EL ACTO EN EXCESO DE FACULTADES DEL
REPRESENTANTE DE UNA PERSONA JURIDICA
:REALMENTE ES INEFICAZ?
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RESUMEN

Durante buen tiempo, vigente el actual
Cédigo Civil, nuestra Corte Suprema conside-
16 que el acto juridico celebrado por un repre-
sentante sin poder era anulable, de conformidad
con la posibilidad de “subsanacién” contem-
plada en el articulo 230 del Cddigo Ciuil. Asi,
sobre la base de un injustificado enfoque reduc-
cionista que también confundia gruesamente
los conceptos de confirmacién y ratificacién,
se entendia que un negocio “defectuoso” podfa
ser nulo o anulable, dependiendo de si el defecto
que contenfa podfa o no subsanarse. No existia
lugar para una tercera posibilidad.

Nuestra doctrina en el campo civil actia
de la misma forma que la Corte Suprema de la
Repiiblica, toda vez que entiende que los nego-
cios juridicos realizados por el gerente que no
tiene facultades para ello son supuestos que con
suma facilidad se encuadran dentro de la regu-
lacién contenida en el mencionado articulo 161.

En efecto, basta tener presente que un
importante sector de opinién ha sosteniendo,
que los supuestos paradigmiticos de aplica-

1 Profesor de la asignatura de Derecho Civil en la Fa-

cultad de Derecho de la Universidad Ricardo Palma.

199

cién del articulo 161 del Cédigo Crvil se refie-
ren a los negocios celebrados por un gerente
que no cuenta facultades suficientes.

Una parte de la doctrina mercantil na-
cional es menos especifica toda vez que no
sefiala si el negocio juridico celebrado por un
gerente sin poder es nulo, anulable o ineficaz
en sentido estricto, ya que sélo indica —para-
fraseando al articulo 13 de la Ley General de
Sociedades— que tales negocios no obligan a la
sociedad, cosa que —clertamente~ ocurre tanto
si se considera que dicho negocio es nulo o ine-
ficaz en sentido estricto?. Otra opinién rele-
vante en el &mbito mercantil si parece ser mis
puntual, sefialando que los negocios juridicos
realizados por un gerente sin poder serfan ine-
ficaces, no invilidos.

ABSTRACT

During good weather, force the current
Civil Code, our Supreme Court held that the
legal act concluded by an agent without power
was voidable in accordance with the possibility

2 Enrique ELIAS LAROZA. Derecho societario perua-
no. Lima-Trujillo: Normas Legales, 2001, pp. 44, 389

v 390.
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of “cure” under Article 230 of the Civil Code.
Thus, on the basis of an unwarranted reduc-
tionist approach also grossly confused the con-
cepts of confirmation and ratification, it was
understood that a “flawed” business could be
void or voidable, depending on whether the
defect containing or could not be remedied.
There was no place for a third possibility.

Our doctrine in the civil field acts in the
same way that the Supreme Court of the Repu-
blic, since it understands that legal transactions
made by the manager that it has no power to
assumptions that are very easily fall within the
regulations contained mentioned in Article 161.

It is sufficient to note that a significant seg-
ment of opinion was holding, the paradigmatic
assumptions that under Article 161 of the Civil
Code relating to the business held by a manager
who does not have sufficient authority.

Part of the national commercial doctri-
ne is less specific since it does not indicate
whether the legal transaction concluded by a
manager is unable to void, voidable or unen-
forceable in the strict sense, as only indicati-
ve paraphrase section 13 of the Corporations
Act —that such businesses do not require the
society, which-certainly-true whether one
considers that it is void or ineffective business
strictly. Another important review in the tra-
de area does seem to be more timely, noting
that legal transactions performed by a mana-
ger unable to be ineffective, invalid.

PALABRAS CLAVES

Representacién — acto juridico — doctri-
na — derecho comparado — acto nulo - acto
ineficaz — teorfas — voluntad.

I Introduccién

En este ensayo no pretendo més que lla-
mar la atencién sobre un problema que no es
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de simple solucién. Tal problema, que en la
prictica adquiere una importancia meridiana,
es usualmente —por no decir siempre- igno-
rando por nuestra doctrina y jurisprudencia.

La explicacién de esta situacién es sen-
cilla: de por medio existe una interrogante
que ampliamente se ha considerado sin mayor
importancia a nivel prictico, debido a que se
suele entender que da la mismo cualquiera de
las dos posibles respuestas que se adopte.

El problema al que hago referencia es el
siguiente: en la doctrina nacional (y a nivel de
nuestra Corte Suprema) se sostiene, sin mayor
cuestionamiento, que los actos de los llama-
dos “representantes orginicos” sin “poder”
son ineficaces, no nulos. Sin embargo, como
veremos a continuacién, existen interesantes
argumentos para sostener todo lo contrario:
tales actos no son ineficaces, sino nulos.

Evidentemente, usted, amable lector, y yo
podemos estar convencidos de la ineficacia de
los actos en cuestién, pero ello en nada afecta
la existencia de argumentos que proponen, con
entusiasmo, lo contrario y frente a los cuales
nuestra doctrina (y jurisprudencia) ha guardado
silencio (porque supone que carece de relevancia
prictica establecer si la representacién orgdnica
es 0 no un genuino supuesto de representacién),
lo que contribuye de manera importante a que
nuestros operadores juridicos, en estos casos,
puedan encontrarse ante un serio aprieto.

Si bien los supuestos de “representacién
orgdnica” son variados, en las siguientes lineas
se hard referencia a aquello al que sin duda al-
guna es el mds emblemitico: el del gerente de
una sociedad anénima.

II.  La sitnacion del acto celebrado por un
representante sin poder: las teorias esbo-

zadas por la doctrina

Recientemente, una autorizada doctrina
espafiola ha graficado, con encomiable poder
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de sintesis, las diversas teorfas que la doctri-
na ha esbozado para explicar la situacién del
acto o negocio juridico celebrado por un re-
presentante que carece de poder de represen-
tacién. Al respecto, se afirma que la “doctrina
moderna (alemana, italiana, espafiola) es ahora
menos dogmdtica, argumenta mds a partir de
textos legales y atendiendo al fenémeno juri-
dico mis que a ideas y prejuicios, con lo que la
dialéctica y los enfrentamientos tienen menos
acritud y es mds ficil el trasvase de ideas™.

Las teorfas mds importantes son cinco,
las cuales paso a exponer de forma sucinta,
tomando como base la doctrina que acabo de
citar:

3 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Representacion
sin poder y ratificacién. Pamplona: Civitas-Thomson
Reuters, 2013, p. 159. El autor, es necesario mencio-
narlo, informa sobre la forma en que abordan el tema
los estudiosos del sistema anglosajén. Estos, manejan-
do un enfoque alejado de las construcciones concep-
tuales y dogmdticas propias del civil law, tienen poca
preocupacién sobre la naturaleza y situacién juridica
del acto celebrado por el representante sin poder, sal-
vo su ineficacia frente al representado o dominus; “y
les importa mucho mds (de ah la amplia jurispruden-
cia y cases esgrimidos) la cuestién de la vinculacién
del cocontratante y su posibilidad, casos y tiempo, de
desvincularse respecto del contrato y del dominus, o
la responsabilidad en que puede incurrir el falsus pro-
curator” (Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op.
cit. pp. 159 y 160, nota 209).

4 No resulta ocioso recordar ahora que, a la luz de lo
dispuesto en nuestro Cédigo Civil, existen dos tipos
de ineficacia en materia de negocios juridicos: i) la in-
validez (que comprende la nulidad y la anulabilidad)
y ii) la ineficacia en sentido estricto. La invalidez es
una sancién juridica que se impone al negocio que
presenta “irregularidades”, o sea, que al menos uno
de sus componentes esenciales no presenta alguna de
las condiciones o caracteristicas exigidas por el orde-
namiento. La ineficacia en sentido estricto, en cam-
bio, se refiere a los negocios vélidos (sin “irregulari-
dades™) que no producen efectos por ciertas razones
ajenas a algiin vicio de tipo estructural. La invalidez
implica un andlisis sobre el plano estructural, en tanto
que la eficacia sobre el plano de los efectos. Como se
podré advertir, el “rechazo” 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 més reciente a nivel
local, puede verse: Juan ESPINOZA ESPINOZA. El
acto juridico negocial. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p.
483 ss.)
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a)

b)

5

6

La teoria de la nulidad: el negocio reali-
zado por un representante sin poder debe
entenderse como nulo dado que se en-
cuentra ausente la declaracién de volun-
tad del representado, que es la auténtica
parte del acto juridico. En consecuencia,
tal acto no requeriria de ninguna impug-
nacién por parte del representado ya que
su ausencia de efectos seria de pleno de-
recho; pero hay que precisar que en ese
marco conceptual hay distintas varian-
tes: inexistencia, nulidad absoluta, o re-

»5

lativa, nulidad “sanable™.

