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RESUMEN

El gran interés del Estado por proteger a la familia se evidencia en el amparo y garantia de

la patria potestad que los padres van a ejercer para proteger la persona y bienes de sus
hijos, actuando en su representacion durante su minoria de edad, y aun cuando mayores,
si adolecieran de alguna incapacidad; pero, en ciertas ocasiones esta patria potestad
podria verse limitada o extinguida, ante lo cual serd necesaria la suplencia de las funciones
que debian desempefiar los padres, ya sea mediante el nombramiento de un tutor, un
curador o con la conformacion de un consejo de familia. Por las propias funciones del
tutor y del curador, en tanto representantes de los incapaces y administradores de los
bienes que estuvieran a su cargo, a nadie le queda duda de que las instituciones de la
tutela y de la curatela suplen de manera directa las funciones de la familia, en base a ello
es que se les otorga la denominacién de institucion supletoria de amparo familiar. Sin
embargo, para el caso del consejo de familia, sus funciones no son meramente
supletorias, puesto que consisten recaen en controlar y vigilar las actividades realizadas
por el tutor o el curador, segun sea el caso. En ese sentido no seria correcto decir que el
consejo de familia es una institucion supletoria de amparo familiar, sino mas bien un
instituto de control y de vigilancia de las que si son instituciones supletorias de amparo

familiar, esto es, la tutela y curatela.



ABSTRACT

The great interest of the State to protect the family is evident in the amparo and warranty of the

parental rights that the parents are going to exercise to protect the person and goods of their
children, acting on its behalf during his minority of age, and even when they grow up, if you
suffered from any inability; but, in certain occasions this parental rights may be limited or extinct,
before all of which will require replacement of the role to be played by the parents, either through
the appointment of a guardian, a guardian or with the formation of a council of family. By the own
functions of the guardian and the curator, as representatives of the incapable and administrators
of the goods that were in charge, no one has any doubt that the institutions of the guardianship
and trusteeship nates directly the functions of the family, on the basis of it is that they are given
the designation of residual institution of family protection. However, in the case of the family
council, their functions are not merely extra beds, since they consist fall in control and monitor the
activities undertaken by the tutor or curator, as the case may be. In that sense it would be correct
to say that the family council is an institution of extra family protection, but rather an institute for
the control and surveillance of the institutions that if they are extra beds of family protection, that

is, the guardianship and administration.



INTRODUCCION

El acto juridico puede ser celebrado por el propio sujeto interesado o por medio de otra

persona, dandose lugar a la figura juridica de la representacion.

El Cadigo Civil ha llevado el tratamiento legislativo de la representacion al Libro 11, que es
el dedicado al acto juridico, considerandola como una figura tipica y autdnoma en el
intento, en nuestra opinién frustrado, de plasmar una Teoria de la Representacidn, pues
no ha conseguido desligarla del contrato de mandato, en lo que a la representacion
voluntaria se refiere, y sin poder evitar las reiteraciones, en lo que a la representacion

legal respecta.

Bajo esta premisa vamos a desarrollar el estudio de la representacion atendiendo al
tratamiento legislativo que le dispensa el Cédigo Civil e intentando hacerla en manera

integral y en relacion a los principios que la sustentan y la doctrina que la informa.

Puede pensarse que abordar el estudio de la representaciéon no presenta dificultades
porque es una institucidn juridica sin complejidades. Sin embargo, tenemos que advertir,
como lo hace Diez-Picazo, que "el fendmeno juridico que se conoce dentro de la
sistematica del Derecho Privado moderno con el nombre de representacion y cuyo
estudio suele ocupar una gran extension en la Parte General de los Tratados y de los

Manuales de Derecho Civil, es una figura muy dificil de sujetar a un esquema conceptual



que cumpla al mismo tiempo los requisitos de ser satisfactorio y de estar exento de

criticas".

Consideramos, por lo que queda expuesto, que es conveniente iniciar su estudio

estableciendo como base la utilidad practica de la representacion.

La utilidad practica de la representacion radica en que facilita enormemente la
concertacion de actos juridicos, pues permite celebrarlos entre personas ausentes o que
por cualquier otra situacion de hecho o de derecho les esté impedido celebrarlos por siy
directamente. Ademas, mediante ella puede suplirse la falta de capacidad de ejercicio en
las personas naturales. Asi, pues, la gran utilidad practica de la representacidn sirve para
que se constituya en el Unico medio como en algunas circunstancias, y aun en situaciones

de derecho, las personas puedan celebrar actos juridicos.

