acto juridico no puede subsanarse
por la confirmacion, resulta que en los casos previstos en el Ar-
ticulo ciento sesentiuno del mismo dispositivo legal (referido
a la representacion directa sin poder), invocado como funda-
mento de la nulidad del acto juridico, si puede ser ratificado, de
acuerdo con lo expresado por el Articulo ciento sesentidos del
mismo Codigo, por lo que no puede tratarse de la nulidad del
acto juridico, sino de su anulabilidad”.

Lima, dos de agosto de mil novecientos noventiséis

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, en la causa vista en audien-
cia publica el diecisiete de julio de mil novecientos noventiséis, emite la si-
guiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por la Sociedad Inmobiliaria
“La Prudencial” Sociedad Andnima, mediante escrito de fojas cuatrocientos
doce contra la sentencia de fojas cuatrocientos nueve, expedida por la Quin-
ta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, que confirmando la
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apelada de fojas trescientos veintidos de fecha quince de julio de mil nove-
cientos noventicuatro declar6 infundada la demanda de nulidad del acto juri-
dico, dejando a salvo el derecho correspondiente a fin de que lo hagan valer
con arreglo a ley, en los seguidos con el Banco Continental y otros.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La demandante funda su recurso en lo dispuesto por los incisos segundo
y tercero del Articulo trescientos ochentiséis del Cédigo Procesal Civil, se-
fialando que la Sala inferior ha inaplicado las normas de derecho material es-
tablecidas en el inciso sétimo del Articulo doscientos diecinueve y Articulo
ciento cincuentiséis del Cédigo Civil y que se ha contravenido las normas que
garantizan el derecho a un debido proceso ya que habiéndose omitido un acto
de saneamiento, no cabe una sentencia sustentada en la existencia de defecto
al proponer la demanda, por lo que la resolucién impugnada es contraria a lo
que establece en forma expresa el Articulo cuatrocientos sesentiséis del Co-
digo Civil.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que concedido el recurso de casacion a fojas cuatrocientos
veintiuno, se ha declarado la procedencia de dicho recurso, mediante resolu-
cién de siete de setiembre de mil novecientos noventicinco, por las causales
invocadas;

Segundo.- Que se sostiene la inaplicacion del inciso sétimo del Articulo
doscientos diecinueve del Cddigo Civil fundada en que el Articulo ciento se-
sentiuno de dicho Cdédigo dispone que el acto celebrado por el representante
excediendo los limites de las facultades que se le hubiere conferido, o violan-
dolas es ineficaz con relacion al representado, sin perjuicio de las responsabi-
lidades que resulten frente a este y frente a terceros y que también es ineficaz
ante el supuesto representado, el acto juridico celebrado por persona que no
tiene la responsabilidad que se le atribuye;

Tercero.- Que al establecer el Articulo doscientos veinte del Codigo Sus-
tantivo que la nulidad del acto juridico no puede subsanarse por la confirma-
cién, resulta que en los casos previstos en el Articulo ciento sesentiuno del
mismo dispositivo legal, invocado como fundamento de la nulidad del acto
juridico, si puede ser ratificado, de acuerdo con lo expresado por el Articulo
ciento sesentidos del mismo Caédigo, por lo que no puede tratarse de la nuli-
dad del acto juridico, sino de su anulabilidad;
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Cuarto.- Que importando la demanda, una accion de anulabilidad, no re-
sulta de aplicacion lo dispuesto por el inciso sétimo del Articulo doscientos
diecinueve del Codigo Civil, referida a la nulidad del acto juridico;

Quinto.- Que en cuanto a la inaplicacion del Articulo ciento cincuentiséis
del Codigo Civil, hay que tener en consideracion que siendo la actora una so-
ciedad an6nima, se encuentra regulada por la Ley General de Sociedades, que
respecto a los acuerdos del Directorio, solo dispone en su Articulo ciento se-
sentiocho que deben constar en un libro de actas legalizado conforme a ley y
que tampoco obliga a que consten por escritura publica, porque en su Articulo
cuarto sefiala que el contrato social y todo acto que lo modifique debe cons-
tar en escritura publica e inscribirse en el Registro, exigencia que no estable-
ce para los acuerdos del Directorio.

Sexto.- Que el acuerdo del directorio de catorce de noviembre de mil no-
vecientos noventiuno, no ha sido objeto de impugnacion, ni de accion de nu-
lidad, ni tampoco consta en autos que exista accion de responsabilidad con-
tra los directores.

Sétimo.- Que en este proceso se ha pretendido la nulidad del acto ju-
ridico del contrato de constitucion de hipoteca y la nulidad del asiento de
inscripcion, sin que previamente se haya impugnado el acuerdo del direc-
torio que lo aprobd, por lo que dicho acuerdo del directorio surte sus efec-
tos juridicos, mientras judicialmente no se declare su invalidez, por lo que
tampoco resulta de aplicacion el Articulo ciento cincuentiséis del Cédigo
Civil.

Octavo.- Que en relacion con la contravencion de las normas que garanti-
zan el derecho a un debido proceso es necesario sefialar que el saneamiento se
ha verificado sobre una pretension de nulidad del acto juridico del contrato de
constitucion de hipoteca y de su inscripcién en el registro y ello no impide que
el juzgador desestime la demanda, porque el pretensor debid accionar previa-
mente la ineficacia del acuerdo de directorio que aprobo la constitucion de hi-
poteca, razon por la cual deja a salvo el derecho correspondiente a fin de que
lo haga valer conforme a ley, por lo que no existe contravencidn a las normas
que garantizan el derecho a un debido proceso.

Noveno.- Que en consecuencia no se presentan las causales previstas por
los incisos primero y tercero del Articulo trescientos ochentiséis del Cadigo
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Procesal Civil, por lo que aplicando el Articulo trescientos noventiocho del
mismo.

SE RESUELVE:

DECLARAR INFUNDADO el Recurso de Casacion de fojas cuatro-
cientos doce interpuesto por Sociedad Inmobiliaria “La Prudencial” Socie-
dad Andnima y dispusieron la multa de dos unidades de referencia procesal y
la condenaron al pago de las costas y costos del proceso; en los seguidos por
Sociedad Inmobiliaria “La Prudencial” Sociedad An6nima con Banco Conti-
nental y otros; sobre nulidad de acto juridico; DISPUSIERON: que la pre-
sente resolucion se publique en el diario oficial EI Peruano, bajo responsabi-
lidad; y los devolvieron.

SS. RONCALLA; ROMAN; REYES; VASQUEZ; ECHEVARRIA.
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CAS. N° 2192-97-CHIMBOTE

Representacion: Ratificacion del acto juridico del apoderado

La escritura de poder especial otorgada por la poderdante no
facultaba a la apoderada para obtener préstamos en su bene-
ficio personal con la garantia hipotecaria de los inmuebles de
su poderdante, sin embargo, dicha escritura fue aclarada me-
diante una segunda escritura en la que si se lo faculto expre-
samente para tal fin. Al haberse otorgado la misma con poste-
rioridad a la del préstamo con garantia hipotecaria que celebro
la apoderada en su beneficio personal y con la garantia de los
inmuebles de su representada ello implica una ratificacion del
acto juridico del mutuo con garantia hipotecaria y restriccion
contractual.

Lima, 5 de junio de mil novecientos noventiocho

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA: vista la causa N° 2192-97, en audiencia
publica de la fecha, y producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguien-
te sentencia:

MATERIA DEL RECURSO:

Se Trata del Recurso de Casacién interpuesto por el Banco Wiese Limita-
do, mediante escrito de fojas 128 contra la resolucion emitida por la Sala Civil
Mixta Decentralizada de Chimbote de la Corte Superior de Justicia del San-
ta, de fojas 121, su fecha 12 de setiembre de 1997, que revocando la apelada
de fojas 91, fechada el 23 de junio del afio proximo pasado, declara fundada
la demanda de fojas 17.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

La casacion se fundo en los tres incisos del articulo 3876 del CPC, susten-
tada en a) la aplicacion indebida del inciso 6 del articulo 219 del Codigo Ci-
vil, porque el articulo 156 de dicho Cddigo solo se refiere a la facultad para
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gravar el inmueble y no la de disponer del préstamo en beneficio personal;
b) inaplicacion de los articulos 161, 162, 166 del Codigo Sustantivo, por ser
aplicables al caso las normas que regulan la rectificacion y la confirmacion del
acto juridico por tratarse de un acto anulable y no nulo como se ha resuelto;
y, €) porque se ha incumplido el inciso 4 del articulo 122 del Codigo Adjetivo
por carecer la resolucion de claridad y precision de lo que se decida y ordena,
respecto de los puntos controvertidos, porque la declararse en el fallo mate-
ria de casacion fundada la demanda, se ha resuelto nulo el acto juridico, cele-
brado entre Mercedes Rufina Rodriguez Ventura de Aldave con el Banco Wie-
se Limitado, en cuanto grava el inmueble de la demandante dejando a salvo
el contrato celebrado entre los demandados sobre Garantia Hipotecaria y res-
triccion contractual.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el recurso de casacion fue concedido a fojas 36 y fue de-
clarado procedente por resolucion de fecha 24 de diciembre de 1997, por las
causales invocadas.

Segundo.- Que, primero es preciso examinar la causal referida al inciso
tercero del articulo 386, porque de declararse fundada ya no cabe el pronun-
ciamiento sobre las otras causales.

Tercero.- Que, la actora en el petitorio de su demanda solicita la anulabi-
lidad de mutuo de garantia hipotecaria y restriccién contractual, por lo que se
gravo el inmueble de su propiedad sito en la Urb. Veintiuno de Abril, zona B,
Mz. 27, Lt. 11, Chimbote, por haberse extralimitado su apoderada en el poder
que le confirio.

Cuarto.- Que, en el contrato cuya anulabilidad se pretende con la deman-
da contiene un crédito a favor de dofia Mercedes Rufina Rodriguez Ventura de
Aldave, garantizado con el inmueble de la propiedad de la actora, en la que in-
terviene como apoderado de ella la propia deudora.