Aunque la doctrina europea mayori-
taria se aparta de esta teorfa, la misma
cuenta con un firme defensor en tierras
espafiolas: Antonio Gordillo Cailas.
Para este autor, el acto realizado por el
representante carente de poder no pue-
de considerarse como vilido, ni siquiera
como existente, ya que la declaracién del
pseudo-representante (antes de la ratifi-
cacién, claro estd) no puede imputarse
al representado (o, mejor dicho, falso
representado) precisamente por falta de
poder de representacién, pero tampo-
co puede imputarse al propio pseudo-
representante, ya que, al obrar en nom-
bre ajeno, excluyé su voluntad de quedar
vinculado por el negocio que ha celebra-
do. Por consiguiente, lo correcto seria
concluir que la adecuada calificacién del
negocio representativo celebrado sin po-
der serfa la de su nulidad, entendida en
un sentido amplio, como equivalente a
inexistencia®.

La teoria de la anulabilidad: el nego-
cio representativo sin poder se concibe
como existente, pero invilido. El tipo
de invalidez es la anulabilidad, y no la
nulidad propiamente dicha, al entender-
se como equivalentes los conceptos de

Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 210.
Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 161.
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ratificacién y confirmacién del negocio
anulable’.

La teoria de la eficacia sometida a con-
dicion: el negocio celebrado por el pseu-
do-representante es perfecto y vilido,
pero ineficaz mientras no se verifique la
ratificacién. De esta manera, la ratifica-
c16n actda como condicién suspensiva
impuesta por el sistema legal, constitu-
yéndose en una conditio inris. Esta teoria
parte de la consideracién segin la cual la
declaracién del falso representante tie-
ne una existencia innegable y exenta de
vicios, de modo que la ratificacién sélo
actuaria sobre la eficacia del negocio. En
vista de su Cdédigo Civil, algunos autores
italianos suelen destacar que esta teorfa
tutela de modo conveniente los intere-
ses del falso representado y del tercero
contratante. Por un lado, el supuesto re-
presentado no sufre ninguna alteracién
no autorizada por €l en su esfera juridica
y, al mismo tiempo, puede hacer suyo
el negocio si lo desea, via ratificacién.
Por otro lado, el tercero contratante se
encuentra habilitado para demandar al
falsus procurator por los dafios que se
puedan presentar como consecuencia de
la ineficacia, y mantiene la esperanza de
que el falso representado se anime a ra-
tificar. Esta teorfa encuentra sus prime-
ros antecedentes en los trabajos de los
juristas alemanes Ernst Zimmermann y
Otto Karlowa, manteniendo una amplia
audiencia en la doctrina actual de su pais
y en Italia. En Espafia, sin embargo, no
parece haber tenido tanta acogida®.

La teoria de la oferta: parte de la premisa
de que la voluntad del falso representa-
do es decisiva para la configuracién del
negocio, al ser éste el verdadero intere-
sado, razén por la cual no hay negocio

Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 210,
Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 163.
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antes de que ocurra la ratificacién. Esta
harfa determinado al negocio. Por ello,
“lo. preparado por el representante sin
poder con el tercero sélo puede ser con-
siderado como una oferta del tercero al -
dominus, que se convierte en negocio al
sobrevenir la aceptacién de éste a través
de la ratificacién™.

La teoria del negocio incompleto, imper-
fecto o en via de formacidn sucesiva'® se
fundamenta, sin duda alguna, en la fa-
mosa teoria de la cooperacién del roma-
nista vienés Ludwig Mitteis. En efecto,
se entiende que el negocio representativo
es producto de una declaracién conjun-
ta del representado y del representante.
No es el representado solo quien actda
(como querfa Friedrich Karl Savigny, al
afirmar que el representante no resultaba
ser mds que un 6rgano del representa-
do'!) en la celebracién del negocio repre-
sentativo, ni tampoco el representante en
solitario (como quiere la llamada “teorfa
de la representacién”). Asi las cosas, el
negocio realizado por el falso represen-
tante debe entenderse como iniciado,
no como inexistente. Mientras no haya
ratificacién, lo que hay es un negocio
incompleto: ya existe un ingrediente pri-
mordial, la declaracién del representan-
te, pero falta otro ingrediente igual de
importante, la declaracién de voluntad
del representado. Cuando ésta llega, el
negocio representativo se perfecciona y
adquiere toda su eficacia.

Como bien advierte el autor que vengo
citando, esta teoria se emparenta con la
teorfa de la oferta, teniendo como pun-

Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 210.

Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 210 y pp. 164 y 165.

Al respecto, permitaseme remitir a: Fort NINA-
MANCCO CORDOVA. Poderes de representacion.
Aspectos doctrinarios y casuistica jurisprudencial.
Lima: Gaceta Juridica, 2013, pp. 15-17.
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to de partida los trabajos de Alessandro
Graziani y Salvatore Pugliatti. Conside-
ran que el negocio realizado por un fal-
so representante no carece de voluntad
(porque efectivamente se ha ejecutado
una declaracién de voluntad), sino que le
face falta sélo uno de sus elementos vo-
litivos que debe provenir del representa-
do; ya hay una voluntad de contenido,
declarada por el falsus procurator; hace
falta la voluntad de decisién del supuesto
representado; por tanto, antes de la ratifi-
cacién, hay un negocio en potencia, esto
es un negocio que se encuentra todavia
en vias de formacidn, llegando a nacer
con el arribo de un ulterior elemento
constitutivo: la ratificacién. Esta teorfa
parece haber tenido un éxito relativo en
Alemania e Italia, pero si ha conseguido
imponerse en Espafia'.

III. Andlisis critico de las teorias

Para empezar, cabe sefialar que las teo-
rias de la anulabilidad y de la oferta se con-
sideran ya superadas y desestimadas por la
moderna doctrina. Esta tltima no puede ser
admitida porque reduce indebidamente el pa-
pel del falso representante al de mero oferen-
te, sin ninguna vinculacién, cuando claramen-
te es mas que eso. En efecto, el articulo 162 del
Cédigo Civil sefiala claramente que existe una
relacién juridica entre el falso representante y
el tercero, en la que no interviene el falso re-
presentado, y que puede ser resuelta antes de
la ratificacién de éste. Mal se hace, en conse-
cuencia, en concebir al falsus procurator como
un mero oferente. De igual forma, la teoria de
la oferta no explica de forma conveniente el
actuar del falso representante en la realizacién
de actos unilaterales. Imaginemos el caso de
una oferta realizada por un pseudo-represen-
tante ¢Es admisible entender que esta oferta
es, a su vez, una oferta del falsus procurator

12 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 210 y p. 165
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dirigida al falso representado? Si se verifica la
ratificacién de esta oferta, se tendria que con-
cluir que la oferta es un contrato, pero que
no produce efecto juridico alguno sobre una
de las partes, el falso representante. Inacepta-
ble, por supuesto. Se agrega que esta teoria no
brinda tampoco una explicacién satisfactoria
de la representacién “en los actos juridicos en
sentido estricto ni la representacién pasiva”®.