Como expresa Garcia Amigo, la funcidon econdmico-social que cumple la representacién es
de una importancia vital en el tréfico juridico moderno. Y fue por esta misma funcién y por

su utilidad practica que la representacion termind por imponerse.
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“LA RESPONSABILIDAD JURIDICA DERIVADA DE LA REPRESENTACION PROCESAL DE LOS
INCAPACES”

1. DELIMITACION DEL TEMA

El tema a investigar se centra en la no existencia de una norma procesal especifica
que regule la representacion procesal, en lo referente a la falta de cumplimiento
de sus deberes y derechos que se les asigna a los representantes de incapaces, es
decir ya sean como tutores o como curadores, de alli que la propuesta final se
centre en la creacion de una norma procesal especifica que regule
coherentemente el grado de responsabilidad que tienen los representantes
procesales cuando incumplen sus funciones o por su actuar ya sea de manera
negligente o de manera dolosa.

La representacidon procesal es una institucion juridica regulada por el codigo civil
en su articulo 145° cuando sefiala que el acto juridico puede ser realizado
mediante representante, salvo disposicién contraria asi como también el Cadigo
Procesal Civil en el articulo 63°, el mismo que regula la Necesidad de la
Representacidon Procesal; por el cual, las personas naturales que no tienen el libre
ejercicio de sus derechos, comparecen al proceso representados segun disponen
las leyes pertinentes, al sefialar la necesidad de la representacion procesal, siendo
qgue la misma lo realizan los tutores, curadores, etc. Para el caso, el tema se los
representantes de incapaces (como tutores o curadores), en caso de que estos

actuen con dolo o negligencia.
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2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1. DESCRIPCION DEL PROBLEMA:

En el Peru, el Codigo Procesal Civil, que fue publicado el 23 de abril de 1993,
regula el Instituto Juridico de Representacion Procesal, el mismo que
contempla dos figuras juridicas de relevante importancia para el Derecho de
Familia, como la Tutela y la Curatela; en tanto que el Cédigo Civil, en vigencia
desde el 14 de Noviembre de 1984, se viene regulando la figura juridica de la
representacion en el Titulo Il (de la representacion) del Libro Il (Acto Juridico).
Asi pues, la Representacién Procesal de incapaces es la figura juridica a través
del cual una persona que se encuentra en estado de incapacidad puede hacer
valer su derecho por medio de su representante; siendo que este ultimo
garantiza el cumplimiento de sus derechos y deberes como representado
incapaz, pero en el ordenamiento procesal civil las funciones de este
representante no estan regladas adecuadamente asi como las limitaciones

procesales que debe tener.

Cuando una persona es incapaz, es decir, cuando no tiene capacidad legal para
la realizacién del ejercicio de sus derechos o para adquirirlos por si mismos, ya
sea por padecer incapacidad absoluta (los menores de dieciséis afios, salvo
para aquellos actos determinados por la ley, los que por cualquier causa se
encuentre privados de discernimiento; los sordomudos, los ciego sordos, y los
ciego mudos que no pueden expresar su voluntad de manera indubitable) o
por incapacidad relativa (los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios

de edad; los retardados mentales; los que adolecen de deterioro mental que



les impide expresar su libre voluntad; los prédigos, los que incurren en mala
gestion; los ebrios habituales; los toxicomanos; los que sufren pena que llevan
anexa la intervencion civil), asiste al Estado la obligacién de brindar proteccion
a estos incapaces a través de la figura juridica de la representacion, la misma
que es ejercida a través de la tutela, que deviene en una institucién supletoria
a la patria potestad, mediante la cual se provee a la representacién, a la
proteccién, a la asistencia complementaria de los que no son suficientemente
capaces para realizar actos personales o exigir sus derechos por si mismos o
para regir su actividad juridica; es decir, la tutela es la institucién necesaria y
paralela de la incapacidad de ejercicio y en este sentido permite al
representante cumplir la misidon de representar al incapaz en su nombre; v, la
otra forma de representaciéon, mediante el cual el Estado hace efectivo el
respeto de los derechos de incapaz es la figura juridica de la curatela, la cual se
instituye para: los incapaces mayores de edad, para la administracion de bienes

y asuntos determinados.