Quinto.- Que, dentro de la tesis de la resolucién de vista de que el poder
especial que otorgd dona Dionicia Rosas Cerna a favor de dofia Mercedes Ru-
fina Rodriguez Ventura de Aldave con fecha 15 de agosto de 1995, no faculta-
ba a la mencionada apoderada para obtener un préstamo en su beneficio per-
sonal, resulta pertinente que solo se pronuncia el juzgador sobre la hipoteca
que considerd irregularmente otorgada y se mantenga el contrato, en lo que
se refiere a la deuda contraida por doiia Mercedes Rufina Rodriguez Ventura
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de Aldave, por lo que la causal invocada en el inciso 3 del articulo 386 debe
desestimarse.

Sexto.- Que, para el examen de las otras dos causales invocadas, es preci-
so analizar si se ha tratado de un acto juridico nulo o anulable, el que es ma-
teria del proceso.

Sétimo.- que, al efecto hay que considerar que en la demanda se pretende
la anulabilidad del acto juridico.

Octavo.- Que, el articulo 162 del Codigo Civil permite la ratificacion del
acto juridico del representante, cuando se ha excedido en los limites de las fa-
cultades que se le hubiera conferido, lo que determina que se trata de un acto
juridico anulable porque el nulo no puede ser ratificado.

Noveno.- Que, asimismo el articulo 166 de dicho Cddigo se refiere a la
anulabilidad del acto juridico concluido por el representante consigo mismo;

Décimo.- Que, en consecuencia no tratandose de un acto juridico nulo
sino anulable, resulta aplicado indebidamente el inciso 6 del articulo 219 del
Cadigo Civil.

Undécimo.- Que, si bien la escritura de poder especial otorgada por dofia
Dionicia Rosas Cerna a favor de dofia Mercedes Rufina Rodriguez Ventura de
Aldave, el 15 de agosto 1995 no facultaba a la apoderada para obtener présta-
mos en su beneficio personal con la Garantia Hipotecaria de los inmuebles de
su mandante, dicha escritura fue aclarada por la del 5 de octubre de 1995, en
que si se lo facultd expresamente para tal fin.

Duodécimo.- Que, como la escritura de aclaracion de poder fue otorga-
da con posterioridad a la del préstamo con garantia hipotecaria que celebrd la
apoderada en su beneficio personal y con la garantia de los inmuebles de su
representada ello implica una ratificacion del acto juridico del mutuo con ga-
rantia hipotecaria y restriccion contractual.

Décimo tercero.- Que, resultan asi inaplicados el articulo 162, vinculado
con el articulo 161 del Codigo Civil y el articulo 166 de dicho Cdédigo, por-
gue con la escritura de aclaracién de poder, el representado autoriz6 especi-
ficamente a la apoderada para que obtenga el préstamo en su beneficio per-
sonal y con la garantia hipotecaria de los bienes inmuebles de dofia Dionicia
Rosas Cerna.
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Décimo cuarto.- Que, presentandose las causales de los incisos 1y 2 del
articulo 386 del C.P.C., no se puede declarar nulo ni anulable el acto juridico
materia del proceso, por lo que por las razones expuestas y de conformidad
con el inciso primero del articulo 396 del cddigo adjetivo.

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacion interpuesto a fojas
128, y en consecuencia declararon NULA la resolucion la resolucion de vista
de fojas 121, su fecha 12 de setiembre de 1997, y actuando en sede de instan-
cia; CONFIRMARON la sentencia apelada a fojas 91 de fecha 23 de junio de
1997, que declaré infundada la demanda de fojas 20, con lo demas que contie-
ne; ORDENARON se publique la presente resolucion en el diario oficial El
Peruano, en los seguidos por Dionicia Rosas Cerna con Banco Wiese Limita-
do y otra, sobre Anulabilidad de Acto Juridico, y los devolvieron.
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CAS. N° 738-99-CANETE

Adgquisicion de derechos en favor de un tercero: Facultades del
representante

No es necesario contar con facultad para adquirir derechos en
favor de un tercero. Es el caso de la persona que adquiere un
bien y declara que hace la compra por encargo y con dinero de
un tercero, que es quien finalmente recibe el dominio. Sucede
igual cuando se quiere hacer un pago para tercero, pues cual-
quier persona puede efectuarlo.

En cambio, nadie puede obligar a otro sin su autorizacion.

El acto juridico celebrado por un apoderado excediendo sus fa-
cultades es solamente anulable y esta anulabilidad no puede
ser alegada por otra persona que aquella en cuyo beneficio la
ley la establece.

Lima, trece de agosto de mil novecientos noventinueve

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA: Vista la causa nimero setecientos trein-
tiocho-noventinueve, con el acompanado; en Audiencia Publica de la fecha y
producida la votacion con arreglo a ley emite la siguiente sentencia;

MATERIA DEL RECURSO:

El Banco Internacional del Pert recurre en casacion de la sentencia de vis-
ta de fojas ciento ochenticinco pronunciada por la Sala Mixta de la Corte Su-
perior de Justicia de Caiiete el veinticinco de enero del presente afo, que con-
firmando la apelada de fojas ciento cuarenticuatro, del veintisiete de octubre
de mil novecientos noventiocho, declara fundada en todos sus extremos la de-
manda interpuesta por Representaciones Alpamayo Sociedad Anénimay nula
la escritura publica del tres de marzo de mil novecientos noventicuatro, de
préstamo con garantia hipotecaria, con los deméas que contiene.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por resolucion de esta Sala Suprema del tres de mayo del presente afio se
ha declarado procedente el recurso por las causales de los incisos primero y
segundo del Articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Civil, sus-
tentada en: a) interpretacion errénea del Articulo ciento sesentiuno del Codi-
go Civil, porgue si bien dicho dispositivo establece que el acto juridico cele-
brado en la forma que sefala es ineficaz con relacion al representado, no se
puede invocar dicha ineficacia para una tercera persona; b) aplicacioén indebi-
da del Articulo doscientos diecinueve del Cddigo Civil porque la nulidad no
puede subsanarse, en cambio el acto juridico que se cuestiona es subsanable
via ratificacion prevista por el Articulo ciento sesentidos del Codigo Civil; y
c) inaplicacion del Articulo ciento sesentidos del Codigo Civil; que permite la
ratificacion del acto juridico en los casos previstos por el Articulo ciento se-
sentiuno, observando la forma prescrita para su celebracion, que es lo que ha
ocurrido en el presente caso.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que Representaciones Alpamayo Sociedad Anonima deman-
da se declare la nulidad del acto juridico contenido en el contrato de présta-
mo con garantia hipotecaria celebrado entre el Banco Internacional del Peru
y K'y M Distribuidores Sociedad de Responsabilidad Limitada, con interven-
cion de la sociedad conyugal compuesta por don Jesus Alfonso Koo Chiok y
dofia Julia Marita Magallanes Pérez de Koo y por consiguiente nula la escri-
tura correspondiente, en razon de que el representante del Banco actlo de ma-
nera unipersonal y debid hacerlo mancomunadamente con otro funcionario,
de acuerdo con los poderes que se le otorgo.

Segundo.- Que las sentencias de mérito han establecido que en dicho acto
juridico intervino el Banco Internacional del Pera Sucursal de Cafete, repre-
sentado por su administrador el sefior Victor Chavez Romero, faltando la in-
tervencion de otro funcionario de dicho Banco en la celebracion de dicho acto
juridico, incumpliéndose de esta manera los alcances del poder de fojas sesen-
tisiete (motivo quinto de la apelada y segundo de la de vista).

Tercero.- Que dentro de la patologia del acto juridico, nuestra legislacion
claramente distingue los actos juridicos nulos de los meramente anulables.
Son nulos y por tanto inexistentes aquellos en que falta alguno de los requisi-
tos esenciales de este, cuando sea contrario a normas imperativas o sea ilicito,
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como enumera el Articulo doscientos diecinueve del Cddigo Civil; en cambio
es meramente anulable cuando el acto adolece de ciertos defectos, pero exis-
te y produce sus efectos, como establecen los Articulos doscientos veintiuno y
doscientos veintidds del mismo Cédigo.

Cuarto.- El acto juridico puede ser celebrado por representacién, y es
mas, las personas juridicas necesariamente deben ser representadas, desde que
no tienen existencia fisica, y el apoderado que interviene en esas circunstan-
cias, acta en virtud de un mandato, que es un contrato nominado, regulado
en el capitulo cuarto del titulo noveno de la seccion contratos del Cédigo Ci-
vil, que establece los derechos y obligaciones de ambas partes.

Quinto.- Que empero, para adquirir derechos para un tercero no es ne-
cesario contar con facultad para ello, como el caso de la persona que adquie-
re un bien y declara que hace la compra por encargo y con dinero de un ter-
cero, que es quien finalmente recibe el dominio; al igual que para hacer un
pago, pues cualquier persona puede hacerlo; en cambio nadie puede obligar
a otro sin su autorizacion, como asi resulta de lo dispuesto en los Articulos
mil ochocientos nueve, mil ochocientos diez y mil doscientos veintidos del
Caodigo Sustantivo.

Sexto.- Que cuando el apoderado se excede de las facultades otorgadas,
conforme a la regla del Articulo ciento sesentiuno del Cadigo Civil, en princi-
pio el acto resulta ineficaz frente a su representado; pero éste puede ratificar-
lo conforme a la norma del Articulo ciento sesentidos siguiente, de tal manera
que sélo el representado y no otro puede objetar el acto juridico efectuado en
su nombre, asi como también puede ratificarlo, como resulta de su simple in-
terpretacion gramatical, lo que determina la interpretacion errénea hecha por
las sentencias de mérito de la primera norma citada y la pertinencia, por rela-
cion de causalidad, de la segunda y por tanto evidente el vicio de su inaplica-
cion denunciado por el recurrente.