Con respecto a la teorfa de la anulabili-
dad, no es de recibo equiparar el negocio anu-
lable al negocio pendiente de ratificacién. El
primero estd completo y ya produce efectos
sobre la parte interesada (aunque tales efec-
tos tengan caricter provisorio o “precario”
hasta la anulacién), cosa que no sucede con el
negocio realizado por el falso representante,
que, en tanto no ocurra la ratificacién, ningtin
efecto produce sobre la esfera juridica del que
serfa el genuino interesado. De igual manera,
si el afectado con el vicio de anulabilidad de-
sea desvincularse, es necesario que proceda a
impugnar el negocio. En cambio, el supuesto
representado que no tiene interés alguno en el
negocio celebrado sin su autorizacién, no tie-
ne necesidad alguna de impugnar tal negocio.
Y es que la ineficacia es de pleno derecho, lo
que de ninguna manera sucede con la anula-
bilidad (que requiere la sentencia constitutiva
respectiva, conforme indica la primera parte
del articulo 222 del Cédigo Civil). Ademis,
la confirmacién es realizada por quien ha de-
clarado su voluntad en el negocio viciado con
la anulabilidad, cosa que no ocurre en la rati-
ficacién, que es efectuada por quien nada ha
declarado en el negocio: el falso representado.
La asimilacién entre ratificacién y confirma-
cién es evidentemente impertinente'®,

Por otro lado, suscribo por completo las
criticas que se han formulado contra la teorfa
de la nulidad. No cabe hablar aqui de nulidad
o inexistencia, puesto que el negocio celebra-
do por el falso representante, como ya se indi-

13 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 160,
nota 211.
14 Loc. cit.
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c6 lineas arriba, genera una verdadera relacién
juridica con el tercero contratante, que puede
ser-materia de resolucién. Si el acto celebrado
por el falsus procurator fuera nulo, tal relacién
no deberfa surgir. Ademds, no puede dejar de
recordarse que, seglin nuestro sistema, la nuli-
dad no admite subsanacién, de manera que la
ineficacia resulta no solamente originaria, sino
también definitiva, lo que no acontece con el
negocio del falso representante, que puede
adquirir plena eficacia gracias a la ratificacién
posterior’®. Gordillo afirma que este negocio
no es mds que una suerte de elemento fictico,
no juridico (guid facti). Francisco Rivero, en
posicién que hay que compartir por lo que se
acaba de anotar, advierte que es inviable sos-
tener que el negocio asi celebrado sea nada ju-
ridicamente (guid juris)®.

Ahora bien, como ha sido notado inteli-
gentemente', buena parte de este debate de-
pende de la posicién que se adopte en torno al
problema del rol que cumplen las declaracio-
nes de voluntad del representado y represen-
tante de cara al negocio representativo:

Si se sigue la teorfa de la representacién,
que considera que el negocio represen-
tativo es celebrado integramente por el
representante, se entenderd que la ratifi-
cacién del supuesto representado dnica-
mente actiia sobre la eficacia del negocio
(cuya estructura, repito, habria sido ulti-
mada por el propio falsus procurator). Asi,
la ratificacién constituirfa un requisito de
eficacia, de manera que el acto celebrado
por el falso representante serfa ineficaz.
Como se comprenders, se tratarfa de una
ineficacia suspendida hasta el momento
en el cual se produzca la ratificacién.

No obstante, el autor que vengo citando
defiende planteamientos que se pueden asociar

15  Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 162.

16 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., pp.
167 y 168.

17  Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., pp.
164 y 169.

a la llamada teorfa de la cooperacién de Mit-
teis. Mi opinién, desarrollada con cierta am-
plitud en mi monografia anterior; es diferente:
yo sigo los planteamientos de la teorfa de la
representacién, defendidas con fuerza por Jo-
sef Hupka en su cldsico libro. Considero que
Hupka logré refutar de forma contundente la
celebrada teorfa de su maestro. Empero, como
profetizé Carl Crome®, no tengo mds reme-
dio que reconocer que la teoria de Mitteis ha
tenido un gran porvenir. Su idea central ha
sido revalorada en Alemania por Wolfram
Miiller Freienfels y, en Espafia, por autores
del prestigio de Luis Diez Picazo y Francisco
Rivero. Sobre el particular, dice este dltimo:

En mi opinién es mas correcto el razona-
miento que ofrece a este respecto la teorfa
del negocio incompleto y en vias de for-
macién, como creo que es el del falso re-
presentante una vez que me incliné por la
teoria de la cooperacién a la hora de expli-
car el fundamento de la representacién —en
general, y también en el negocio del falsus
procurator, que lo es— y por la concepcién
de este negocio como complejo, formado
por la actividad juridica del representante
y la voluntad del representado, participe
éste con su poder o previo o con la ratifica-
cién ulterior; actos que, si bien auténomos
estructuralmente, funcionalmente sélo se
justifican en relacién con el negocio que el
principal autoriza que afecte a su esfera ju-
ridica; negocios en el que se integran uno y
otra. Y este negocio complejo es de forma-
cién sucesiva, en el que el elemento esen-
cial voluntad del dominus (lo que Pugliatti
llamaba acto 0 momento de decisién) unas
veces precede (poder) u otras sigue (ratifi-
caci6n) al acto del representante y tercero,
lo cual no altera la naturaleza del negocio
principal: venta es tanto la que lleva a cabo
el titular del bien vendido, o si da poder
suficiente a su representante, quien con él
en la mano vende al tercero, o si vende el

18  Fort NINAMANCCO CORDOVA. Op. cit., p. 20.
19 Fort NINAMANCCO CORDOVA. Op. cit., pp. 43
y 75.
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representante sin poder y luego ratifica el
titular®.

Ciertamente no es este el lugar para anali-
zar de forma comparativa y critica las teorfas de
la representacién y de la cooperacién. Empero,
creo que cometeria un craso error si sostuviera
que el Cédigo Civil peruano, conforme al texto
de su articulo 161, adopta la teoria del negocio
condicionado, descartando la teorfa del nego-
cio de formacién sucesiva. Efectivamente, seria
un error decir que al catalogar como ineficaz (y
no invilido o inexistente) el negocio celebrado
por el falso representante, hasta su posterior
ratificacién, la citada norma no hace mis que
consagrar la teorfa del negocio condicionado.
Asi es, no se debe olvidar que la ineficacia del
negocio del falso representante es una idea que
puede encontrar cobijo tanto dentro de la teo-
rfa del negocio condicionado, como dentro de
la teoria del negocio de formacién sucesiva. En
tal sentido, se concluye que:

[...] el del falsus procurator antes de la
ratificacién es un negocio de formacién
sucesiva, no terminado a la falta de un
elemento esencial y, por tanto, ineficaz;
con la ineficacia propia de lo que todavia
no es. Pero estd en una situacién que le
permite ser terminado con la ratificacién,
que lo perfecciona (negocio ya constitui-
do) y le dard plena eficacia (vinculacién
con la contraparte y efectos tipicos pro-
pios). Este es el dato que caracteriza la
tesis que defiendo y la distingue prin-
cipalmente (explicacién del fenémeno)
de la anterior. Hay notable proximidad
entre ambas, porque las dos se fijan en
lo que le falta al negocio. La diferencia
radica en que para una la eficacia depen-
de de que llegue el hecho condicionante,
que se produzca, con cierto mecanicis-
mo (basta que ocurra); la otra, ademds de
requerirlo, dice qué es y cémo actiia ese
hecho (la ratificacién). Por esto me pare-
ce més razonable y convincente?.

20  Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 169.
21 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 170.
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IV. La doctrina nacional mayoritaria sobre
el problema: la ineficacia del acto del ge-
rente sin “poder”

Durante buen tiempo, vigente el actual
Cédigo Civil, nuestra Corte Suprema con-
sideré que el acto juridico celebrado por un
representante sin poder era anulable, de con-
formidad con la posibilidad de “subsanacién”
contemplada en el articulo 230 del Cddigo
Civil. Asi, sobre la base de un injustificado
enfoque reduccionista que también confundia
gruesamente los conceptos de confirmacién y
ratificacién, se entendia que un negocio “de-
fectuoso” podia ser nulo o anulable, depen-
diendo de si el defecto que contenia podia o
no subsanarse. No existia lugar para una ter-
cera posibilidad.

Un buen ejemplo de este enfoque lo en-
contramos en la resolucién emitida el 17.07.96
(Cas. N° 100-95-LIMA) por la Sala Civil de
la Corte Suprema de Justicia de la Repriblica:

[...] Tercero.- Que al establecer el Arti-
culo doscientos veinte del Cédigo 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 mis-
mo dispositivo legal, invocado como
fundamento de la nulidad del acto juri-
dico, si puede ser ratificado, de acuerdo
con lo expresado por el Articulo ciento
sesentidés del mismo Cédigo, por lo que
no puede tratarse de la nulidad del acto
juridico, sino de su anulabilidad [....].