Ahora bien, en cuanto a la responsabilidad de la representacion procesal de
personas que se encuentran en estado de incapacidad (absoluta o relativa), el
Caodigo Procesal Civil no contempla de manera expresa por los actos que
realizan estos representantes cuando generan dafio a su representado, siendo
gue esto hechos pueden constituirse de una y otra forma, cuando el
representante dentro del campo procesal deba contestar una demanda y no la
realice, apelar una resolucién o una sent3encia judicial y no la hace, presentar
escritos en el cual afecte su susceptibilidad del juez; en el hecho, por ejemplo,
de celebrar una conciliacion que afecte los derechos de sus representados,
defendiendo una situacion o estado de hecho que perjudique al poderdante,
entre otros aspectos; de alli que estos actos que realiza o no realiza el
representante, lo puede hacer de dos formas: la primera, negligentemente, es

decir que el representante por su actuacion omisiva causa dafio a su
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representado, pero no tiene la intencién de causarlo; y la segunda, es la
actuacion dolosa o intencional; es decir que el representado del incapaz, actla
premeditadamente con la intencidn de causar dafio a su representado.

En ese mismo sentido se tiene que la representacion en general se ha
establecido para satisfacer necesidades humanas, para suplir la falta de
capacidad de ejercicio de los derechos civiles de las personas, caso contario por
ejemplo los incapaces tendran la posibilidad de que sus derechos sean
definidos cuando estos fueran violados o desconocidos por terceras personas.
La ley asi como el derecho procesal y el derecho sustantivo han creado esta
institucion, sefialando responsabilidades a los representantes para que velen,
protejan y tutelen los derechos de sus representados, normado que un
representante para disponer de los bienes y de patrimonio en general de sus
representados deban solicitar autorizacion judicial, pero muchas veces se
exceden de sus atribuciones y funciones, no sélo disponiendo de los bienes
unilateralmente sino que es mas en el desarrollo de un proceso cuando les
toque defender los intereses de los incapaces y no cumplan con los deberes

que como parte legitimada en representacion de los incapaces.

En consecuencia, que en el derecho procesal no hay una norma procesal que
regule la responsabilidad de los representantes de los incapaces; existiendo un
vacio legal por cuanto no se ha establecido una responsabilidad de los
representantes en el proceso, sefialando que estos son pasibles de todo tipo de
responsabilidad sea este de naturaleza civil o penal o fiscal o disciplinaria; por
ello de comprobarse que un representante ya sea tutor en caso de los menores
de edad ante ausencia de los padres; o, curador en caso de los incapaces
mayores, de haber actuado con negligencia o dolo, deben ser sancionados
ejemplarmente con una indemnizacion civil equivalente al dafio o perjuicio
sufrido en el proceso su representado. De tal forma que, no existe en el

ordenamiento juridico procesal una norma especifica que regule los actos
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dolosos o negligentes en el actuar de los representantes de los incapaces; con
lo cual la norma no regula el actuar que perjudica o causa daiio a la persona del
representado por parte de su representante legal procesal, a quien se le tiene
confiado la disposicion de sus actos representativos; por lo que se torna
imperiosa la necesidad de regular esta situacién juridica en la via procesal,
limitandose las funciones de los representantes procesales y determinando d
LEGE FERENDA el grado de responsabilidad con su actuar, ya sea negligente o

dolosamente.

2. FORMULACION DEL PROBLEMA:

¢éLa actual regulacién normativa de la representacién procesal de incapaces,
protege adecuadamente los derechos de los representados frente a los actos

de sus representantes?

3. SISTEMATIZACION DE LA PROBLEMATICA:

a) Representacion Procesal de los Incapaces:

¢En qué consiste la Institucidn juridica de la representacion procesal como
garantia de los derechos del incapaz?

¢El Codigo Procesal Civil regula adecuadamente el instituto juridico de la
representacion procesal de los incapaces?

¢Cuando una persona es incapaz de ejercer sus derechos por si mismos y
en quienes estan comprendidos como incapaces relativos y absolutos?
¢Cuando termina el estado juridico de una persona incapaz ya sea esta
absoluta o relativa?

¢Cuales son las figuras juridicas que comprende la representacion procesal

de los incapaces?

15



¢éCual es la naturaleza juridica de las Instituciones Juridicas de la Tutoria y la

Curaduria como representantes procesales de una persona incapaz?
éCuales son las funciones que ejercen los tutores o curadores en defensa
de los derechos de su representado?

éCuales son las diferencias entre ser un tutor o curador de un incapaz?

¢La proteccion en el campo civil de los incapaces es complementaria con la

ejercida en el campo procesal civil?

b) Responsabilidad de la representacion procesal de los incapaces

¢Los representantes procesales cumplen actualmente con sus deberes
asignados por la ley civil?