Sétimo.- Que en consecuencia, el acto juridico celebrado por el apoderado
excediendo sus facultades es solamente anulable y no puede ser alegada por
otra persona que aquella en cuyo beneficio la establece la Ley, como dispone
el Articulo doscientos veintidds del Codigo Civil, lo que determina la aplica-
cién indebida del Articulo doscientos diecinueve del mismo, en que se susten-
tan las sentencias de instancia.
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Octavo.- Que en tal virtud, la demandante no esta legitimada para deman-
dar la nulidad del acto juridico en cuestién, en el que ademés no ha sido parte;
por estos fundamentos, de conformidad a lo dispuesto en el Articulo trescien-
tos noventiséis inciso primero del Codigo Procesal Civil.

DECLARARON FUNDADO el Recurso de Casacion interpuesto a fo-
jas ciento noventicinco; en consecuencia: NULA la sentencia de vista de fojas
ciento ochenticinco, su fecha veinticinco de enero del presente afio; y actuan-
do en sede de instancia: REVOCARON la sentencia apelada de fojas ciento
cuarenticuatro, fechada el veintisiete de octubre de mil novecientos noventio-
cho, y REFORMANDOLA, declararon: INFUNDADA la demanda de fojas
ochentiocho, subsanada a fojas cien, con costas y costos; DISPUSIERON la
publicacion de la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano; en los se-
guidos por Representaciones Alpamayo Sociedad Anénima con el Banco In-
ternacional del Pert Sucursal Cafete y otros, sobre nulidad de acto juridico;
y los devolvieron.

SS. ORTIZ B.; SANCHEZ PALACIOS P.,; ECHEVARRIA A.; CASTILLO LA ROSA S.;
ALVAS.
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CAS. N° 926-2000-LIMA

Representacion: Exceso de limites

Los actos juridicos celebrados por representante legal, exce-
diendo los limites de las facultades que se le hubieren conferi-
do, no pueden ser objeto de nulidad, sino de anulabilidad (...) la
incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la
otra en su propio beneficio, salvo cuando es indivisible el obje-
to del derecho de la obligacion comun (...) el acto juridico que-
da confirmado si la parte a quien corresponde la accion de anu-
labilidad, conociendo la causal, lo hubiese ejecutado en forma
total o parcial o si existen hechos que inequivocamente pongan
de mandifiesto la intencion de renunciar a la accion de anulabi-
lidad, al sostener la validez de la transaccion.

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIADE LAREPUBLICA: Vista la causa nimero novecientos veinti-
séis - dos mil, con el acompanado, en Audiencia Publica de la fecha y produ-
cida la votacion con arreglo a Ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacién interpuesto por Inmobiliaria Irfesu Socie-
dad Andnima, mediante escrito de fojas trescientos setenticuatro contra la sen-
tencia emitida por la Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento de la
Corte Superior de Justicia de Lima de fojas trescientos cincuentidés, su fecha
diecisiete de diciembre del afio proximo pasado, que confirmando la apelada
de fojas doscientos cuatro, su fecha veintiocho de enero del mismo afio, decla-
ra infundada en todos sus extremos la demanda.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que concedido el recurso de casacién a fojas trescientos noventiocho fue
declarado procedente por resolucion de fecha dieciocho de mayo del afio en
curso, por la causal contemplada en el inciso segundo del articulo trescientos
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ochentiséis del Cddigo Procesal Civil, sustentada en la inaplicacion de los ar-
ticulos ciento cincuenticinco, ciento cincuentiséis ciento sesentisiete inciso
segundo, doscientos diecinueve inciso primero y articulo quinto del Titulo
Preliminar del Cddigo Civil, porque el Gerente de una persona juridica tie-
ne poder general para actos de administracion distintos al poder especial que
comprende los actos para los cuales ha sido conferido de manera expresa, en
forma indubitable y por escritura publica bajo sancién de nulidad y porque
para celebrar una transaccion el representante legal o Gerente de una persona
juridica requiere autorizacién expresa y si no la tiene, la transaccion es nula
e ineficaz, por ser contrarias a las leyes que interesan al orden publico y a las
buenas costumbres.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, los actos juridicos celebrados por el representante legal,
excediendo los limites de las facultades que se le hubieren conferido, no pue-
den ser objeto de nulidad sino de anulabilidad, porque pueden ser ratificados
o confirmados de acuerdo a lo establecido en los articulos ciento sesentiuno,
doscientos treinta y doscientos treintiuno del Cadigo Civil.

Segundo.- Que, el articulo doscientos veintiséis del Codigo Civil dispo-
ne que la incapacidad de una de las partes no puede ser invocada por la otra
en su propio beneficio, salvo cuando es indivisible el objeto del derecho de la
obligacién comdn.

Tercero.- Que, en este caso, la demandante no esta invocando su propia
incapacidad, sino la de la otra parte, por lo que resulta de aplicacion el dispo-
sitivo legal antes citado.

Cuarto.- Que, mas aun el articulo doscientos treintiuno del Cddigo Sus-
tantivo dispone que el acto juridico queda también confirmado si la parte a
quien correspondia la accion de anulacion, conociendo la causal, lo hubie-
se ejecutado en forma total o parcial o si existen hechos que inequivocamen-
te pongan de manifiesto la intencion de renunciar a la accion de anulabilidad.

Quinto.- Que, la Cooperativa de Trabajo y Fomento del Empleo Ameri-
can Excellent Limitada, cuyo representante segun la actora carecia de facultad
para celebrar la transaccion, no solamente ha ejecutado en forma total la tran-
saccion, sino que inequivocamente ha puesto de manifiesto la intencion de re-
nunciar a la accién de anulabilidad, al sostener la validez de la transaccion en
este proceso.
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Sexto.- Que, por ello no resulta de aplicacion lo dispuesto en los articulos
ciento cincuenticinco, ciento cincuentiséis, ciento sesentisiete inciso segun-
do, doscientos diecinueve inciso primero y articulo quinto del Titulo Prelimi-
nar del Cédigo Civil.

Sétimo.- Que, por las razones expuestas y no presentandose la causal con-
templada en el inciso segundo del articulo trescientos ochentiséis del Codi-
go Procesal Civil y aplicando el articulo trescientos noventiocho del Codigo
Adjetivo.

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
Inmobiliaria Irfesu Sociedad Andnima a fojas trescientos setenticuatro, con-
tra la sentencia de vista de fojas trescientos cincuentidds su fecha diecisiete de
diciembre del afio proximo pasado, CONDENARON al recurrente a la multa
de dos Unidades de Referencia Procesal; DISPUSIERON la publicacion de
la presente resolucion en el diario oficial EI Peruano, bajo responsabilidad; en
los seguidos por Inmobiliaria Irfesu Sociedad Andnima contra Cooperativa de
Trabajo y Fomento del Empleo American Excelent Limitada y otros sobre nu-
lidad de acto juridico y otros; y los devolvieron.

SS. URRELLO A.; SANCHEZ PALACIOS P.; ROMAN S.; ECHEVARRIAA.; DEZAP.
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CAS. N° 2596-02-LIMA

Representacion: Trasgresion de los limites de las facultades del
representante

Cuando el apoderado se excede en sus facultades el acto devie-
ne en ineficaz con relacion a su representado, asumiendo el re-
presentante responsabilidad frente al representado como frente
a los terceros. El acto puede ser ratificado por el representado
observando la forma prescrita para su celebracion, por ello, al
ser el acto ratificable no puede padecer de nulidad, pues el ex-
ceso por parte del representado deriva en la ineficacia y no en
la nulidad del acto juridico.

Lima, veinte de enero del dos mil tres

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa dos mil quinientos noven-
tiséis- dos mil dos, con los acompaiiados, en Audiencia Publica de la fecha y
producida la votacion con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia.

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion de fojas cuatrocientos ochenticuatro, in-
terpuesto por el Bancosur contra la sentencia de vista de fojas cuatrocientos
setentiocho emitida por la Quinta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
de Lima el cuatro de julio del dos mil dos, que confirma la apelada de fojas
trescientos cincuenticinco, del veintitrés de octubre del dos mil uno, que de-
clar6 fundada la demanda de fojas treinticuatro, subsanada a fojas cuarenti-
trés; y en consecuencia nulo el acto juridico de constitucion de hipoteca otor-
gado por SOFISA a favor de Financiera Nacional SA (hoy Bancosur), con lo
demas que contiene.
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FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Por resolucion de este Supremo Tribunal de fecha cuatro de octubre del
dos mil dos, se ha declarado la procedencia del recurso por las causales de los
incisos primero y segundo del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Pro-
cesal Civil, al haberse denunciado: a) La aplicacion indebida de los incisos
sexto y sétimo del articulo doscientos diecinueve del Codigo Civil, en lo que
refiere a que en la suscripcion del contrato se ha incurrido en causales de nu-
lidad absoluta al incumplirse con lo dispuesto por el articulo ciento setentiuno
de la Ley General de Sociedades Decreto Supremo cero cero tres-ochenticin-
co-JUS, ya que los hechos no se subsumen en tales normas, desde que no se
incumple la formalidad del articulo mil noventinueve del Cadigo Civil, bajo
sancion de nulidad, ni el articulo ciento setentiuno citado sanciona asi el acto
practicado, siendo que dichas normas se aplicarian de haberse incumplido un
requisito de formalidad esencial para la existencia o validez del acto de hipo-
teca, que no es el caso, o que el articulo ciento setentiuno sancione la nulidad,
siendo que si el acto celebrado por el representante hubiera excedido el limite
de las facultades conferidas, o las violara; tal acto es sancionado expresamen-
te con ineficacia por el articulo ciento sesentiuno del Codigo Civil, resultando
pasible de ratificacion, descartando la nulidad absoluta; y b) Que, como con-
secuencia de la indebida aplicacidn, se exime a la actora de la obligacion de
responder por los actos de su gerente general, inaplicandose: b.1) El articulo
diecinueve de la Ley General de Sociedades, al haberse probado que el geren-
te actud representando a la accionante, siendo que debe reputarse que sus ac-
tos se han celebrado dentro de los alcances de la representacién, por tanto res-
ponsable ante la sociedad, los accionistas y terceros, sea por dolo o abuso de
facultades o negligencia grave; y b.2) El articulo dos mil catorce del Codigo
Civil, referido al principio de la buena fe registral, por el que se debe tener en
cuenta que se contratd con el gerente general debidamente acreditado, y cuyo
acto estaba dentro de las facultades inscritas, facultandose el trafico comercial
y la actividad econémica.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, por escrito de demanda, obrante a fojas treinticuatro, SO-
FISA ha demandado: La nulidad del acto juridico celebrado el veinticinco
de octubre de mil novecientos noventiuno, consistente en la celebracion de
una garantia hipotecaria otorgado por SOFISA a favor de Financiera Nacional
(Hoy Bancosur); la nulidad de la escritura publica de constitucion de garantia
hipotecaria; y el levantamiento de la hipoteca que pesa sobre el inmueble de su
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propiedad sito en la Prolongacién de la Avenida Echenique novecientos cua-
renta, novecientos cuarentidds, novecientos cuarentiséis, Huacho; exponiendo
como fundamentos de hecho que don Rubén Pichilinglie Meza, habia consti-
tuido tal garantia en su condicion de gerente de SOFISA para respaldar un cré-
dito personal, asi como cualquier otra obligacién futura que tuviera, sin que
contara para ello con la autorizacion o conocimiento de los socios de SOFISA,
excediéndose en sus facultades; y sosteniendo que tal acto es nulo por no ha-
berse celebrado por agente capaz, por no haberse observado la forma prescri-
ta bajo sancién de nulidad, porque se habia gravado el bien sin que el encargo
conste en forma indubitable y por escritura publica; no habiéndose solicitado
por la Financiera Nacional copia del acuerdo de SOFISA por el cual se respal-
dara en calidad de garante al sefior Pichilingiie.

