COMENTARIOS AL CODIGO CIVIL

Apuntes preliminares para el estudio de la representacion
en el Codigo Civil

Premisa

El acto juridico pucde ser cclebrado por cl
propio sujcto interesado o por medio de otra perso-
na, dindosc lugar a la ﬁ%ura juridica de la repre-
sentacion. Scgin Covicllo’, ¢l que declara su propia
voluntad, o recibe una declaracién, cn lugar y cn
nombre de otra, sc llama representante. El efecto ca-
racteristico de la representacion, scgiin Leon Baran-
diardn®, cs crcar actos juridicos donde existe una
distincion entre cl sujeto quc hace la declaracion de
voluntad y aquel sobre quicn recaen los efectos que
el orden juridico le rcconoce.

El Cédigo Civil ha llevado ¢l tratamicnto legis-
lativo de la representacion al Libro 11, dedicado al
Acto Juridico, considerandola como una figura tipi-
cayauténoma. Sin embargo, tendriamos quc adver-
tir, como lo hacc Diez-Picazo’, que el fené6meno
juridico que se conoce dentro de la sistcmatica del
Derecho Privado moderno con ¢l nombre de "repre-
sentacién” y cuyo estudio sucle ocupar una gran ex-
tension ¢n la Parte General de los Tratados y de los
Manuales de Derecho Civil, es, sin embargo, una fi-
gura muy dificil de sujetar a un esquema conceptual
que cumpla al mismo ticmpo los requisitos de ser sa-
tisfactorio y dc cstar cxento de criticas.

Utilidad practica de la representacion

La represcntacion facilita enormementce la
concertacion de actos juridicos, pues permite cele-
brarlos entre personas ausentes o que por cualquicr
otra situacién de hecho o de dercecho les esté impe-
dido celcbrarlos por si y dircctamente. Ademads, me-
diante clla puede suplirse la falta de capacidad de
ejercicio. Asi, pucs, la representacion ticne una gran

1. Doctrina General def Derecho Civil, pdg. 442,
2. Comentarios al Cédigo Civil Peruano, T. I, pdg. 73.

3. La Representacion en ¢l Derecho Privado, pag. 23.
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utilidad practica, pucs sc constituye ¢n ¢l inico me-
dio como en algunas circunstancias, y afin en situa-
ciones de hecho y de derecho, las personas pucden
cclebrar actos juridicos.

Como expresa Garcia Amigo4, la funci6n
econdmico-social que cumple la representacion s
dc una importancia vital en el trafico juridico modecr-
no. Y fue por esta misma funcidn y por su utilidad
practica que la representacion termind por imponcr-
sc¢ en ¢l Derecho Romano, como lo sostienen la ge-
ncralidad de romanistas.

Origen y evoluciéon

La representacidn, tal como se le enticnde en
¢l Derecho Modcrno, no ha sido una elaboracion del
Dcrecho Romano, ¢l que sélo la admiti6 excepeio-
nalmente. Como ha cscrito Hupka, citado por
Sanchez Urite>: "Si el Derecho Romano hubicra
prestado reconocimicnto a la representacion en ge-
neral, la mano macstra dc los jurisconsultos romanos
nos hubicra transmitido con toda seguridad una
tcorfa de la representacion tan cuidadosa como fina-
mente claborada’. Sin embargo, los origencs de la
representacion estdn cn ¢l Derecho Romano.

Como sc sabe, existc una representacién naci-
da delimperio de la ley, y por ¢so Hamada lcgal o ne-
cesaria; y otra, nacida de un acto juridico, y por ¢so
llamada voluntaria. la legal o nccesaria fuc la que
aparccio primero cn ¢l Derecho Romano.

En el ambito familiar las personas cran sui ju-
ris o alicni juris. Las primeras, las sui juris, cran las
personas libres de toda autoridad y dependientes de
cllas mismas, siecndo llamadas paterfamilias, cuyo
titulo ademads de implicar ¢l derecho a un patrimo-

4. Instituciones de Derecho Civil 1. Parte General, pag. 775.

5. Mandato y Representacion, pag. 12.
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nio implicaba, entre otros, el de la autoridad sobre
los esclavos, la patria potestas y la manus maritalis.
Alieni juris cran las personas sometidas al poder de
otro que ejercia los poderes anteriormente mencio-
nados. El sometimiento de los alieni juris es el origen
dela patria potestad, de la tutela y de la curatela, que
conllevan representacion legal sobre los menores y
los interdictos, asi como el origen remoto de la rep-
resentacion de la sociedad conyugal.