La situacién, afortunadamente, vino a
cambiar considerablemente debido a que, con
acierto, evaluaciones realizadas por el Conse-
jo Nacional de la Magistratura, a inicios de la
década siguiente, entendian que la ineficacia
es un fenémeno distinto al de la invalidez. Es
por tal motivo que encontramos, desde hace
unos afios, resoluciones emitidas por la Sala
Civil de la Corte Suprema que consideran que
el acto del representante sin poder no es anu-
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lable, sino ineficaz, resaltando también que en
estos casos tampoco puede hablarse de nuli-
dad en virtud del inciso 1 del articulo 219 del
Cédigo Civil (nulidad de negocio juridico por
falta de manifestacién de voluntad):

[...] Tercero.- Que, al respecto debemos
sefialar, que conforme al articulo ciento
sesenta y uno del Cédigo Civil, cuando
el apoderado se excede en sus facultades
el acto deviene en ineficaz con relacién a
su representado, asumiendo el represen-
tante responsabilidad frente al represen-
tado como frente a los terceros; norma
que debe concordarse necesariamente
con el articulo ciento sesentidés del Cé-
digo Civil, segin el cual para el caso del
articulo ciento sesentiuno, el acto puede
ser ratificado por el representado obser-
vando la forma prescrita para su celebra-
ci6n, de donde debe concluirse necesa-
riamente que al ser el acto ratificable no
puede padecer de nulidad, de modo que
se ha aplicado indebidamente el articu-
lo doscientos diecinueve incisos sexto y
sétimo del Cédigo Civil [...] (Cas. N°
2596-02-LIMA, del 20.01.03).

[...] Noveno.- Que, por lo demds, no es
cierto que la sentencia esté “obligando”
a la empresa codemandada a interponer
la accién de nulidad en los términos que
hoy interpone el demandante, sino que
advierte que en los casos de representa-
cién defectuosa como la que se denun-
cia en la demanda (y es la tinica causal
de nulidad en la que se sustenta), es a la
representada a quien asistirfa el derecho
de promover la ineficacia (y no la nuli-
dad) de los actos que la afectan; de otro
lado, nadie niega el interés para obrar de
la demandante al pretender la declarato-
ria de nulidad de los dos actos juridicos
por cuyo mérito se obligé frente al Ban-
co Continental (acreedora de la Empresa
de Transportes Don Herrando Sociedad
de Responsabilidad Limitada), pues es
evidente que con la demanda la actora
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pretende sustraerse de las obligaciones
comprometidas, sin embargo, también
es clerto que su pretensién se sustenta en
una causal no idénea para tal fin, pues la
ley no le concede la legitimidad reque-
rida, sino tnicamente a la representada
[...] (Cas. N° 2368-06-AREQUIPA, del
28.03.07).

Conun mayor detalle y énfasis se pronun-

cia la Cas. N° 526-2007-LIMA, del 07.11.2007,
descartando la invalidez del acto realizado
con defecto de poder de representacién:

[...] Quinto.- Entonces, se llega a la
conclusién que hablar de ineficacia y/o
nulidad del acto juridico es hablar de
géneroaespecie, puesto queladeclaracién
de ineficacia no necesariamente conlleva
a la declaracién de nulidad del mismo
porque -como se ha anotado- Ila
ineficacia puede ser relativa, esto es,
puede ser ineficaz frente a una de las
partes o frente a terceros, mientras que
al haberse declarado nulo un acto, este
no tiene efectos para nadie pues nunca
existié: Sexto.- Que, para nuestro orde-
namiento civil el exceso en las facultades
de representacién constituye un acto ine-
ficaz de acuerdo con lo dispuesto por el
numeral ciento sesentiuno del Cédigo
Civil cuando sefiala “El acto juridico ce-
lebrado por el representante excediendo
los limites de las facultades que se le hu-
biere conferido, o violindolas, es ineficaz
con relacién al representado, sin perjui-
cio de las responsabilidades que resulten
frente a este y a terceros. También es
ineficaz ante el supuesto representado el
acto juridico celebrado por persona que
no tiene la representacién que se atribu-
ye”. Séptimo.- En este caso, la propia
ley le atribuye la ineficacia relativa a
dicho acto juridico porque establece que
este serd oponible solo al representado,
de lo que se desprende que para las otras
partes mantiene su plena eficacia; en
tal virtud, la figura del falsus procura-
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tor no puede dar lugar a la nulidad del
acto juridico, porque sino serfa declarar
invilido e inexistente un acto juridico
que de acuerdo a la propia ley mantiene
todos sus efectos entre el representan-
te v el otro contratante. Octavo.- Que,
consecuentemente cuando el Colegiado
llega a la conclusién que se estd ante un
supuesto de falsus procurator, aplica la
norma pertinente a la controversia, esto
es el numeral ciento sesenta y uno del
Cédigo Civil, la que debe ser entendida
como caso de ineficacia del acto juridi-
co, que no solo prevé con ineficacia, res-
pecto del representado, el acto celebrado
por el procurador excediéndose de los
limites de las facultades que le hubiere
conferido o violindolas, sino también
de quien celebré por persona que no te-
nfa la representacién que se le atribuye,
al haberse declarado nulo el poder con
el que actué don Jorge Wilfredo Salinas
Coaguila, por tanto dicha denuncia debe
desestimarse [...].

Decifa que la situacién cambié conside-
rablemente, aunque no de forma plena, dado
que, para pesar de todos, es posible encontrar
casos ventilados en la década pasada en los
cuales la Corte Suprema insiste en postular
la insostenible teoria de la anulabilidad. Un
ejemplo de ello es la Cas. N° 2830-2003-CA-
JAMARCA, del 16.11.2004:

[...] Décimo Tercero.- Que, conforme a
lo previsto en el articulo ciento sesenti-
uno del Cédigo Civil que regula la figu-
ra del “falsus procurator”, el apoderado
o representante, que se excede en las fa-
cultades otorgadas, conforme a la regla
del articulo ciento sesentiuno del Cddigo
Civil, en principio, debe tenerse que el
acto celebrado por este resulta un acto
ineficaz frente a su representado; pero
este puede ratificarlo conforme a la nor-
ma del articulo ciento sesentidds del
Cédigo sustantivo, de tal manera que
solo el representado y no otro puede
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objetar el acto juridico efectuado en su
nombre, asf como también puede ratifi-
carlo, como resulta de una simple inter-
pretacién gramatical; en consecuencia, el
acto juridico celebrado por el apoderado
excediendo sus facultades es solamente
anulable, siendo uno de los supuestos
de la ineficacia originaria, también lla-
mada intrinseca o estructural; Décimo
Cuarto.- Que, siendo esto asi, debe in-
terpretarse la norma en el sentido que la
accién de ineficacia por exceso de poder,
a la que se refiere el legislador, en el arti-
culo ciento sesentiuno del Cédigo Civil,
presenta las caracteristicas de la anula-
bilidad, justamente derivado del hecho
que el legislador acompafia a esta norma
el articulo ciento sesentidés del Cédigo
acotado, teniéndose, ademds, que indicar
que el legislador no considera este he-
cho como un acto juridico grave, puesto
que si lo hubiera considerado asi no ha-
bria dado la posibilidad al representado
de ratificar el acto, conforme al articulo
ciento sesentidés del Cédigo Civil; Dé-
cimo Quinto.- Que, el articulo ciento
sesentidés del Cédigo anotado, permite
la ratificacién del acto juridico del repre-
sentante, cuando se ha excedido en los
limites de las facultades que se le hubiera
conferido, lo que determina que se tra-
ta de un acto juridico anulable, porque,
como ya se ha indicado, el acto juridico
nulo no puede ser ratificado [...].

Es muy importante mencionar que la
mayoria de pronunciamientos que se refieren
a la ineficacia por falta de poder de represen-
tacién del presunto apoderado, resuelven ca-
sos referidos a gerentes que carecfan de po-
der para celebrar ciertos negocios juridicos
a nombre de la sociedad de la cual formaban
parte. Siendo ello asi, puede afirmarse:

i) a diferencia de lo que ocurria en
otros periodos, nuestra mixima au-
toridad judicial tiende menos a con-
fundir los supuestos de ineficacia
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en sentido estricto con los supues-
tos de invalidez, de manera que ha
considerado-con acierto- que los
negocios juridicos realizados por el
representante sin poder no son nu-
los ni anulables, sino ineficaces-con
relacién al supuesto representado-
de acuerdo a lo establecido en el ar-
ticulo 161 del Cédigo Civil y,

para los casos de negocios realiza-
dos por gerentes (o representantes
en general) sin “poder”, la maxima
instancia judicial tiende a aplicar,
sin mas, el citado articulo 161. Ello
simplemente porque el gerente es
considerado como un representan-
te de la sociedad.