Segundo.- Que, las instancias de mérito han amparado la demanda
considerando que, conforme al articulo ciento setentiuno del Decreto Supre-
mo cero cero tres-ochenticinco-jus, Ley General de Sociedades vigente a la
fecha de celebracion del acto juridico y escritura publica impugnados, no po-
dia otorgarse créditos o préstamos por la sociedad a miembros del directorio,
ni al gerente o apoderado de la sociedad, sin autorizacion expresa del conse-
jo de vigilancia o en todo caso sin acuerdo del directorio tomado por mayo-
ria de los dos tercios de sus miembros, norma que estiman de orden publico,
y respecto a la cual senalan que al no haberse acreditado que el sefior Pichi-
linglie haya contado con autorizacion expresa, el acto juridico de hipoteca de-
viene en nulo por ser contrario a una norma de orden publico y por no haber-
se observado la forma prescrita por ley; por lo que, se ampara en los articulos
doscientos diecinueve inciso sexto y sétimo, y en el articulo V del Titulo Pre-
liminar del Cadigo Civil.

Tercero.- Que, al respecto debemos sefalar, que conforme al articulo
ciento sesentiuno del Cédigo Civil, cuando el apoderado se excede en sus fa-
cultades el acto deviene en ineficaz con relacion a su representado, asumien-
do el representante responsabilidad frente al representado como frente a los
terceros; norma que debe concordarse necesariamente con el articulo ciento
sesentidos del Cadigo Civil, segun el cual para el caso del articulo ciento se-
sentiuno, el acto puede ser ratificado por el representado observando la forma
prescrita para su celebracion, de donde debe concluirse necesariamente que al
ser el acto ratificable no puede padecer de nulidad, de modo que se ha aplica-
do indebidamente el articulo doscientos diecinueve incisos sexto y sétimo del
Cadigo Civil.
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Cuarto.- Que, en igual sentido, debe entenderse el articulo ciento seten-
tiuno de la Ley General de Sociedades precitada, que no constituye una nor-
ma de orden publico, en tanto que si puede garantizarse por la sociedad, crédi-
tos de los miembros de su directorio o de su gerente, pero para ello se requiere
autorizacion del consejo de vigilancia o de los dos tercios del directorio; de
modo que al depender de la voluntad de estos 6rganos la viabilidad del otor-
gamiento de la garantia, no puede considerarse a la norma como de orden
publico, mas si estos mismos 6rganos, pueden ratificar la celebracion del acto.

Quinto.- Que, por lo expuesto precedentemente la demanda incoada de-
viene en improcedente, por no existir conexién légica entre los hechos y el pe-
titorio, ya que el exceso por parte del representado deriva en la ineficacia y no
en la nulidad del acto juridico, que es lo que se ha demandado, de modo que
debe declararse la improcedencia de la misma en conformidad con el articulo
ciento veintiuno in fine del Codigo Procesal Civil.

Sexto.- Que ademas se ha denunciado la inaplicacion del articulo dieci-
nueve de la Ley General de Sociedades acotada, asi como del articulo dos mil
catorce del Cadigo Civil, pero al devenir en improcedente la demanda resul-
ta inoportuno pronunciarse sobre ellos, més adn si con el articulo diecinueve
pretende establecerse responsabilidad del gerente, lo que no es materia de esta
accion; y si con el articulo dos mil catorce se pretende el reexamen de la prue-
ba para que se indique que el gerente si se encontraba facultado para realizar
el acto cuestionado, lo que no han establecido las instancias de mérito.

Sétimo.- Por tales consideraciones, de conformidad con el inciso primero
del articulo trescientos noventiséis del Codigo Procesal Civil.

DECLARARON FUNDADO el recurso de casacién de fojas cuatrocien-
tos ochenticuatro; NULA la resolucion de vista de fojas cuatrocientos seten-
tiocho su fecha cuatro de julio del dos mil dos; y actuando en sede de instan-
cia: REVOCARON la sentencia apelada de fojas trescientos cincuenticinco,
su fecha veintitrés de octubre del dos mil dos; y REFORMANDOLA decla-
raron: IMPROCEDENTE la demanda interpuesta a fojas treinticuatro; DIS-
PUSIERON Ia publicacion de la presente resolucion en el diario oficial El Pe-
ruano; en los seguidos por Servicios Operativos y Financieros contra Banco
Sur y otros sobre Nulidad de Acto Juridico; y los devolvieron.

SS. ECHEVARRIA ADRIANZEN; MENDOZA RAMIREZ; AGUAYO DEL ROSARIO; LA-
ZARTE HUACO; PACHAS AVALOS
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CAS. N° 3777-2006-LAMBAYEQUE

Ineficacia: Concepto

Se debe distinguir la ineficacia en sentido lato de las causas que
la motivan. En ese sentido, la ineficacia es la carencia de efec-
tos normales con motivo de la celebracion de un acto juridico,
esto es, cuando el negocio juridico no produce efectos juridi-
cos, lo cual puede obedecer a diversas causas, como el caso en
que el negocio juridico sea invalido, que se encuentre sujeto a
una condicion suspensiva, que sea resuelto u otra causa que no
le permita producir efectos juridicos o que impidan o extingan
los mismos. La invalidez del acto juridico conlleva a la inefica-
cia del mismo por razones estructurales que obedecen al con-
tenido mismo del negocio, ya sea por la falta de un requisito de
validez del acto juridico a que se refiere el articulo 140 del Co-
digo Civil o por la contravencion de una norma imperativa, o
por la existencia de un vicio de la voluntad u otra circunstan-
cia que vicia el negocio; sanciondndose en el primer caso con
la nulidad del acto juridico, segiin lo prescribe el articulo 219
del Cédigo Civil, y en el segundo caso con la anulabilidad del
mismo, conforme al articulo 221 del citado Cédigo, situacion
que requiere ser declarada judicialmente, como lo prevé el ar-
ticulo 222 del Codigo Civil.

Lima, cinco de diciembre de dos mil seis

LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA, vista la causa niimero tres mil setecientos
setenta y siete guion dos mil seis en audiencia publica de la fecha y produci-
da la votacion correspondiente de acuerdo a ley, emite la siguiente resolucién:

MATERIA DEL RECURSO: Se trata del recurso de casacion interpues-
to por Empresa de Transportes Turismo Arberia Sociedad Anonima Cerra-
da contra la resolucion de vista copiada a fojas ciento veintisiete, su fecha
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veintidds de agosto de dos mil seis, expedida por la Primera Sala Especializa-
da Civil de la Corte Superior de Justicia de Lambayeque, en cuanto revoca el
auto apelado contenido en la resolucion numero cuatro copiado a fojas ciento
dos, su fecha veinticinco de abril del mismo afio, que declar6 infundada la ex-
cepcion de prescripcion extintiva propuesta por la demandada, y, reformando-
la, declara fundada dicha excepcién, en consecuencia, nulo todo lo actuado y
concluido el proceso; en los seguidos con Trucks and Motors del Pera Socie-
dad Andnima Cerrada y otro, sobre ineficacia de acto juridico.

FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HA DECLARADO PRO-
CEDENTE EL RECURSO:

Esta Sala Suprema, mediante resolucién de veintitrés de octubre ultimo,
ha estimado procedente el recurso de casacion por la causal prevista en el in-
ciso 2 del articulo 386 del Codigo Procesal Civil, referida a la inaplicacion del
articulo 13 de la Ley General de Sociedades, sustentado en que el excederse
en el ejercicio de la representacion hace al acto juridico ineficaz.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, el articulo 161 del Cédigo Civil regula los supuestos de
exceso de representacion o ausencia de la misma; estableciendo que el acto ju-
ridico celebrado por el representante, excediendo los limites de las facultades
que se le hubiera conferido, o violandolas, es ineficaz con relacion al repre-
sentado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten frente a este y a
terceros; en ese mismo sentido sefiala que también es ineficaz ante el supues-
to representado el acto juridico celebrado por persona que no tiene la repre-
sentacion que se atribuye.