¢Los representantes procesales de los incapaces estan en la facultad de
exceder sus funciones, fuera del limite propuesta por la ley?

¢Qué limites propone el Codigo Procesal Civil a los representantes de
incapaces en un proceso judicial civil?

éCon el actuar doloso o negligente de los representantes legales de los
incapaces se vulnera los derechos de sus representados?

¢En qué tipo de responsabilidad incurren los representantes legales de los
incapaces cuando actlan de manera dolosa o negligente?

¢El actuar dolosamente por parte de los representantes procesales de los
incapaces seria merecedor de una sancion penal?

éGenerard al pago de una reparacidon civil el actuar dolosamente o

negligentemente de un representante procesal de un incapaz?

c¢) Norma procesal que regule la responsabilidad de los representantes de

incapaces



¢En el ordenamiento procesal civil, existen normas adecuadas que regulen
el tratamiento de la representacion procesal de las normas incapaces?
¢éSeria necesario incorporar en el campo legislativo civil una norma que
regule la responsabilidad procesal de los representantes procesales de los
incapaces?

¢Con la regulacion de la responsabilidad procesal de los representantes
procesales se proporciona garantia plena en el cumplimiento de los

ejercicios de los incapaces?

4. OBIJETIVOS:

4.1.

4.2,

Objetivo General: Establecer los lineamientos juridico-normativos
de la representacion procesal de incapaces a efectos de una adecuada

proteccidn de los derechos de los representados.

Obijetivos Especificos:

a) Precisar los alcances del instituto juridico de la representacion procesal
para el caso de los incapaces.

b) Determinar el grado de responsabilidad de los representantes
procesales de los incapaces a fin de establecer la indemnizacion que
corresponda.

c) Estructurar los fundamentos juridico-normativos para la incorporacion
expresa, en el ordenamiento procesal civil, de la figura juridica de la
representacion procesal de incapaces.

d) Sustentar la modificacién del texto del Cédigo Civil, en lo que respecta a
la representacion legal para el caso de incapaces (art. 45 cc).

e) Establecer en el Cddigo Civil un monto indemnizatorio para los

representantes procesales que con su accionar doloso, culposo o por

17



5.

error inexcusable actuan unilateral o solidariamente en el ejercicio de
sus funciones y facultades.

JUSTIFICACION

El presente trabajo de investigacion se justifica porque permitird sustentar los
lineamientos juridico-normativos de la representacion procesal de incapaces a
efectos de una adecuada proteccion de los derechos de los representados.

Asi también permitird ahondar conocimiento acerca de la naturaleza juridica de
la figura juridica de la representacion procesal tanto a nivel doctrinal vy

jurisprudencial; asi como también el estudio del instituto juridico del incapaz.

Asi pues, con una adecuada regulacion de la responsabilidad procesal de los
representantes se proporcionara garantia plena en el cumplimiento del
ejercicio de los derechos de los incapaces por parte de sus representantes; con
una regulacion procesal en la que limiten las funciones y atribuciones que por
encargo legal se les brinda a los representantes procesales para hacer valer los
derechos procesales de sus representados, se cumplird con los derechos
Constitucionales del representado, asi como el debido respeto por el derecho a

la tutela jurisdiccional efectiva.

HIPOTESIS

Este proyecto busca determinar la importancia y necesidad de |

|II

“representacion procesal” para el ejercicio de los derechos civiles en los

siguientes casos:

1. En las personas naturales como los incapaces ya sean con los menores de
edad que dejaron de tener a sus padres por fallecimiento, como por ser

privados de la Patria Potestad o por el Estado de Abandono al que fueron

d

18



expuestos y por tanto es necesario que se les asigne un tutor legal para la

defensa de sus derechos.
2. Establecer que el ordenamiento juridico sefiale que ante el actuar malicioso
o culposo de los representantes sean pasibles de una indemnizacién en

favor del representado y del Estado, especialmente si ha actuado con dolo.

3. De la misma manera los incapaces, tanto absolutos como relativos; pero
sobre todo los primeros, que se ven privados de ejercer sus derechos
directamente, por lo que el estado debe asignarles un representante legal
gue vele por sus intereses, mas aun cuando son duefios de un patrimonio,
que requieren de un administrador de los bienes, es alli cuando es

imprescindible que se defiendan sus intereses.