Sobre el primer punto, como es ficil
advertir, me interesa bastante poco discutir
puesto que, cOmMO ya vimos, parece que no
puede hoy seriamente defenderse la teoria de
la nulidad o anulabilidad del acto o negocio
realizado por el falso representante. El segun-
do punto es el que me interesa ahora:

Nuestra doctrina en el campo civil actda
de la misma forma que la Corte Suprema
de la Repblica, toda vez que entiende
que los negocios juridicos realizados por
el gerente que no tiene facultades para
ello son supuestos que con suma facili-
dad se encuadran dentro de la regulacién
contenida en el mencionado articulo 161.

En efecto, basta tener presente que un
importante sector de opinién ha sosteniendo,
que los supuestos paradigmdticos de aplica-
cién del articulo 161 del Cédigo Civil se refie-
ren a los negocios celebrados por un gerente
que no cuenta facultades suficientes?.

22 Juan ESPINOZA ESPINOZA. Op. cit., pp. 144 ss;
en idéntico sentido: Anibal TORRES VASQUEZ.
Acto Juridico. Lima: IDEMSA, 2007, p. 426.
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Una parte de la doctrina mercantil na-
cional es menos especifica toda vez que no
sefiala si el negocio juridico celebrado por un
gerente sin poder es nulo, anulable o ineficaz
en sentido estricto, ya que sélo indica —para-
fraseando al articulo 13 de la Ley General de
Sociedades— que tales negocios no obligan a la
sociedad, cosa que —ciertamente— ocurre tanto
si se considera que dicho negocio es nulo o ine-
ficaz en sentido estricto®. Otra opinién rele-
vante en el dmbito mercantil si parece ser mds
puntual, sefialando que los negocios juridicos
realizados por un gerente sin poder serfan ine-
ficaces, no invalidos®,

V.  Critica la doctrina dominante: el gerente
(o “representante orginico” en general)
no es un genuino representante

Es evidente que la doctrina dominante
que se acaba de resefiar entra en crisis si se
niega la calidad de representante al gerente (o
“representante organico” en general) ¢ Pero el
gerente no es, acaso, el representante por ex-
celencia 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 que no debe
dudarse de que si se concluye que el gerente
no es representante, no debe aplicarse el ar-
ticulo 161 del Cédigo Civil a estos casos, ya
que éste estd disefiado —como su propio tex-
to lo indica expresamente- para ser aplicado
a hipétesis de representacién. De este modo,
tenga facultades o no el gerente al celebrar
un negocio juridico para la sociedad a la que
pertenece, ello constituird un supuesto extra-
fio a la representacién, siendo —en consecuen-

23 Earique ELIASLAROZA. Derecho societario perua-
no. Lima-Trujillo: Normas Legales, 2001, pp. 44, 389
¥ 390.

Veo dificil que se pueda entender otra cosa de las
péginas de Ricardo BEAUMONT CALLIRGOS.
Comentarios a la nueva Ley General de Sociedades.

Lima: Gaceta Juridica, 2005, pp. 86, 464 y 465.
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cia- impertinente la aplicacién del tantas veces
mencionado articulo 161.

Pues bien, para empezar a criticar a la
tesis dominante, debe tenerse presente pri-
mero que a nivel nacional e internacional se
suele hablar de tres tipos de representacién:
i) la representacién voluntaria, ii) la represen-
tacién legal, v 1ii) la representacién orginica.
El primer tipo es aquél donde el poder de re-
presentacién deriva de un negocio juridico de
apoderamiento realizado por el representante.
El segundo tipo implica que el poder de repre-
sentacién no deriva de un acto voluntario, sino
de un dispositivo legal. Finalmente, la tercera
se refiere a los supuestos de la actuacién de
las personas juridicas a través de sus 6rganos®.
Sobre el particular se sefiala lo siguiente:

Para un sector de la doctrina (italiana,
sobre todo) frente y como alternativa a
la representacién voluntaria no se opon-
dria tanto la representacién legal, sino
la representacion necesaria, género mas
amplio que comprende la representacién
legal, de los incapaces y asimilados, y la
orgdnica, de los entes colectivos (perso-
nas juridicas y entidades equiparadas)®.

Empero, existe una muy extendida co-
rriente de opinién respecto a la naturaleza
de la representacién orgdnica, puesto que un
importante sector de la doctrina alemana ha
negado que la “representacién orginica” sea
una auténtica representacién Asf es, esta doc-
trina sefiala que “los Srganos de las personas
juridicas son, si bien se mira, representantes
de la voluntad” misma de la persona juridica,
y esto porque se debe concebir a la persona
juridica como un ser con plena capacidad de

25 La clasificacién es ampliamente difundida en los di-
versos manuales y tratados. Entre nosotros: Fernan-
do VIDAL RAMIREZ. Acto Juridico. Lima: Gaceta
Juridica, 2002, pp 232-233; Anibal TORRES VAS-
QUEZ. Op. cit., pp. 368 y ss.; Juan ESPINOZA ES-
PINOZA. Op. cit., p. 121 y ss.

26 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., pp.
107 y 108.
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obrar que acttia por medio de sus miembros
u 6rganos, de tal manera que los actos realiza-
dos por dichos érganos dentro del circulo de
la competencia de cada uno de ellos valen o se
consideran como actos de la persona juridica
de modo que no existe intermediacién de nin-

gln tipo?.

En este mismo sentido, un autorizado
autor advierte que “debe ser diferenciada de
la persona del representante la del 6rgano de
la persona juridica (...). En efecto, en el te-
rreno del Derecho privado, la representacién
supone una neta y absoluta separacién entre
las dos esferas juridicas del representante y
el representado, de tal forma que haga apare-
cer posible, al menos abstractamente, que el
negocio produzca sus efectos en persona de
quien lo realiza. Ahora bien, semejante sepa-
racién, con la consiguiente posibilidad, estd
a priori excluida por la posicién del 6rgano,
especialmente cuando éste no sea una persona
singular que pueda, abstractamente, efectuar
el negocio para si. El érgano carece, en cuan-
to tal, de una individualidad juridica propia y
distinta, diferente 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”Z,

Decididamente en este sentido, otro
ilustre autor afirma que

De la misma manera que la representa-
cién la obtuvo respecto a la gestién, asi
respecto a la representacién ha adquiri-
do autonomia con muchas dificultades
la figura del 6rgano representativo de la
persona juridica [...]. Tanto los érganos
internos de deliberacién y de ejecucién
como los érganos externos encargados
de la actividad juridica de relacién con

27 Al respecto, es emblematica la posicién de Heinrich
LEHMANN. Parte General. Traduccién de José
Marfa Navas. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1956, pp. 436-627 ss.

28 Emilio BETTIL Teoria General del Negocio Juridico.
Traduccién de Antonio Martin Pérez. Granada: Co-
mares, 2000, p. 499.
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los terceros desarrollan una actividad
que hay que imputar directamente a la
persona juridica®.

En sentido andlogo, una autorizada
doctrina espafiola afirma que, en estos casos,
no hay acto de la persona natural para la ju-
ridica, sino de ésta para ésta®. Un sector de
la mds reciente doctrina italiana sefiala que la
distincién entre Srgano y representante debe
ser conservada, fundamentalmente en t6picos
vinculados a actos ilicitos®.

Al revisar importante doctrina sobre el
tema, se puede apreciar que si bien los estudio-
sos utlhzan la denominacién “representacién
orginica”, con ello hacen referencia a supues-
tos que, en rigor, no pertenecen al fenémeno
de la representacién propiamente dicha. Esta
denominacidn, en consecuencia, adquiere un
significado técnico bastante peculiar®.

En tal contexto, cuando el gerente (o
“representante orgdnico” en general) celebra
un negocio juridico careciendo de las faculta-
des requeridas para tal efecto, en realidad no
estarfamos ante una patologfa de representa-
cién, sino que estarfamos ante ~nada mds y
nada menos— un defecto en la declaracién de
voluntad del sujeto mismo (la sociedad en este
caso). El acto del gerente sin poder no seria,
por consiguiente, ineficaz, sino més bien nulo
por constituir un supuesto de falta de mani-

festacién de voluntad.
29 TFrancesco SANTORO PASSARELLI. Doctrinas
General de Derecho Civil. Traduccién de Agustin
Luna Serrano. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1964, p. 336.