Segundo.- Que, por su parte el articulo 13 de la Ley General de Socie-
dades —Ley N° 26887— regula para el caso de las sociedades los actos que no
obligan a la misma, estableciendo que quienes no estan autorizados para ejer-
cer la representacion de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque los ce-
lebren a nombre de ella.

Tercero.- Que, en materia de la teoria general del acto juridico debe dis-
tinguirse la ineficacia en sentido late de las causas que la motivan; de tal ma-
nera que la primera de ellas es entendida como las diversas hipétesis en las
cuales el negocio no produce efectos juridicos (Renato Socognamiglio: “Con-
tribucion a la Teoria del Negocio Juridico”, Editora Juridica Grijley, Primera
Edicion, noviembre - mil novecientos noventa y cuatro, pagina cuatrocientos
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veintiuno). En ese sentido, la ineficacia es la carencia de efectos normales con
motivo de la celebracion de un acto juridico, esto es, cuando el negocio juri-
dico no produce efectos juridicos, lo cual puede obedecer a diversas causas,
como el caso en que el negocio juridico sea invalido, que se encuentre sujeto a
una condicidn suspensiva, que sea resuelto u otra causa que no le permita pro-
ducir efectos juridicos o que impidan o extingan los mismos.

Cuarto.- Que, la invalidez del acto juridico conlleva a la ineficacia del
mismo por razones estructurales que obedecen al contenido mismo del nego-
cio, ya sea por la falta de un requisito de validez del acto juridico a que se re-
fiere el articulo 140 del Codigo Civil o por la contravencion de una norma im-
perativa, o por la existencia de un vicio de la voluntad u otra circunstancia que
vicia el negocio; sancionandose en el primer caso con la nulidad del acto juri-
dico, segun lo prescribe el articulo 219 del Cadigo Civil, y en el segundo caso
con la anulabilidad del mismo, conforme al articulo 221 del citado Codigo,
situacion que requiere ser declarada judicialmente, coma lo prevé el articulo
222 del referido Cédigo.

Quinto: Que, el supuesto de exceso de representacion o ausencia de la
misma no puede considerarse como un caso de invalidez del acto juridico,
porque no afecta la estructura misma del negocio, sino que se trata de un acto
ineficaz o que no produce efectos en relacion al representado, porque el repre-
sentante se ha excedido en su representacion o simplemente no existe poder;
constituyendo este caso un supuesto especial de ineficacia del acto juridico.

Sexto.- Que. teniendo en cuenta la diferencia expresada anteriormente, el
acto juridico celebrado por el representante excediendo su poder o cuando no
exista el mismo, puede conllevar a la ratificacion del acto juridico por el repre-
sentado, conforme al articulo 162 del Codigo Civil, supuesto que resulta ser
diferente al caso de la confirmacion del acto juridico que prevé el articulo 231
del mismo Cdadigo y que se aplica para el acto juridico que sufre de una causal
de anulacion para efectos de sanear el vicio que lo contiene; no pudiendo en
este sentido confundirse ambas instituciones, como lo ha efectuado la Sala de
mérito; ni confundirse la naturaleza de lo previsto en el articulo 161 del ano-
tado cuerpo legal, que prevé un supuesto particular de ineficacia del acto juri-
dico, con la disposicidn del articulo 221 del acotado, que preveé el supuesto de
anulacion del acto juridico.

Sétimo: Que, en ese sentido, el plaza de prescripcién previsto en el ar-
ticulo 2001 inciso 4 del Cddigo Civil, para los actos juridicos anulables no
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resulta de aplicacion para el supuesto de ineficacia del acto juridico previsto
en el articulo 161 del citado Cddigo; resultando de aplicacion para la inefica-
cia del acto juridico por exceso de representacion el plaza de prescripcion ge-
neral previsto para las acciones personales, conforme al articulo 2001 inciso
1 del citado Codigo, situacion diferente para el caso del falso procurador o la
ausencia de representacion, en la que no puede considerarse la existencia de
un plaza para accionar si se tiene en cuenta que en este caso no existe ningu-
na vinculacion con el representado.

Octavo.- Que, para las sociedades mercantiles existe un régimen espe-
cial respecto de los plazas para poder accionar frente a actos celebrados por
las mismas, estableciendo el articulo 43 de la Ley General de Sociedades que
las pretensiones del socio o de cualquier tercero contra la sociedad, o vicever-
sa, por actos u omisiones relacionados con derechos otorgados por esta ley,
respecto de los cuales no se haya establecido expresamente un plazo, cadu-
can a los dos afos a partir de la fecha correspondiente al acto que motiva la
pretension.

Noveno.- Que, la adopcion de un plazo de caducidad para las pretensio-
nes derivadas de la Ley de Sociedades Mercantiles tuvo por finalidad elimi-
nar la incertidumbre que se generaba para las sociedades y terceros contra-
tantes con ellas, al estar sujeto a estas vicisitudes; sefialando esta finalidad el
doctor Enrique Normand, Presidente de la Comision Reformadora de la Ley,
quien expresaba lo siguiente: “Todos los plazas de la ley han sido converti-
dos en plaza de caducidad. Se han eliminado las plazas de prescripcion. El de-
recho societario es rapido, dindamico, es un derecho que debe ser claro y muy
bien delimitado. En consecuencia no se condice con la prescripcion, que tie-
ne elementos como la suspension, la interrupcion y la necesidad de ser invo-
cada. Contrapuesta a ella, la caducidad mata el derecho y la situacion queda
determinada de manera clara y definitiva”. (citado por el doctor Enrique Elias
Laroza, en: “Ley General de Sociedades Comentada”, Editora Normas Lega-
les, Trujillo - mil novecientos noventa y echo, Primer Volumen, pagina cien-
to cuatro).

Décimo: Que, en el caso submateria, Empresa de Transportes Turismo Ar-
beria Sociedad Anonima Cerrada ha solicitado la ineficacia del acto juridico
contenido en los documentos sobre resolucion de contrato celebrados por su
gerente general con la Empresa Trucks and Motors del Pera Sociedad Andni-
ma Cerrada, para lo cual ha invocado los alcances del articulo 161 del Codigo
Civil y 13 de la Ley General de Sociedades.
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Undécimo.- Que, la actora ha solicitado la ineficacia del acto juridico ce-
lebrado por su gerente general, quien —seglin sefiala— se excedio en su repre-
sentacion, dirigiendo su demanda contra el citado gerente y la empresa con-
tratante; rigiendo en este caso lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley General
de Sociedades, que establece un plazo de caducidad de dos afios a partir de la
fecha de los actos que motivan la pretension, el mismo que en el presente caso
se ha excedido por cuanto los actos cuestionados fueron celebrados en junio y
julio de mil novecientos noventa y nueve, come se advierte a fojas sesenta y
dos y sesenta y cinco, respectivamente; no resultando aplicable el articulo 13
de la Ley General de Sociedades, si se tiene en cuenta la existencia del citado
plazo de caducidad de dos afios, sefialado anteriormente.

Duodécimo.- Que, finalmente, cabe sefialar que respecto del articulo
13 de la Ley General de Sociedades, debe distinguirse dos supuestos, al
igual que en el articulo 161 del Codigo Civil: el del representante que se
excede en su poder, y el del falso procurador o persona que no tiene nin-
guna representacion; supuesto este Gltimo cuya accion no puede ser con-
siderada sujeta a un plazo de caducidad que se senala, pues conforme se
ha considerado anteriormente no existe en este caso ninguna vinculacion
con el representado.

Décimo tercero.- Que, en consecuencia, en el presente caso no se ha in-
currido en inaplicacion de la norma de derecho material denunciada; no in-
cidiendo sobre el sentido de lo resuelto el error en la motivacion expresada
en la sentencia de vista, cuya correccion ha sido efectuada conforme a lo se-
nalado precedentemente, respecto de la existencia de un plazo de caducidad,
mas no de prescripcion; resultando de aplicacién lo prescrito en el articulo
397 segundo parrafo del Coédigo Procesal Civil, y el articulo 172 cuarto pa-
rrafo del mismo Codigo, en cuanto se refiere a la existencia del principio de
subsanacion; razon por la que el recurso de casacion interpuesto deviene en
infundado.

DECISION:

Por tales consideraciones: a) Declararon INFUNDADO el recurso de ca-
sacion de fojas ciento ochenta y cinco, interpuesto por la Empresa de Trans-
portes Turismo Arberia Sociedad Andnima Cerrada; en consecuencia, NO
CASARON la resolucién de vista copiada a fojas ciento veintisiete, su fe-
cha veintidds de agosto de dos mil seis. b) CONDENARON a la recurren-
te a la multa de una Unidad de Referencia Procesal, asi como al pago de las
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costas y costos originados en la tramitacion del presente recurso: en los segui-
dos con Trucks and Motors del Pert Sociedad Anoénima Cerrada y otro, sobre
ineficacia de acto juridico y otros conceptos (cuaderno de apelacion). ¢) DIS-
PUSIERON la publicacion de esta resolucion en el diario oficial EI Peruano,
bajo responsabilidad; actuando como Vocal Ponente el sefior Caroajulca Bus-
tamante; los devolvieron.

SS. SANCHEZ-PALACIOS PAIVA; CAROAJULCA BUSTAMANTE; SANTOS PENA;
MANSILLA NOVELLA; MIRANDA CANALES
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CAS. N° 2368-06-AREQUIPA

Falso representante: Ineficacia de sus actos

El articulo 161 del Codigo Civil establece que el acto juridico
celebrado por el representante excediendo los limites de las fa-
cultades que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz
con relacion al representado, sin perjuicio de las responsabi-
lidades que resulten frente a este y a terceros. También es in-
eficaz ante el supuesto representado, el acto juridico celebra-
do por persona que no tiene la representacion que se atribuye.