4. lgualmente las personas juridicas como entes abstractos, merecen ser
representados por las personas que sus estatus los sefialan para la

administracion correcta de los derechos tanto civiles como penales.

5. Por ultimo el estado también tiene que esta representado por los letrados

o procuradores para la defensa de sus intereses tanto como demandantes y

demandados.

Pero ello se debe determinar el accionar de estos representantes legales, para ver y
determinar el papel que desempefian en el cumplimiento de sus obligaciones, previendo
que su accionar ha sido en el campo del derecho, actuando sin negligencia o sin dolo
alguno; haciéndose merecedor de una indemnizacién civil por dafios y perjuicios en este

ultimo caso.
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MARCO TEORICO

CAPITULO |

ANTECEDENTES DE LA
REPRESENTACION



1. CONCEPTOS GENERALES

La representacion significa un obrar en nombre ajeno, y la consecuencia de que los
efectos juridicos de los actos que realiza una persona (representante), recaen

sobre otro (representado), fenédmeno que no se conocié en el derecho antiguo.

COUTURE en su VOCABULARIO JURIDICO, lo define como:

“Relacidn juridica de origen legal, judicial o voluntaria por virtud de la cual una
persona, llamada representante, actuando dentro de los limites de su poder,
realiza actos en nombre de otra, llamado representado, haciendo recaer sobre

esta los efectos juridicos emergentes de su gestion”

ROSENBERG:

“Es representante, en el proceso, quien en lugar o nombre de una de las partes
legales ejecuta actos de la gestién procesal. Los efectos de la actuacién por
representacion deben producirse inmediatamente para contra el representado, y
permanecer el representante mismo completamente aportado de las

consecuencias de su obrar”

MICHELI:

“El proceso despliega sus efectos exclusivamente frente al titular de la relacidon
sustancial a que el juicio se refiere, esto es, del representado, mientras de quién

actla en el proceso es el representante, el cual es extrafio a las consecuencias,

favorables o no, del proceso sobre el derecho sustancial.”

21



ALSINA, indica que:

“Todo litigante tiene el derecho de comparecer personalmente ante cualquier juez
para la defensa de sus derechos, peor en algunos casos es la parte misma quien
delega esa intervencién en un tercero que actia en nombre suyo, mientras que en
otros, por tratarse de incapaces de hecho, la ley impone la intervencién de la
persona que integra su capacidad, en el primer supuesto existe representacion

|lI

convencional, y en el segundo caso representacion lega

Es la facultad que otorga una persona a otra que la ley lo impone para la

realizacion de un acto juridico en un determinado proceso.

La representacion procesal implica la posibilidad de que una persona realice actos

juridicos en nombre de otra, ocupando su lugar o actuando por ella.

Como bien sabemos toda persona por regla general en el ejercicio de sus derechos
y en uso de sus facultades puede celebrar cualquier acto juridico sin infringir la ley;
asi también como son realizados personalmente pueden ser realizados por medio
de otra persona que actia en su nombre llamada REPRESENTANTE y que efectua

actos procesales en nombre de otra, denominada representado.

Los efectos de esos actos procesales recaen en la esfera juridica del representado.

En el proceso civil es opcional que la parte que comparezca en juicio deba estar

representada por un apoderado.
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En la representacion procesal una persona llamada representante efectua actos

procesales en nombre de otra, denominada representado. Los efectos de estos
actos procesales recaen en la esfera juridica del representado.

Hay tres clases de representacion procesal:
a) Legal; Se encuentra determinada en el ordenamiento juridico, como es el caso
de la representacion de los menores de edad, de una persona juridica, del Estado

en juicio, etc.

b) Judicial; Estrictamente se refiere al curador procesal (Art. 61 del CPC);

corresponde a lo que antes se denominaba defensores de ausencia y herencia.

c) Voluntaria; Este tipo de representacion tiene como nucleo el poder, el mismo

que por naturaleza juridica es unilateral. Se puede conferir a uno o varios

apoderados.

La representacion procesal supone el contrato de mandato o el poder, en cuya

virtud se acredita la representacién que se ejerce.

El poder es una declaracion unilateral de voluntad o mandato juridico, otorgado a
una persona para que pueda actuar en su nombre y representacion, dentro de los

limites establecidos en él.

El representante judicial obra siempre en nombre ajeno (la parte es quien actia en
nombre propio). Ya que sobre el representado es a quien le recae cada acto que

realice su representante en su nombre.
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2. BREVE RESENA HISTORICA DE LA REPRESENTACION

En sus origenes de la representacién en el mandato los estudiosos del derecho
romano, sefialan, que en el derecho Romano se conociod la figura del muntius, que
venia a ser un mensajero o portavoz, que no expresaba su propia voluntad, sino de

la persona que lo enviaba.