Pero las personas sui juris no sélo podian ha-
cer valer sus derechos por si mismas sino que debian
asi hacerlo. Como explica Petit’, no podian adquirir
ni obligarse mas que por si mismas. Asi, la concep-
ci6én del contrato de mandato no gencraba repre-
sentacion y la relacion entre mandante y mandatario
eracxtrafia alos terceros, quiencs sélo quedaban vin-
culados al mandatario.

El contrato de mandato, tal como sc le conci-
bi6 en Roma, era un encargo del mandante, que re-
queria de la aceptacion del mandatario, para la
rcalizacion de un acto determinado o un conjunto de
operaciones’. El mandatario concluia el negocio con
el tercero, pero cra ¢l quien adquiria los derechos y
contraia las obligacioncs, necesitando de un acto
posterior para trasmitir dichos derechos u obligacio-
nes al mandans, quien a su vez lo desligaba de res-
ponsabilidad frente a los terceros con los cuales
habia celebrado los actos o negocios juridicos. El
contrato de mandato no gencraba, pucs, una repre-
sentacion en virtud de la cual el mandans quedaba
vinculado al tercero por los actos de su mandatario.
Por ¢so, la necesidad practica de la representacion
la fue imponiendo.

Segin Arauz Castex y Llambl’ass, en cl Dere-
cho Romano, en un primer momento, para llenar la
necesidad que satisface la representacion, se recu-
rri6 a un doble acto: el primcro servia para poner los
dcrechos en cabeza de la persona que obraba en in-
terés de otra, y el scgundo, para trasladarlos del ad-
quirente aparente al verdadero interesado. Pero cra
un procedimiento desventajoso, porque al exigir dos
operaciones ‘succsivas, quc podian estar scparadas
por largo tiempo, como necesariamente ocurria si se
trataba de menores de edad a la espera de que éstos
llcgaran a la mayoria, sometia al pcligro de que pu-
dicse sobrevenir la insolvencia del representante con
el perjuicio consiguicnte para el representado. Por
eso, ante lo imperfecto de este procedimiento, sus
deficicncias fueron siendo eliminadas paulatinamen-
te.

Le6n Hurtado® considera también quefue la

6. Tratado Elemental de Derecho Romano, pag. 415.

7. Ibidem, pdgs. 412y sgtes.

8. Derecho Civil. Parte General. T. I, pdg. 179.

9. La Voluntad y la Capacidad en los Actos Juridicos, pdg. 266.
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utilidad préctica de la representacion la que la impu-
so en ¢l Derecho Romano. Al doble acto al que es-
taban somctidos los tutores y también los
mandatarios, y los riesgos e inconvenientes de todo
orden que producia el ulterior traslado de los efec-
tos, hicieron que el Derecho Romano accptara la
representacion en la adquisicion de dercchos reales
primero y més tarde en materia contractual.

La aceptacion de la representacién por el De-
recho Romano no significo, pues, la formulacién de
una teoria como la que recién se plantean el Dere-
choModerno. Segiin Ospina y Ospina , la admision
de la representacion se hizo con base a una organi-
zacién compleja y defectuosa: el intermediario que-
daba obligado por el contrato, o sea que adquiria los
derechos y las obligaciones resultantes, al paso que
el representado (mandans) no quedaba vinculado di-
rectamente al tercero contratante, sino apenas pro-
visto de una accién contra su intermediario para
reclamarle el beneficio logrado. Y aiin en los titimos
tiempos del Derecho Romano, cuando ya se cono-
cieron acciones utiles al representado contra el ter-
cero, y viceversa, no se llegd a prescindir de la idea
tradicional de que los actos juridicos tenian que pro-
ducir sus cfectos sobre el representante, por ser éste
cl autor material de dichos actos.

Pero ademis de los origenes de la repre-
sentacidn cn ¢l mandato, los romanistas sefalan que
en ¢l Derccho Romano se conocid la figura del nun-
tius, que venia a ser un mensajero o portavoz, que no
expresaba su propia voluntad, sino la de la persona
que lo enviabay por ello, como sefala Arguello1 1 los
cfectos del negocio se fijaban en el sujeto que sc
servia del nuntius. La manifestacién de la voluntad
por intermedio de un nuncio estaba también muy dis-
tante de la figura de la representacion, pucs en ésta
¢s ¢l representante, con su propia voluntad y no la
del representado, la que lleva a la esfera juridica de
¢ste los efectos delacto celebrado con el tercero con-
tratante.