Lima, veintiocho de marzo del dos mil siete

LA SALA CIVIL TRANSITORIA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA DE LA REPUBLICA,; vista la causa nimero dos mil trescien-
tos sesentiocho - dos mil seis, con el acompaiiado, en Audiencia Publica de la
fecha, y producida la votacién con arreglo a ley, emite la siguiente sentencia;

MATERIA DEL RECURSO:

Se trata del recurso de casacion interpuesto por Elena Josefina Valen-
cia Vda. de Céceres mediante escrito de fojas trescientos cincuentiocho, con-
tra la sentencia de vista emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Supe-
rior de Justicia de Arequipa, de fojas trescientos cincuentidés, su fecha cinco
de mayo del dos mil seis, que revoca la sentencia de fojas doscientos cuaren-
tiséis, que declara infundada la demanda, y reformandola, la declara improce-
dente, sin costes ni costos.

FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Que, el recurso de casacion fue declarado procedente por resolucion del
veinte de setiembre del dos mil seis, por las Causales previstas en los incisos
primero y segundo del articulo trescientos ochentiséis del Codigo Procesal Ci-
vil, en virtud de lo cual la recurrente denuncia: 1) la aplicacion indebida del
articulo ciento sesenta y uno del Codigo Civil, pues la Sala Civil no ha tenido
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en cuenta que los actos juridicos cuestionados han sido celebrados por el re-
presentante de una sociedad comercial excediendo los limites de las faculta-
des que se le hubiere conferido o violandolas, por lo que resulta aplicable el
articulo trece de la Ley General de Sociedades, y no la norma denunciada, en
atencion a lo previsto en la Segunda Disposicion Final de la Ley veintiséis mil
ochocientos ochenta y siete; 11) la inaplicacion de normas de derecho material,
como son: a) el articulo trece de la Ley General de Sociedades, toda vez que se
trata de una norma especial que se debe preferir a la general; b) el articulo dos-
cientos veintiséis del Codigo Civil, pues la sentencia recurrida esta obligan-
do a la Empresa de Transportes Don Hernando a que interponga la accion de
nulidad respectiva, sin tener en cuenta la prohibicion prevista en la norma de-
nunciada, aplicable supletoriamente a los autos, que dispone que la incapaci-
dad de una de las partes no puede ser invocada por otra en su propio beneficio,
siendo que en el presente faso, al haber intervenido en los referidos contratos
otorgando fianza a la empresa codemandada, es indubitable que la recurrente
tiene interés para interponer la presente accion.

CONSIDERANDO:

Primero.- Que, conforme se advierte de la demanda de fojas veintidos,
Elena Josefina Valencia Paz Vda. de Caceres solicita que se declare la nuli-
dad del acto juridico Contenido en la escritura publica de Transaccion Extra-
judicial del veintidds de octubre de mil novecientos noventa y siete, asi como
la nulidad del acto juridico contenido en la escritura publica de Garantia Hi-
potecaria del veinticuatro de noviembre de mil novecientos noventa y ocho,
en los que interviene como fiadora solidaria y garante hipotecaria, respectiva-
mente, de la Empresa de Transportes Don Hernando Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada, nulidad que sustenta en el hecho de que, en ambos contratos,
el Gerente de la citada persona juridica intervino sin contar con las facultades
de representacion previstas en su Estatuto Social, pues en la clausula novena
del mismo se establecia expresamente que el ejercicio de las facultades otor-
gadas al Gerente tendrian validez siempre y cuando concurran “con otra firma
autorizada”, requisito que no se cumple en los citados actos juridicos, razén
por la cual solicita la nulidad de los mismos al amparo de lo previsto en el ar-
ticulo doscientos diecinueve inciso séptimo del Cédigo Civil y articulo trece
de la Ley veintiséis mil ochocientos ochenta y siete.

Segundo.- Que, la sentencia de primera instancia declaré infundada la de-
manda en razén a que en el contrato social no se habia indicado con claridad
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quien o quienes, ademas del gerente, cuentan con “firma autorizada” para ejer-
citar las facultades especiales de la clausula novena, en consecuencia, sostie-
ne que la demandante no puede valerse de tal omision para exigir o pretender
la nulidad de los actos juridicos realizados. Apelada que fuera esta decision,
la Sala Superior la revoco, y reformandola, declaré improcedente la deman-
da, pues refiere que tanto el articulo trece de la Ley veintiséis mil ochocientos
ochenta y siete, asi como en el articulo ciento sesenta y uno del Cadigo Civil,
desarrollan el supuesto normativo de la ausencia de legitimacion representa-
tiva, cuyo efecto no es la nulidad de los actos sino la ineficacia de los mismos
en relacion al representado, por tanto, la legitimada para pretender esa inefi-
cacia no es la demandante sino la propia representada, es decir, la Empresa de
Transportes Don Hernando Sociedad de Responsabilidad Limitada, quien en
este proceso no ha ejercido ese derecho.

Tercero.- Que, en autos se denuncia la aplicacion indebida del articulo
ciento sesenta y uno del Cédigo Civil, causal que se configura cuando concu-
rren los siguientes supuestos: a) el Juez, a través de una valoracion conjunta
y razonada de las pruebas aportadas al proceso, llega a establecer determina-
dos hechos relevantes del conflicto de intereses; b) que tales hechos estable-
cidos, guardan relacion de identidad con los supuestos facticos de una norma
juridica determinada; c) que sin embargo, el juez, en lugar de aplicar esta Ul-
tima norma, aplica una distinta para resolver el caso concreto, vulnerando los
valores y principios del ordenamiento juridico, particularmente el valor supe-
rior de la justicia.

Cuarto.- Que, es el caso precisar que la norma denunciada no viene sien-
do aplicada de forma aislada y excluyente, como erréneamente da a entender
larecurrente en su recurso, sino en concordancia con el articulo trece de la Ley
veintiséis mil ochocientos ochenta y siete. Debe sefialarse, ademas, que la de-
mandante no precisa en su escrito de casacion, en relacion a esta causal, cudl
seria el agravio que le ocasiona la aplicacion del citado articulo del Codigo Ci-
vil, y de que forma su inaplicacion podria variar el sentido de lo resuelto, limi-
tandose a referir que su impertinencia vendria dada por su caracter de norma
general, siendo evidente que en esta Ultima afirmacion subyace el reconoci-
miento de la propia actora de que la norma en comento si guarda relacién con
los hechos controvertidos, pero que no es la norma especial.

Quinto.- Que, el articulo ciento sesenta y uno del Cadigo Civil estable-
ce que el acto juridico celebrado por el representante excediendo los limites
de las facultades que se le hubiere conferido, o violandolas, es ineficaz con
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relacion al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten
frente a este y a terceros. También es ineficaz —continia la norma— ante el su-
puesto representado, el acto juridico celebrado por persona que no tiene la re-
presentacion que se atribuye. De otro lado, el articulo trece de la Ley veinti-
séis mil ochocientos ochenta y siete, al regular los actos que no obligan a la
sociedad sefiala quienes no estan autorizados para ejercer la representacion
de la sociedad no la obligan con sus actos, aunque los celebren en nombre de
ella. La responsabilidad civil o penal por tales actos —concluye la norma es-
pecial- recae exclusivamente sobre sus autores. Como puede apreciarse, las
normas citadas no son excluyentes entre si, sino coincidentes en sus aspectos
mas importantes, y si bien por la naturaleza de la persona juridica obligada se-
rian aplicables preferentemente las normas de la Ley veintiséis mil ochocien-
tos ochenta y siete, tal razonamiento no excluye ni proscribe la concordancia
legislativa que puedan establecer los jueces al momento de resolver el caso
concreto; en consecuencia, no advirtiéndose la impertinencia de la norma ale-
gada, ni —principalmente— que la prescindencia de sus alcances pueda variar
el sentido de la decision adoptada, la primera causal material denunciada no
merece amparo alguno.

Sexto.- Que, de otro lado, se denuncia la inaplicacion del articulo trece
de la Ley General de Sociedades y del articulo doscientos veintiséis del Codi-
go Civil, causal que se configura cuando concurren los siguientes supuestos:
a) el juez, por medio de una valoracion conjunta y razonada de las pruebas,
establece como probado ciertos hechos alegados por las partes y relevantes
del litigio; b) que estos hechos guardan relacion de identidad con determina-
dos supuestos tacticos de una norma juridica material; ¢) que no obstante esta
relacién de identidad (pertinencia de la norma) el juez no aplica esta norma
(especificamente, la consecuencia juridica) sino otra distinta, resolviendo el
conflicto de intereses de manera contraria a los valores y fines del derecho y,
particularmente, lesionando el valor de justicia.

Sétimo.- Que, en primer lugar, es el caso dejar establecido que el articulo
trece de la Ley General de Sociedades si ha sido aplicado en autos, pues fue
en virtud a los alcances de aquella norma que la demanda viene siendo deses-
timada, por lo que resulta ilégico que se pretenda denunciar su inaplicacion;
razén por la cual el primer extremo de la segunda causal material no resulta
atendible.

Octavo.- Que, de otro lado, en cuanto al segundo extremo de la causal
de inaplicacion de normas materiales, la actora sostiene que la Empresa de
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Transportes Don Hernando estaria impedida de demandar la ineficacia del
acto que la afecta en aplicacion del articulo doscientos veintiséis del Cédigo
Civil. Sin embargo, es el caso sefialar que la norma acotada rige para los casos
en que una de las partes obligadas a satisfacer una prestacion comin conjun-
tamente con otra, pretenda alegar la incapacidad de esta ultima (su co-obliga-
da) para su propio beneficio, circunstancia que no es la que se presentaria para
el caso de la citada Empresa de Transportes desde que la ineficacia de los ac-
tos juridicos estaria dada por la representacion defectuosa del agente, como lo
sostiene la propia demandante, tanto mas si el citado dispositivo se refiere con
claridad a la incapacidad en el ejercicio de los derechos civiles del agente, y
no a los defectos de representacion de las personas juridicas; razén por la cual
resulta impertinente para dilucidar la litis, debiendo desestimarse también este
extremo de la casacion.