Manuel ALBALADEJO. El negocio juridico. Barce-
lona: Bosch, 1958, p. 349.

30

31 Vincenzo ROPPO. E! contrato. Traduccién del Nél-
var Carreteros, al cuidado de Eugenia Ariano. Lima:
Gaceta Juridica, 2009, p. 299.

32 Jumto a los autores ya citados, obran de este modo:

Francesco MESSINEO. Manual de Derecho Civil y
Comercial. T. II. Traduccién de Santiago Sentis Me-
lendo. Buenos Aires: EJEA, 1979, p. 412; Lina BI-
GLIAZZI GERI, Umberto BRECCIA, Francesco
BUSNELLI y Ugo NATOLI Derecho Civil. T. 1.
Vol. 2. Traduccidén de Fernando Hinestrosa. Bogoti:
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 705.
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Cuando un sujeto se irroga la calidad de
gerente de una sociedad al momento de con-
tratar con un tercero, en rigor no se irroga la
calidad de representante de esta persona ju-
ridica, sino que intenta presentarse como la
persona juridica misma, al presentarse como
un 6rgano de la misma. Y es que, a la luz de
lo expuesto en torno a la representacién or-
gdnica, son situaciones plenamente distintas el
pretender ser representante de un determina-
do sujeto de derecho, que el pretender ser el
sujeto mismo.

Por lo tanto, cuando un gerente celebra
un negocio juridico careciendo de facultades,
no estamos ante un supuesto de aplicacién del
articulo 161 del Cédigo Civil, sino ante un su-
puesto de aplicacidén del inciso 1 del articulo
219 del mismo cuerpo legal.

VI. Una cuestion donde supuestamente im-
portaria poco la respuesta adoptada

Resulta curioso que por un lado se sos-
tenga que la representacién orginica no es
una genuina representacién y, por otro lado,
se afirme que los negocios celebrados por un
gerente sin facultades constituyen casos para-
digmadticos de aplicacién del mentado articulo
161.

Asf es, en nuestro medio, se sostiene ma-
yoritariamente que el érgano de una persona
juridica no es un representante, aunque esté
provisto de facultades, pero al mismo tiempo
se propugna la aplicacién del articulo 161 del
Cédigo Civil para los casos de negocios reali-
zados por gerentes carentes de facultades. Y es
que este argumento para sustentar la nulidad
de los negocios de un gerente (u érgano) sin
facultades no ha sido advertido por nuestra
doctrina®.

33 Juan LOHMANN LUCA DE TENA. El negocio
Jjuridico. Lima: Studium, 1986, pp- 125y 126; Fernan-
do VIDAL RAMIREZ. Op. cit., p. 233; Anibal TO-
RRES VASQUEZ. Op. cit., p. 372; Juan ESPINOZA
ESPINOZA. Op. ct., pp. 124 y125. Dedica un breve
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Esto ocurre porque se ha considerado
que no tiene mucha relevancia practica deter-
minar si el 6rgano de una persona juridica es
o no un verdadero representante. Se entien-
de que la cuestién es de indole estrictamente
académico, razén por la cual —en el plano de
la praxis— darfa lo mismo afirmar o negar la
calidad de representante auténtico al érgano
de una persona juridica. Acabamos 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 representante, no habria
mayor inconveniente en aplicar la normativa
contenida en el articulo 161 del Cédigo Civil
para aquellos casos donde el gerente actie sin
las facultades necesarias. Empero, si negamos
la calidad de representante al gerente, se abren
las puertas de par en par para sostener la apli-
cacién del inciso 1 articulo 219 del mismo cé-
digo a tales casos. Y esto, como es palmario,
tiene unas repercusiones précticas enormes: si
se adopta el primer enfoque, el negocio podria
ser 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 negocio no podria ratificarse
y el tercero contratante no quedarfa 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 Cédigo Civil*?

La idea es interesante, ya que este arti-
culo reenvia directamente a las normas sobre
representacién en los casos de actos realizados

escrito exclusivamente a destacar estas ideas y con-
cluir que el érgano no es un representante en sentido
propio: Luis VELARDE SAFFER. La mal llamada
“representacion orgdnica”. En: Themis. N° 57. Lima:
PUCP, 2009, p. 233.

34 Como lo afirma Juan ESPINOZA ESPINOZA. Op.
cit., p. 125.
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por directos de asociaciones, de modo que lo
mismo —por analogia— deberfa ocurrir respec-
to a los negocios de gerente de una sociedad.
No obstante, semejante idea puede también
ser refutada por la tesis que argumenta la nu-
lidad del negocio celebrado por el gerente sin
facultades:

Si se entiende que un hecho juridico no
es otra cosa que un acontecimiento o
evento producido por el hombre o la na-
turaleza, que se encuentra descrito en la
parte hipotética de una norma con el fin
de que se produzca ciertas consecuencias
juridicas al verificarse en el plano de la
realidad®, podemos plantear el asunto
en términos de interpretacién —y no in-
tegracién— normativa.

Asi, frente a dos supuestos de hecho (el
del representante genuino y el del gerente de
una sociedad), tendriamos dos posibilidades:
i) entender que ambos supuestos de hecho
producen los mismos efectos juridicos, o ii)
entender que ambos supuestos de hecho pro-
ducen efectos diferentes. Si consideramos que
ambas posibilidades son vélidas (es harto sa-
bido que las normas juridicas, casi siempre,
admiten mds de una interpretacién vilida®),

35 Al respecto: Emilio BETTIL Op. cit, p. 6; Enrico
PATTARO. Elementos para una teoria del Derecho.
Traduccién de Ignacio Ara Pinilla. Madrid: Debate,
1991, pp. 48 ss.; Francesco GALGANO. El negocio
juridico. Traduccién de Francisco de P. Blasco Gascé
y Lorenzo Prats Albentosa. Valencia: Tirant lo Blan-
ch, 1992, p. 21; Rodolfo SACCO. 1! fatto, l'atto, il
negozio. Torino: UTET, 2005, p. 13 ss.

36 Aunque es usual olvidarlo, la validez de una interpre-
tacién depende, al final del dia, de su respeto a la letra
del texto de las normas que son objeto de interpre-
tacién. Entonces, al ser el lenguaje humano natural-
mente ambiguo, no son pocas las ocasiones donde se
pueda plantear més de una interpretacién (al respecto:
Genaro CARRIO. Notas sobre Derecho y Lengua-
je. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1994, pp. 28 ss;
Giovanni TARELLO. L'interpretazione della legge.
Mildn: Giufrre, 1980, pp. 67 ss; Luis DIEZ PICAZO.
Experiencias juridicas 'y teoria del Derecho. Barcelo-
na: Ariel, 1982, pp. 195-199; Chaim PERELMAN.
Légica juridica y nueva retorica. Traduccién de Luis
Diez Picazo. Madrid: Civitas, 1979, p. 193).
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ciertamente habria que optar por la segunda
opcién porque ésta le otorga mayor sentido

o efectos a las normas analizadas (en la inter-

pretacién juridica es famosisima la regla segiin
la cual frente a dos posibles interpretaciones,
hay que optar por aquella que otorgue mayor
eficacia a la norma objeto de interpretacién®).

En tal sentido, para patrocinar una inter-
pretacién que otorga mayor eficacia a la Ley
General de Sociedades, puede afirmarse que
antes de optar por una interpretacién norma-
tiva que genere una laguna o vacio en esta ley
especial (y, por ende, se justifique la aplicacién
por analogfa del articulo 93 del Cédigo Ciwvil),
es preferible optar por la interpretacién que
no genera tal laguna.

De esta forma, se concluye que los efec-
tos del negocio juridico llevado a cabo por un
gerente sin facultades deben ser entendidos
como un supuesto diferente a los negocios del
representante sin poder, no siendo aplicable
por analogfa el citado articulo 93.

No podria decirse, entonces, que los
efectos del negocio del gerente sin poder no
estdn regulados en la Ley General de Socie-
dades, haciendo precisa la aplicacién por ana-
logfa del articulo 93 del Cédigo Civil. Por el
contrario, tales efectos estin establecidos en el
articulo 13 de la Ley General de Sociedades.