Existe consenso en la doctrina en cuanto a que
es a los canonistas mediocvales a quiencs se les de-
be el concepto moderno de la representacion, carac-
terizado: a) por la voluntad del representante ynola
del representado en la celebracién del acto juridico;
y, b) por la desviacién de los efectos del acto hacia la
esferajuridica del representado. Segtin Sanchez Uri-
te ", influy6 en ello el Derecho Canoénico al permi-
tir que se pudicra cclebrar matrimonio por medio de
representante.

10. Teoria General de los Actos o Negocios Juridicos, pag. 345.

11. Manual de Derecho Romano. Historia e Instituciones, pdg.
165.

12 Mandato y Representacidn, pag. 16.



Fueron los juristas de los siglos XVII y X VIII
los que cstructuraron la teoria de la representacion
a expensas de las reglas particulares dcl contrato de
mandato, dando lugar a confusiones entre dicho con-
trato y la representacidn, pese a ser instituciones
juridicas conexas pero distintas entre si. Se le di6, asi,
al mandato, una finalidad esencialmente repre-
sentativa.

Fue con estos anteccdentes que el Cddigo
Francés de 1804 o C6digo Napole6n no dispensé a
la representacion una normativa propia, sino que la
tratd junto con la dcl mandato. Este camino fue se-
guido por los Codigos influidos por el francés y, asi,
en la Obra de Vélez Sarsfield sc omite la inclusién
de una teoria general de la representacidn, "materia
que ha sido legislada con relacién al contrato de
mandato” ",

A mediados del siglo XIX y por obra de la pan-
dectistica alemana se inicia la revisién del mandato
y la representacion.

Como lo destacan Ospinay Ospina“, contrala

concepcidn de los redactores del Codigo Napoledn,
reaccionaron cminentes juristas, como Ihering, quic-
nes declararon que la representacion no es de la
esencia de mandato ni tiene necesariamente un ori-
gen contractual. Lo primcro, porque el mandatario
puede obrar en su propio nombre (mandato sin
representacion), caso en el cual no representa al
mandante ni lo obliga respecto a terceros, pues en-
tonces todos los derechos y las obligaciones produ-
cidos por el acto recaen directamente sobre el
mandatario. Lo segundo, porque, ademais de la rep-
resentacidon emanada de un contrato, como el man-
dato o la sociedad, también existe la representacion
legal, impuesta independientemente y atin en contra
delavoluntad del representado, como la que corres-
ponde al tutor y, en el sentir de [hering y otros, al ges-
tor de negocios.

LasideasdeIhering fucron acogidasy desarro-
lladas por Laband, a quien la doctrina es unénime en
reconocerle la autoria de la scparaciéon conceptual
delarepresentacion del mandanto, producicndo una
reaccion que fue generalizdndose.

Esta reaccion ha influido poderosamente en ¢l
desarrollo de la teoria gencral de la representacion.
La moderna doctrina, como lo vercmos mds adclan-
te, ylos Codigos del presente siglo, se apartan de los
lineamientos de la doctrina cldsica francesa e influ-
yen en el trato legislativo que en nuestros dias se le

13. Arauz Castex y Llambias: "Derecho Civil.", Parte General 11,
pég. 180.

14. Teoria General de los Actos o Negocios Juridicos, pag. 346.
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dispensa ala rcprescntaciénls.

La evolucién en nuestra codificacion civil

El Cédigo Civil, como ya lo hemos advertido
en la Premisa, le da a la representacién el tratamien-
to de una figura tipica y auténoma, al ubicarla den-
tro del desarrollo legislativo de la teoria del acto
juridico. Si bien la ha desvinculado del contrato de
mandato, en cuanto a la representacion voluntaria,
la escicion no ha sido radical. En cuanto a la repre-
sentacién legal si bicn ha establecido normas bésicas,
tampoco la ha desvinculado de las instituciones

juridicas a las que tradicionalmente ha estado liga-
da.

El Codigo de 1852, siguiendo el modelo roma-
nista y napolednico, legisl sobre la representacién
legal en relacién a la sociedad conyugal, la patria po-
testad y la guarda de menores incapaces; y, sobre la
representacion voluntaria en el contrato de manda-
to.