Noveno.- Que, por lo demas, no es cierto que la sentencia esté “obligan-
do” a la empresa codemandada a interponer la accion de nulidad en los térmi-
nos que hoy interpone el demandante, sino que advierte que en los casos de
representacion defectuosa como la que se denuncia en la demanda (y es la Gni-
ca causal de nulidad en la que se sustenta), es a la representada a quien asis-
tiria el derecho de promover la ineficacia (y no la nulidad) de los actos que la
afectan; de otro lado, nadie niega el interés para obrar de la demandante al pre-
tender la declaratoria de nulidad de los dos actos juridicos por cuyo mérito se
obligo frente al Banco Continental (acreedora de la Empresa de Transportes
Don Herrando Sociedad de Responsabilidad Limitada), pues es evidente que
con la demanda la actora pretende sustraerse de las obligaciones comprometi-
das, sin embargo, también es cierto que su pretension se sustenta en una cau-
sal no idonea para tal fin, pues la ley no le concede la legitimidad requerida,
sino Unicamente a la representada.

Décimo.- Que, siendo asi, al no configurarse las causales materiales de-
nunciadas, corresponde desestimar el recurso interpuesto, y proceder confor-
me a lo normado en los articulos trescientos noventa y siete, trescientos no-
venta y ocho y trescientos noventa y nueve del Cédigo Procesal Civil; por
cuyas razones.

DECLARARON INFUNDADO el recurso de casacion interpuesto por
Elena Josefina Valencia Paz Vda. de Céaceres mediante escrito de fojas tres-
cientos cincuentiocho; en consecuencia, NO CASARON la sentencia de
vista de fojas trescientos cincuentidos, su fecha cinco de mayo del dos mil
seis; CONDENARON: a la parte recurrente al pago de las costas y costos
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originados por el tramite del presente recurso, asi como al pago de dos Uni-
dades de Referencia Procesal; DISPUSIERON se publique la presente re-
solucion en el diario oficial El Peruano; en los seguidos por Elena Josefina
Valencia Paz Vda. de Céaceres contra Banco Continental y Otro sobre nu-
lidad de actos juridicos y otro. Vocal Ponente sefior Ticona Postigo; y los
devolvieron.

SS. TICONA POSTIGO; PALOMINO GARCIA; MIRANDA CANALES; CASTANEDA SE-
RRANO; MIRANDA MOLINA
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CAS. N° 115-2010-LAMBAYEQUE

Nulidad de pagaré suscrito por sociedad: Por ausencia de
acuerdo de directorio

Conforme se ha precisado anteriormente, el petitorio de la pre-
sente demanda esta dirigido a que se declare la nulidad de un
pagaré, sustentindose la demanda interpuesta en la causal de
falta de manifestacion de voluntad prevista en el articulo 219
inciso 1) del Codigo Civil, la misma que conforme a lo desa-
rrollado en las sentencias de mérito se encuentra debidamen-
te acreditada en funcion de los hechos acreditados en el proce-
so, principalmente referidos a la inexistencia de un acuerdo de
directorio que autorice la suscripcion del pagaré sublitis, asi
como a la falta de acreditacion del monto que el pagaré sefiala
representar, lo que determina la ausencia tanto del presupues-
to subjetivo y objetivo para la configuracion valida del acto ju-
ridico, conforme exige el precitado articulo 140 del Codigo Ci-
vil, en concordancia con lo previsto en los articulos 1y 18 de
la Ley N° 16587.

Lima, dieciséis de diciembre de dos mil diez

LA SALA DE DERECHO CONSTITUCIONAL Y SOCIAL PER-
MANENTE DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPU-
BLICA: VISTOS: en audiencia publica llevada a cabo en la fecha con los
Magistrados Vasquez Cortez, Acevedo Mena, Yrivarren Fallaque, Mac Rae
Thays y Araujo Sanchez; se emite la siguiente sentencia:

MATERIA DEL RECURSO: Es materia del recurso la resolucion de
vista de fojas trescientos treinta y cuatro, de fecha veinticuatro de junio de
dos mil nueve, que confirmo la sentencia apelada de fecha dos de octubre de
dos mil ocho, que declaré fundada la demanda de nulidad de acto juridico in-
terpuesta por la empresa Agroindustrial Pomalca Sociedad Andnima Abierta.
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FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HAN DECLARADO
PROCEDENTES LOS RECURSOS DE CASACION:

Esta Sala Suprema por resolucién de fecha treinta y uno de mayo de dos
mil diez, obrante a fojas noventa y cuatro, y noventa y siete del cuaderno de
casacion, se han declarado procedentes los recursos de casacién interpuestos
por el Banco Financiero del Pert y por NBK Bank en Liquidacion, respec-
tivamente. |. Respecto del recurso del Banco Financiero del Pert se ha decla-
ro procedente el recurso por la causal de infraccion normativa procesal con-
sistente en: a) La inaplicacién del articulo 50 inciso 6) del Codigo Procesal
Civil, al haberse alegado que en el presente caso se discuten dos temas, el pri-
mero es declarar la nulidad del mutuo celebrado entre las partes mediante la
cual se procedi6 al desembolso de la suma S/. 7°489,500.00, pretension que
tiene fundamentos propios, y por otro lado la nulidad del titulo valor emitido
por la demandante. Es decir se cuestion6 el acto y el documento, lo cual obliga
a un pronunciamiento expreso de cada uno. Sin embargo la sentencia de pri-
mera instancia se pronuncia Unicamente respecto a la invalidez del titulo valor
(documento), guardando silencio respecto del acto juridico que lo motiva, en
este caso el mutuo; b) La inaplicacion de los articulos | 'y 111 del Titulo Preli-
minar y el articulo 197 del Codigo Procesal Civil: Sefiala que pese a estar pro-
bado en el proceso que la empresa solicit6 el crédito, que se le abon6 el mis-
mo y que consecuentemente lo utilizd, se concluye erréneamente que no se
acredité el desembolso del dinero. 11. Con relacion al recurso del NBK BANK
en Liquidacion, se ha admitido por la causal de infraccion de normas de dere-
cho procesal y material, alegando que: a) La aplicacion indebida del articulo
219 inciso 1) del Codigo Civil: Sefiala que si la sentencia de vista recurrida
ha establecido como supuesto factico que Bernardino Céspedes y José Fran-
cisco Soberdn han suscrito el pagaré cuestionado arrogandose una represen-
tacion de la empresa accionante que realmente no tenian, resulta impertinen-
te la aplicacion del articulo 219 inciso 1) del Cddigo Civil, pues esta norma
no regula los actos juridicos celebrados por personas que no tiene la represen-
tacion que se atribuyen, como en el presente caso, sino que regula la nulidad
del acto juridico por falta de manifestacion de voluntad. Por tanto, si se con-
cluye que el acto juridico es celebrado por una persona que no tiene la repre-
sentacion que se atribuye, no puede ser definida como falta de manifestacion
de voluntad, sino conforme al articulo 161 del Cdodigo Civil, que regula el su-
puesto de representacion directa sin poder, que es la norma aplicable al caso;
b) La Inaplicacion de la parte final del articulo 161 del Codigo Civil: No obs-
tante que dicha norma se adecua al supuesto factico de la demanda, esto es,
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la suscripcidn del pagaré por personas que no tienen la representacion que se
atribuyen, la misma no ha sido aplicada; c) La Inaplicacion del articulo 6 de la
Ley N° 16587 - Ley de Titulos Valores: Esta norma establece que quien sus-
criba un titulo sin facultades para hacerlo se obliga personalmente como si hu-
biera obrado en propio nombre, norma recogida en el articulo 7 de la actual
Ley de Titulos Valores. Segun esta norma el pagaré no debié declararse nulo
sino ineficaz respecto de la empresa demandante, y: d) La Contravencion al
debido proceso: La sentencia de vista vulnera la autoridad de cosa juzgada,
pues ha declarado nulo el pagaré no obstante que dicho pagaré ha sido objeto
de pronunciamiento respecto a su exigibilidad de cobro en el proceso de eje-
cucion de garantias signado con Exp. N° 51892- 2003, en el que se declar? in-
fundada la contradiccion formulada por la ahora demandante por la causal de
nulidad formal del titulo.

CONSIDERANDO:
I. Recurso de casaciéon del Banco Financiero

Primero: El Banco Financiero sustenta la causal de infraccion normativa
procesal en la inaplicacién al presente caso de lo dispuesto por el articulo 50
inciso 6) del Codigo Procesal Civil, en lo que se refiere a la vulneracion del
principio de congruencia, asi como de lo dispuesto en los articulos I, IIl y 197
del Cédigo Procesal Civil, a través de lo cuales denuncia una contradiccion en
la valoracion probatoria.

Segundo: El principio de congruencia supone la conformidad o corres-
pondencia entre lo resuelto y lo pretendido. Se advierte de la demanda inter-
puesta que el petitorio de la misma estuvo dirigido a que se declare la nuli-
dad del acto juridico contenido en el Pagaré N° B0072105 por la suma de S/.
7°489,500 de fecha treinta de abril de mil novecientos noventa y nueve, ha-
biéndose emitido pronunciamiento en las sentencias recaidas en este proceso
respecto a la validez del referido pagaré, concluyéndose que la empresa de-
mandante no expresé validamente su voluntad al no encontrarse expresada a
través de un acuerdo de directorio, ademas de no representar el referido paga-
ré derecho patrimonial alguno en la medida que las instancias de mérito han
concluido que no se ha acreditado el desembolso del importe consignado en el
titulo valor, lo que lo invalida; de lo cual se infiere que la declaracion de nuli-
dad dispuesta en las referidas sentencias abarca tanto el acto juridico como el
pagare mismo, por lo que deviene en desestimable el agravio invocado por la
recurrente Banco Financiero.
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Tercero: De otro lado, en lo que respecta al segundo argumento referido a
la presunta acreditacion del abono del monto contenido en el pagaré, las ins-
tancias de mérito han concluido en sefalar sobre la base del material proba-
torio obrante en autos que no se encuentra acreditado el referido desembolso,
lo que claramente incide en la valoracion probatoria efectuada por las instan-
cias de mérito, lo que resulta ajeno a esta sede casatoria; no advirtiéndose por
parte de esta Suprema Sala una valoracion arbitraria o defectuosa del material
probatorio que justifique su revision, ya que en las sentencias de mérito se ha-
Ilan contenidas las valoraciones esenciales y determinantes que las han lleva-
do a concluir que el desembolso del monto consignado en el pagaré no se ha
efectuado, lo que finalmente ha incidido en la declaracion de nulidad del pa-
garé sublitis.