Ahora bien, en defensa de la tesis ma-
yoritaria, puede argumentarse que si bien es
verdad que no podria aplicarse el articulo 93
del Cédigo Civil por analogfa, ello no serfa
necesario para aplicar las reglas sobre repre-
sentacién a los 6rganos de la sociedad, ya que
el articulo 13 de la Ley General de Socieda-
des emplea el término “representacién”. Pero
tampoco considero que la tesis contraria sea
débil frente a esta dltima consideracién.

Efectivamente, no existe ningtin incon-
veniente en sostener que el citado articulo 13

37 Giovanni TARELLO. Op. cit., p. 371.
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se expresa en términos de “representacién
orgdnica” que no constituirfa un supuesto
genuino de representacién. Como ya-se vioy
los estudiosos designan como “representacién
organica” a un supuesto donde no existirfa re-
presentacién propiamente dicha. Ademds, ad-
viértase que no cabria entender otra cosa si es
que se quiere ser coherente con la idea que na-
die —ni siquiera la doctrina mayoritaria— cues-
tiona: el 6rgano no es representante.

Nétese que la premisa aceptada por am-
bos puntos de vista, la representacién organi-
ca no es una real representacién, guarda ma-
yor sintonfa con esta tiltima interpretacién de
la normativa societaria.

Ahora bien, es de la médxima importancia
tener claro que entender al mentado articulo
13 como una mera reproduccién incompleta
del articulo 161 del Cédigo Civil es algo su-
mamente cuestionable desde la dptica de la
interpretacién juridica, méxime si es factible
optar por otra interpretacién que si le otorgue
un sentido juridico til, esto es un sentido o
significado distinto a la norma civil.

De esta manera, se puede concluir que el
legislador mercantil habria tomado un rumbo
distinto en materia de representacién de per-
sonas juridicas, alejdndose de lo establecido
por el legislador civil, cosa por demis factible
ya que las legislaciones especiales incluso pue-
den contradecir al derecho comtn®.

38 Que la representacién de las asociaciones tenga un
disefio legal bastante distinto al de la representacién
de las sociedades es algo de lo mds natural ya que
todo legislador dispone de un arbitrio al escoger los
supuestos de hecho, y ligar a ellos efectos juridicos
(Natalino IRTL Introduccién al estudio del Derecho
Privado. Traduccién de Rémulo Morales y Leysser
Ledn. Lima: Grijley, 2004, p. 140). Es precisamente
por esto también que existe el famoso criterio de la
especialidad para solucionar los supuestos de antino-
mias normativas (al respecto: Norberto BOBBIO.
Teoria General del Derecho. Traduccién de Jorge
Guerrero. Bogotd: Temis, 1992, p. 191 ss.).
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VIL. Aproximacién a una posible solucion

Como se puede apreciar, lo que se con-
sidera como evidente, tiene no poco de cues-
tionable 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 posicién es la correc-
ta? Responder a esta pregunta no es objeto de
este escrito. Insisto, s6lo he querido llamar la
atencién sobre el hecho de que un asunto con-
siderado claro, resulta tener varios puntos de
duda razonable. De igual manera, a la luz de
lo expuesto, puede afirmarse que es equivoca-
da laidea que entiende que no tiene relevancia
practica determinar si la representacion orga-
nica es o no una verdadera representacion.

No negaré que puede defenderse la ine-
ficacia aun cuando se sostenga que se trata de
un defecto en la declaracién de voluntad. Me
explico: se podria traer a colacién la teorfa,
poco analizada por la doctrina peruana, del
denominado “negocio juridico bajo nombre
ajeno”. Sobre esta figura se ha dicho:

Acd no se inventa o emplea un nombre
al azar, sino que se toma uno cierto, per-
teneciente o correspondiente a determi-
nada persona, para hacerse pasar por ella
[...] se trata, sin mds, de una suplanta-
cién, frente a la cual lo primero que se
ocurre determinar es lo relativo a entre
quiénes se celebra el contrato, y la efi-
cacia y validez de este, obviamente te-
niendo presente que en él intervienen
solamente dos sujetos: el suplantador y
la otra parte contratante, pero que detrds
del primero se encuentra el verdadero
titular del nombre, cuya situacién ha de
definirse con cuidado de su incolumi-
dad, como corresponde a su extraneidad
total™?’,

39 Fernando HINESTROSA FORERO. La representa-
cién. Bogotd: Universidad Externando de Colombia,
2008, pp. 33 y 34.
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No parece dificil percatarse que se puede
hacer encajar el supuesto del acto del gerente
sin poder en la figura del negocio bajo nombre
ajeno, siempre y cuando se siga la tesis seglin
la cual el gerente no es un verdadero represen-
tante (por la “ensimismacién” existente). Re-
pito: cuando un sujeto se irroga la calidad de
gerente de una sociedad (o de “representante
orginico” en general) al momento de contra-
tar con un tercero, en rigor no se irroga la cali-
dad de representante de esta persona juridica,
sino que intenta presentarse como la persona
juridica misma, al presentarse como uno de
sus 6rganos.

No obstante, la doctrina discrepa sobre
la manera de entender los efectos del negocio
bajo nombre ajeno: 1) un sector sostiene que tal
negocio produce efectos sobre la esfera juridica
del suplantador, ii) otro corriente de opinién
afirma que se trata de un acto juridico aquejado
de vicio de voluntad referido a la persona de
la otra parte, y iii) la nulidad absoluta del acto,
dado que estd ausente la declaracién de quien
se supone es parte del acto ¢ Cudl postura tiene
la razén? ¢Necesariamente son incompatibles
estas concepciones? ¢Por qué? Mds todavia,
se afirma que la solucién a las problemas que
plantea un negocio bajo nombre ajeno depen-
ders de las particulares circunstancias del caso
(cémo se presentd el suplantador, diligencia
del tercero y la actitud asumida por el suplan-
tado en el contexto del acto juridico)®. Como
se comprenderd, aquf surgen una serie de pro-
blemas espinosos, que hacen que no sea tarea
sencilla justificar la plena validez del negocio
bajo nombre ajeno. Quien pretenda sostener la
ineficacia del acto del gerente si facultades de
representacidn, insistiendo en que no se trata
de un representante propiamente dicho, ten-
drfa-claro estd- que postular la ineficacia del
acto juridico bajo nombre ajeno. No obstante,
como se acaba de precisar, la doctrina no es pa-
cifica sobre este punto*.

40 Fernando HINESTROSA FORERO. Op. cit., pp. 34
v 35.
41 Massimo BIANCA. Derecho Civil 3. El contrato.

Traduccién de Fernando Hinestrosa y Edgar Cortés.
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Sin embargo, no creo que la respuesta esté
en tratar de vencer la argumentacién que sirve

se-sostén-ala-idea dela nulidad-de los negocios

juridicos del gerente sin facultades. Ni mucho
menos en seguir sosteniendo la ineficacia de ta-
les negocios sin analizar los argumentos de la
posicién contraria, cosa absurda a todas luces.

Aunque parezca paradéjico, pienso que el
meollo del asunto estriba precisamente donde
todos estarfan de acuerdo: la negacién de cali-
dad de representante al 6rgano de de la sociedad.

¢Hay razones para seguir distinguiendo
al 6rgano del representante? ;Existe en la
realidad delos hechos una diferencia sustancial
entre un gerente que celebra un contrato para
la sociedad a la que pertenece y un tercero aje-
no a la sociedad que también celebra un con-
trato para la misma por encargo de la junta
general de accionistas?

La idea que acepta que existe una “ensi-
mismacién” entre el érgano y la persona ju-
ridica, no hace mds que patrocinar la famosa
teorfa del 6rgano sobre las personas juridicas
o colectivas.

Los fundamentos primarios de la teorfa
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 pru-
siano en torno a las particularidades de las Ge-
nossenschaft en el Derecho alemadn*.

Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 20007,
p. 84: “El usurpador asume personalmente el com-
promiso contractual, al paso que el contrato carece
de efectos respecto de la persona cuyo nombre fue
usurpado. La idea segin la cual el contrato por regla
general debe ser referido al declarante que contrata
bajo nombre ajeno no es, empero, pacifica en la doc-
trina. Una opinién contraria remite el contrato a la
persona cuyo nombre toma el contratante y considera
nulo el contrato por falta de consentimiento en cuan-
to la parte a la que el contrato se refiere no manifiesta
ninguna voluntad negocial”.