El Codigo de 1936 siguid al del siglo pasado en
el tratamicnto de larepresentacidn, tanto en materia
de representacién legal como en la de repre-
sentacion voluntaria. Nuestro Codificador de 1936
refiri6 también el tratamiento de la representacién
al contrato de mandato y, en cuanto a la repre-
sentacion emanada de la ley a las disposiciones so-
bre las instituciones de Derccho Familiar. No
formuld, pues, el Codigo de 1936 un tratamiento ge-
neral de la representacion y, por eso, Leon Baran-
diaran la consider6 como "cuestién complementaria”
alateoria general del acto juridico, aunque estiman-
do que "la representacion rebasa ¢l contenido del
mandato, ya que éste tiene un origen simplemente
contractual"'®,

Iturriaga Romero!”, invocando el art. 1640 del
Codigo anterior, segiin el cual, el mandatario estaba
obligado a expresar en todos los contratos que cele-
brara que procedia a nombre de su mandante, con-
siderd que el Codigo de 1936, como también lo hacia
el Codigo de 1852, confundia la representacién con
el mandato. Considerd, ignalmente, que al no tener
disposiciones sobre la representacidn en el articula-
doreferente ala representacion legal, habia que apli-
car, por analogia, las escasas rcglas que sobre el
particular trafa cl contrato de mandato™.

Contra este tratamiento, como lo hemos

15. Diez-Picazo, Luis: "La representacion en el Derecho Privado”,
pégs. 30 a43.

16. Comentarios al Cédigo Civil Peruano. T. 1, pdg. 72.
17. La representacién en el Derecho Privado, pdg. 85.

18. Ibidem, pdg. 86.
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sefalado, el vigente Cédigo Civil ha planteado inno-
vaciones, unificando los supuestos de representacion
voluntaria y legal en el Titulo III del Libro II corres-
pondiente al Acto Juridico. De este modo, ¢l contra-
to de mandato no conlleva necesariamente
representacion, pues puede haber mandato con rep-
resentacion, que se rige por las normas del Titulo ITI
del LibroII (art. 1806) y mandato sin representacién.
Consideramos que en la formulacién de una tcoria
general de la representacién el Cédigo Civil ha avan-
zado considerablemente acercindose a las nucvas
concepciones de la moderna doctrina.

El concepto de representacién

Larepresentacion, como lo hemos expucsto al
hacer referencia a su evolucion historica, hasido des-
ligada de las instituciones de Derecho Familiar y del
contrato de mandato, para ser conceptuada como
una figura tipica y auténoma. Asi concebida, la
representacion es una figura en virtud de la cual una
persona —el representante— celebra uno o més actos
juridicos en cuatela de los intereses de otra —el rep-
resentado-—.

El concepto expuesto lo es en un sentido am-
plio y en €l quedan comprendidas todas las modali-
dades de la representacion, sea que ésta cmane de la
ley o de un acto juridico y que el representante actiie
en nombre e interés del representado o actué en
nombre propio pero en interés del representado. En
todas estas modalidades el representante actia con
voluntad propia y eso lo distingue del nuncio, que no
€s sino un portavoz o mensajero del interesado en la
celebracion del acto juridico.

La representacién en su concepto restringido
o estricto supone la actuacién del representado ac-
tuando a nombre y en interés del representado, y, no
obstante dar lugar a la creacién, regulaci6n, modifi-
cacion o extincién de la relacién juridica en virtud
del acto juridico celebrado con la manifestacion de
su propia voluntad, los efectos producidos se dirigen
a la esfera juridica del representado.

La conjuncién de los sentidos amplio y estric-
to dan lugar al concepto de representacién, como fi-
gura tipica y autébnoma y de ella debemos precisar
como caracteristicas generales el actuar dcl repre-
sentante en interés del representado en la relacion
juridica entablada con los denominados terceros
contratantces.

El Cddigo no ha incorporado una nocién de la
representacion, ni en su sentido amplio ni en el res-
tringido, a norma alguna. El art. 145, en su paragra-
fo primero, se limita a enunciar que "El acto juridico
puede ser realizado mediante representante, salvo
disposicién contraria a la ley". La norma fue tomada
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del Anteproyecto De la Puente-Zuzman'®, que eli-
mind la férmula original que la referia al "repre-
sentante voluntario”, dindole, asi, comprensién
tanto a la representacion voluntaria como a la legal,
lo que se confirma por el segundo parrafo del mismo
art. 145,

La representacion solo haré posible la celebra-
ci6n del acto juridico mediante representante cuan-
do no exista disposicién legal que la prohiba, esto es,
cuando no sc trate de los denominados "actos perso-
nalisimos”, que s6lo pueden ser celebrados por el
propio interesado, como es ¢l caso del acto testa-
mentario que, conforme al art. 690, debe scr la ex-
presion directa de la voluntad del testador, quien no
puede dar poder a otro para testar.