I1. Recurso de Casacion del NBK Bank

Cuarto: El Banco recurrente denuncia las causales de aplicacion indebi-
da del articulo 219 inciso 1 del Cadigo Civil referida a la nulidad del acto ju-
ridico por falta de manifestacion de voluntad, invocando para el presente caso
la aplicacion de lo dispuesto en los articulos 161 del Cédigo Civil, referido a
la ineficacia del acto juridico celebrado por el representante excediendo los li-
mites de las facultades conferidas y por quien no tiene la representacion que
se atribuye, asi como de lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley N° 16557, que
establece la obligacion personal de quien suscribe un titulo sin facultades para
hacerlo, de lo cual concluye que el pagaré sub litis no debi6 declararse nulo
sino ineficaz.

Quinto: Al respecto, debe precisarse que mientras la aplicacion indebida
de una norma supone la impertinencia de la norma legal aplicada al caso, la
causal de inaplicacién exige que el recurrente demuestre que el supuesto hi-
potético de esta sea aplicable a la cuestion factica establecida en autos y como
su aplicacion modificaria el resultado del Juzgamiento.

Sexto: Conforme se ha precisado anteriormente, el petitorio de la presen-
te demanda esté dirigido a que se declare la nulidad del pagaré N° B 0072105
por le suma de S/. 7°489,500.00, sustentandose la demanda interpuesta en la
causal de falta de manifestacion de voluntad prevista en el articulo 219 inciso
1) del Cédigo Civil, la misma que conforme a lo desarrollado en las sentencias
de mérito se encuentra debidamente acreditada en funcién de los hechos acre-
ditados en el proceso, principalmente referidos a la inexistencia de un acuer-
do de directorio que autorice la suscripcion del pagaré sublitis, asi como a la
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falta de acreditacion del monto que el pagaré sefiala representar, lo que deter-
mina la ausencia tanto del presupuesto subjetivo y objetivo para la configura-
cion valida del acto juridico, conforme exige el precitado articulo 140 del C6-
digo Civil, en concordancia con lo previsto en los articulos 1 y 18 de la Ley
N° 16587; de lo que se desprende que las normas sobre las cuales se han sus-
tentado las instancias de mérito, entre ellas el cuestionado articulo 219 inci-
so 1) del Cadigo Civil, resultan pertinentes a la situacion factica acreditada en
el presente caso.

Sétimo: En ese sentido, la invocacion del articulo 161 del Codigo Civil
y el articulo 6 de la Ley N° 165787 devienen en impertinentes atendiendo al
petitorio de nulidad planteado en la demanda y a los hechos acreditados en el
proceso, que excluyen al supuesto de ineficacia previsto en las normas cuya
aplicacidn se invoca al presente caso, por lo que igualmente deviene en deses-
timables las causales antes mencionadas.

Octavo: Finalmente, con respecto al argumento referido a que se vulnera-
ria la cosa juzgada recaida en el Expediente N° 51892-2003, sobre ejecucion
de garantias, en el que el pagaré sublitis ha sido objeto de pronunciamiento
respecto a su exigibilidad de cobro, declarandose infundada la contradiccion
formulada por la ahora demandante por la causal de nulidad formal del titulo,
es menester precisar que en el referido proceso de ejecucion de garantia no ha
sido materia de controversia y menos de pronunciamiento lo referido a la in-
validez del titulo valor, por no corresponder al objeto de dicho proceso, por
lo que no se configura la alegada violacion de la cosa juzgada invocada por la
recurrente.

DECISION: Por tales consideraciones y de conformidad con el articulo
397 del Cddigo Procesal Civil, DECLARARON INFUNDADOS los recur-
sos de casacion obrante a fojas trescientos cincuenta, interpuesto por NBK
Bank en Liquidacion y a fojas trescientos sesenta y siete por Banco Financie-
ro del Per(; y DISPUSIERON la publicacion de la presente resolucion en el
Diario Oficial ; en los seguidos por la Empresa Agroindustrial Pomalca Socie-
dad Andnima Abierta, sobre nulidad de acto juridico; y los devolvieron. Vocal
Ponente: Acevedo Mena.

SS. VASQUEZ CORTEZ; ACEVEDO MENA; YRIVARREN FALLAQUE; ARAUJO
SANCHEZ
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LOS FUNDAMENTOS DEL VOTO DE LA SENORA JUEZ SUPRE-
MO MAC RAE THAYS SON LOS SIGUIENTES:

MATERIA DEL RECURSO:

Es materia del recurso la resolucion de vista de fojas trescientos treinta y
cuatro, de fecha veinticuatro de junio de dos mil nueve, que confirmo la sen-
tencia apelada de fecha dos de octubre de dos mil ocho, que declar6 fundada
la demanda de nulidad de acto juridico interpuesta por la empresa Agroindus-
trial Pomalca Sociedad Andnima Abierta.

FUNDAMENTOS POR LOS CUALES SE HAN DECLARADO
PROCEDENTES LOS RECURSOS DE CASACION:

Esta Sala Suprema por resolucion de fecha treinta y uno de mayo de dos
mil diez, obrante a fojas noventa y cuatro, y noventa y siete del cuaderno de
casacion, se han declarado procedentes los recursos de casacion interpuestos
por el Banco Financiero del Perti y por NBK Bank en Liquidacion. 1. Respec-
to del recurso del Banco Financiero del Per( se declar6 procedente el recur-
so por la causal de infraccién normativa procesal consistente en: a) La inapli-
cacion del articulo 50 inciso 6) del Cadigo Procesal Civil, al haberse alegado
que en el presente caso se discuten dos temas, el primero es declarar la nulidad
del mutuo celebrado entre las partes mediante la cual se procedié al desem-
bolso de la suma de siete millones cuatrocientos ochenta y nueve mil quinien-
tos nuevos soles, pretension que tiene fundamentos propios, y por otro lado
la nulidad del titulo valor emitido por la demandante. Es decir se cuestiono
el acto y el documento, lo cual obliga a un pronunciamiento expreso de cada
uno. Sin embargo la sentencia de primera instancia se pronuncia Unicamente
respecto a la invalidez del titulo valor (documento), guardando silencio res-
pecto del acto juridico que lo motiva, en este caso el mutuo. b) La inaplicacion
de los articulos I y I1I del Titulo Preliminar y el articulo 197 del Codigo Proce-
sal Civil: Sefiala que pese a estar probado en el proceso que la empresa solicitd
el crédito, que se le abond el mismo y que consecuentemente lo utilizo, se con-
cluye erroneamente que ri6 se acreditd el desembolse del dinero. Il. Con rela-
cion al recurso del NBK BANK en Liquidacion, se ha admitido por la causal
de infraccion de normas de derecho procesal y material, alegando que: a) La
aplicacion indebida del articulo 219 inciso 1) del Codigo Civil: Senala que si
la sentencia de vista recurrida ha establecido como supuesto factico que Ber-
nardino Céspedes y José Francisco Soberon han suscrito el pagaré cuestiona-
do arrogandose una representacion de la empresa accionante que realmente no
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tenian, resulta impertinente la aplicacion del articulo 219 inciso 1) del Cadigo
Civil, pues esta norma no regula los actos juridicos celebrados por personas
que no tiene la representacion que se atribuyen, como en el presente caso, sino
que regula la nulidad del acto juridico por falta de manifestacién de voluntad.
Por tanto, si se concluye que el acto juridico es celebrado por una persona que
no tiene la representacion que se atribuye, no puede ser definida como falta
de manifestacion de voluntad, sino conforme al articulo 161 del Cédigo Ci-
vil, que regula el supuesto de representacion directa sin poder, que es la nor-
ma aplicable al caso; b) La Inaplicacion de la parte final del articulo 161 del
Cadigo Civil: No obstante que dicha norma se adecua al supuesto factico de
la demanda, esto es, la suscripcion del pagaré por personas que no tienen la
representacion que se atribuyen, la misma no ha sido aplicada; c) La Inapli-
cacion del articulo 6 de la Ley N° 16587 - Ley de Titulos Valores: Esta nor-
ma establece que quien suscriba un titulo sin facultades para hacerlo se obliga
personalmente como si hubiera obrado en propio nombre, norma recogida en
el articulo 7 de la actual Ley de Titulos Valores. Segun esta norma el pagaré
no debio declararse nulo sino ineficaz respecto de la empresa demandante, y:
d) La Contravencién al debido proceso: La sentencia de vista vulnera la auto-
ridad de cosa juzgada, pues ha declarado nulo el pagaré no obstante que dicho
pagaré ha sido objeto de pronunciamiento respecto a su exigibilidad de cobro
en el proceso de ejecucion de garantias signado con Exp. N° 51892- 2003, en
el que se declar6 infundada la contradiccion formulada por la ahora deman-
dante por la causal de nulidad formal del titulo.

CONSIDERANDO:
I. Recurso de casaciéon del Banco Financiero

Primero: El Banco Financiero sustenta la causal de infraccion normati-
va procesal en la inaplicacion de lo dispuesto por el articulos 50 inciso 6) del
Cddigo Procesal Civil, en lo que se refiere a la vulneracion del principio de
congruencia, asi como de lo dispuesto en los articulos I, IIl y 197 del Codi-
go Procesal Civil, a través de los cuales denuncia una contradiccién en la va-
loracion probatoria.

Segundo: El principio de congruencia supone la conformidad entre o co-
rrespondencia entre lo resuelto y lo pretendido. Se advierte q