Para esto y para las referencias que siguen a continua-
cién: Francesco FERRARA. Teoriz de las personas
juridicas. Traduccién de Eduardo Ovejero y Maury.
Madrid: Reus, 1929, p. 168 ss.
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Los enfoques antropomorficos de las
entidades sociales son muy antiguos. Basta
recordar-que Platén -entendifa que-el Estado
era un hombre en grande y en la edad media,
por influencia de Juan de Salisbury y Nicolds
de Cusa, imper6 la idea de concebir al Esta-
do como un organismo natural. Incluso en
los escritos del Barén de Montesquieu y Juan
Jacobo Rousseau se pueden apreciar tenden-

cias antropomorficas sobre la concepcién del
Estado.

En el transcurso del siglo XIX, sin em-
bargo, los enfoques “biolégicos” dejan de
ser simples metdforas y parangones para
transformarse en verdaderas definiciones de
contenido real. Asi, Paul von Lilienfeld, un
prominente cientifico social ruso, llega a es-
tablecer una descripcién grotesca de la socie-
dad, distinguiendo en ella la célula, el tejido
conectivo, los vasos sanguineos, el cerebro y
hasta sus nervios motores. No faltaron quienes
plantearon ideas no menos estridentes, por las
cuales el Ministro de Estado resultaba ser la
nariz y, aunque suene a broma, hasta el sexo se
distingufa 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 orden de ideas,
el pandectista Julius Baron se esforzé en de-
mostrar que para el Derecho romano los entes
colectivos tenfan tanta personalidad real y na-
tural como los paterfamilias.

Mis adelante, si bien se dejaron mds o
menos de lado estas equiparaciones bioldgi-
cas descabelladas, autores prestigiosos como
Carl Salkowski, Albert Bolze y Ernst Zitel-
mann intentaron construir el concepto de
persona juridica del modo mds real posible,
es decir que trataron de prescindir a toda cos-
ta de cualquier tipo de abstraccién formal al
momento de disefiar tal concepto, partiendo
de miras opuestas y llegando a construcciones
dispares.

Fue finalmente el famoso Otto von Gier-
ke el artifice de la versién mdis acabada de la
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teoria del érgano o también llamada realista,
cosa que no es de sorprender, ya que este au-
tor dedicé alrededor de cuarenta afios al estu-
dio del tema. El célebre jurista alemdn enten-
dia que las personas juridicas eran personas
compuestas, de manera que su unidad llega
a ser realidad plena como un genumo orga-
nismo social, temendo, en consecuenc1a, una
estructura orginica, o sea un “cuerpo”, con

“cabeza”, “miembros” y “6rganos funcionan-
do”. 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 juridi-
ca las relaciones de la vida interna son posi-
bles de contar con un ordenamiento juridico y
serdn creadas como relaciones juridicas, cosa
que no ocurre con la vida interna de los seres
humanos. Sin embargo, como no podia ser de
otro modo, los enfoques antropomérficos y
las constantes referencias al término biolégico
“6rgano” son huella distintiva de su tesis, tra-
tando de expectorar -como sus antecesores-
cualquier elemento de orden juridico formal
de la esencia de las personas juridicas.

Me adhiero a la tesis que no admite la
teoria del 6rgano, considerando que las per-
sonas juridicas, en el ordenamiento nacional,
tienen una autonomia formal que es decisiva
para comprender su esencia, cosa incompati-
ble con el nicleo de la teoria del 6rgano®

Como lo ha resaltado una autorizada
doctrina: “[...] aludir al concepto “persona
juridica” no supone encontrar un “algo” di-
verso a aquellas personas naturales. Decir
“persona jurfdica” no conduce a ningﬁn ente
0 cosa u organismo alguno, a ningiin ente real
o abstracto, sino s6lo a una organizacién de
personas que realiza fines valiosos™*.

43 Juan ESPINOZA ESPINOZA. Derecho de las perso-
nas. Lima: Fuallaga, 2001, p. 412. Llama la atenci6n
que este autor niegue en esta obra la teorfa del 6rgano,
pero-como vimos- la acepte en su otra obra ya citada.

Carlos FERNANDEZ SESSAREGO. Derecho de
las personas. Lima: Grijley, 2001, p. 188.
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Sobre el particular, Rivero ha dicho que
la idea de “ensimismacién”, como supuesta
diferencia sustancial entre representacién vo-
luntaria y orgénica, resulta “secundaria y for-
mal” en realidad®. En tal sentido, asevera que:

Una nota distintiva de la representacién
orginica respecto de la voluntaria y la
legal reside en que si en estas dos ulti-
mas entran en juego tres personas (re-
presentado, representante y tercero), en
la primera operan sélo dos: el tercero
con quien se relaciona la persona juridi-
ca y esta, de la que es brazo ejecutor el
6rgano que la representa, que en tal ca-
lidad no es distinto de ella sino parte de
la misma. Mas esto ocurre en el plano ju-
ridico-formal sélo, porque en la realidad
fictica (de la que no cabe prescindir) el
érgano representativo es una persona fi-
sica que emite la declaracién de voluntad
cuando actiia por y para otro (la entidad
representada); y es a ella, como persona
efectivamente actuante, a quien son exi-
gibles y van referidos ciertos requisito
(capacidad, estados subjetivos) y por esa
realidad y conducto ha lugar la alteridad
(heteroeficacia) tipica de la representa-
cién juridica [...] la diferencia estructu-
ral en la representacién orginica —en que
la afectacién del negocio representativo
a la persona juridica se funda en el prin-
cipio de identificacién orgénica (del 6r-
gano con la entidad)—y la representacién
voluntaria, en que la eficacia directa de
la actividad negocial del representante se
basa en un acto voluntario del interesa-
do. Mas esa diferencia —y las similitudes
con la representacién legal antes aludi-
das— no han impedido que se aplique a
la representacién orgdnica la disciplina
legal de la voluntaria en cuanto sea com-
patible y con las salvedades inevitables*

45  Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., p. 108,
nota 60,

46 Francisco RIVERO HERNANDEZ. Op. cit., pp.
108 y 109.
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Y es que, en la realidad de los hechos,
las tan acusadas diferencias —entre el repre-
sentante y.el.6rgano.de una persona juridica
cualquiera— tienden a desaparecer y nos em-
puja a pensar que, efectivamente, la actuacién
legal de las personas colectivas requiere de una
especial manera de verdadera representacién.
Veamos*:

i)  Desde el punto de vista del tercero
contratante, éste procura asegurar-
se de no estd celebrando un nego-
cio juridico con la persona natural a
titulo personal, sino que ésta acttia
en nombre de otro. Asi, el resulta-
do préctico-juridico que habrd de
producir el negocio no repercutird
en la esfera juridica de la persona
natural, sino que se imputard a la
persona juridica. El tercero, como
se aprecia con sencillez, usualmente
procederd ante el 6rgano de la per-
sona juridica del mismo modo que
lo harfa ante cualquier represen-
tante: se asegurard de las facultades
con que cuenta y del titulo con que
actda.

47  Ensentido anélogo a lo que se expone a continuacién:
Luis DIEZ PICAZO. La representacion en el Dere-
cho privado. Madrid: Civitas, 1992, pp. 70 ss.
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ii) En relacién a la eficacia del nego-
cio concluido por el 6rgano, no se

_.aprecia.tampoco. ninguna. diferen-
cia trascendental con la eficacia del
negocio celebrado por un represen-
tante que cuenta con suficiente po-
der: a) no se imputan los efectos a
la persona natural, sino a la persona
juridica, b) las responsabilidades, al
final del dia, no las asume el 6rgano
en s{ mismo ni la persona juridica,
sino personas naturales.

Asilas cosas, en estos asuntos deberfamos
pensar seriamente en la posibilidad de alejarnos
de la linea seguida por gran parte de la doctri-
na extranjera —fundamentalmente la italiana—y
seguir el sendero marcado por nuestro propio
Cédigo Civil, y la realidad de las cosas dicho
sea de paso, para dejar de lado la teoria del 6r-
gano y descartar que exista una “ensimisma-
cién” entre el gerente —~como tal-y la sociedad.

Por mi parte, s6lo espero haber alcan-
zado el objetivo trazado al inicio del presente
ensayo: demostrar lo cuestionable de lo —su-
puestamente— evidente.