Fundamento de la representacion

Habiendo tomado partido por un concepto
Gnico, integrado, de la representacion, corresponde,
ahora, establecer su fundamento, esto es, su base
tedrica o dogmatica.

Creemos que el fundamento de nuestro con-
cepto de la representacion es la teoria de la coope-
racién formulada por el jurista aleman Mitteis y con
gran acogida en la moderna doctrina, particularmen-
te la italiana.

Segiin la teoria de la cooperacién y para expli-
car el fundamento de la representacién, la repre-
sentacién se funda en la solidaridad humana. Se
presenta como la ayuda que esponténea, casual, con-
venida o necesariamente se prestan las personas en-
tre si. Es la colaboracion que se presta a quien no
puede o no quiere realizar un acto por si mismo. Se
distingue la cooperacién material de la cooperaci6n
juridica; la primera es la ayuda que una persona da
aotra, directamente, por ejemplo: ejecutar una obra
para €l. Esa colaboracién es exclusiva entre los suje-
tos, y se agota en las relaciones entre ambos. Es un
fin en si misma y realiza completamente la utilidad
perseguida con la cooperacién. No es, por consi-
guiente, susceptible de proyectarse al exterior de los
dos sujetos en una vinculacion con terceros.

La cooperacidn juridica, en cambio, est4 des-
tinada a concluir asuntos del dominus negotii o prin-
cipal con los terceros. Importa una extroversion, una
actuacién hacia afuera de los dos sujetos de la coo-
peracion. No se limita, como la cooperacién mate-
rial, a la satisfaccion de una necesidad inmediata del
principal, sino que vuelca sus efectos hacia afuera de
las relaciones internas entre ambos y alcanza a los
terceros, para lograr asi, pero en forma indirecta,

19. Cédigo Civil, Compilacién de Delia R. de Dcbakey, T. I, pags.
144y 145



también la satisfaccion del interés del principal. El
fin de la cooperacion juridica es, por consiguiente,
vincular al principal con ¢l tercero, concluyendo, en
lugar del principal, actos juridicos de los que nacen
relaciones que tocan a aquél y a los terceros.

La cooperacién juridica puede revestir dos for-
mas: la sustituci6n y la interposicién. Por la sustitu-
¢ién una persona se sustituye a otra para celebrar un
actojuridico con un tercero, pero en nombre y en in-
terés de la persona sustituida. Por la interposicién
una persona se intcrpone frente a un tercero para ce-
lebrar un acto juridico, en su propio nombre, peroen
interés de la persona a la que se ha interpuesto.

Como pucde apreciarse, la cooperacion juridi-
ca, como fundamento de la representacion, requiere
de la existencia de un interés. De este modo, como
seiala Stolfi®, se puede celebrar negocios juridicos
en nombre ¢ interés de otro, sustituyéndolo, por lo
que los efectos se dirigen a la esfcra juridica del sus-
tituido por efecto de haberse efectuado en su nom-
bre; o se puede celebrar negocios juridicos en
nombre propio pero cn interés de otro, interpo-
niéndosele, por lo que los efectos se quedan en la es-
fera juridica del interpuesto por haber actuado a su
nombre.

Lateoria de la cooperacién fundamenta plena-
mente a la representacion, cualquier que sean sus

: 20. Teorfa del Negocio Juridico, pag. 229.
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modalidades.
Clases de representacion

Tradicionalmente, la representacién ha sido
clasificada en legal y voluntaria o convencional. La
primera es la que emana de laleyy, la segunda, de la
convencién entre las partes. Esta distincion la hace
el Cédigo en el segundo parrafo del art. 145, cuando
precisa que "La facultad dc la representacion la otor-
ga el interesado o la conficre la ley". A la "repre-
sentaciéon que otorga el interesado” preferimos
llamarla voluntaria y no convencional.

La representacién puede ser directa o indirec-
ta. Es directa, cuando el representante actGa en nom-
bre e interés del representado y puede, ademas, ser
legal o voluntario. Cuando la representacion volun-
taria es directa, puede ser con poder o sin poder.

La representaciéon es indirecta cuando el
represcntante actia en nombre propio, pero cn in-
terés del representado. Sélo puede scr voluntaria,

El Cédigo Civil en ¢l Libro del Acto Juridico
solosc ocupa delarcpresentacion directa, legal o vo-
luntaria, y, de ésta, de la con poder y sin poder.
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