Por ellos, se considera en la doctrina, que fueron los canonistas medievales a

quienes se les debe el concepto moderno de la representacion, caracterizado:

a) Por la voluntad del representante y no por el del representado en la
celebracién del acto juridico.

b) Por la desviacion de los efectos del acto hacia la esfera juridica del
representado, como sefiala Sanchez, en su obra Mandato y representacion,
influyé en ellos el derecho Candnico al permitir que se pudiera celebrar

matrimonio por medio de representante.

En realidad son los juristas de los siglos XVII y XVIII, los que la teoria de la
representacion a expensas de las reglas particulares del contrato de mandato y
representacion, aun al ser instituciones juridicas distintas, pero conexas entre si, se

le dio el mandato, una finalidad esencialmente representativa.

Fue en el cédigo Francés de 1804 Cddigo de Napoledn donde se reguld la
representacion junto al mandato, y fue seguido por los codigos en el que tuvieron
su influencia. Es a mediados del siglo XIX y por obra de los pandectistas en

Alemania se inicia la revision del mandato de la representacion.

Es ihering unos de los juristas que reaccioné contra la concepcion de los redactores
del Cddigo de Napoledn, afirmando que la representacion no es la esencia del

mandato, ni tiene necesariamente un origen contractual.
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En el primer caso, el mandante puede obrar en su propio nombre, es decir en el
mandato sin representacion, donde no representa al mandante ni se obliga
respecto a terceros, ya que todos los derechos y obligaciones producidas por el

acto recaen directamente sobre el mandatario.

En el segundo caso, porque ademas de la representacién emanada de un contrato
con el mandato o la sociedad, también existe la representacidon legal impuesta
independientemente y alin en contra de la voluntad del representado, como la que

en la concepcién de lhering y otros.

La representacion, tal como se le entiende en el Derecho Moderno, no ha sido una
elaboraciéon del Derecho Romano que sélo la admitié excepcionalmente. Como ha
escrito Hupka, citado por Sanchez Urite: "Si el Derecho Romano hubiera prestado
reconocimiento a la representacion en general, la mano maestra de los
jurisconsultos romanos nos hubiera transmitido con toda seguridad una teoria de
la representacion tan cuidadosa como finamente elaborada". Sin embargo, los

origenes de la representacién estan en el Derecho Romano.

Como veremos mas adelante, existe una representacién nacida del imperio de la
ley, y por eso llamada legal o necesaria (Infra N2 85) y, otra, nacida de un acto
juridico, y por eso llamada voluntaria (Infra N2 94). La legal o necesaria fue la que

aparecio primero en el Derecho Romano.

Como se sabe, en el Derecho romano las personas, en el ambito familiar, eran siu
juris o alieni juris. Las primeras, las siu juris, eran las personas libres de toda
autoridad y dependientes de ellas mismas, siendo llamadas pater familias, cuyo
titulo ademas de implicar el derecho a un patrimonio implicaba, adicionalmente, la
patria potestad, la manus maritalis y la autoridad sobre todos los miembros de
familia y los esclavos. Alieni iuris eran las personas sometidas a otra, que ejercia los

poderes anteriormente mencionados.
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El sometimiento de los alieni iuris es el origen de la patria potestad, de la tutela y
de la curatela, que son instituciones de amparo familiar que conllevan la
representacion por imperativo de la ley de los menores y de los interdictos, asi
como el origen remoto de la representacion de la sociedad conyugal, que la

codificacion civil ha receptado.

Los sui iuris no sélo podian hacer valer sus derechos por si mismos sino que debian
asi hacerla. Como explica Petit, no podian adquirir ni obligarse mas que por si
mismos Y, si en uso de sus facultades encargaban a otro la concertacion de sus
negocios, configurandose el contrato de mandato, el sui iuris era un mandante al
gue quedaba sometido el mandatario pero, sin embargo y pese a la relacién entre
mandante y mandatario, los terceros con los que se celebraba el acto juridico sélo
guedaban vinculados al mandatario, pues el contrato de mandato no generaba

representacion.

El contrato de mandato, tal como se le concibi6 en Roma, era un encargo del
mandante que requeria de la aceptacidon del mandatario para la celebracién de
uno o mas actos juridicos. El mandatario concluia el negocio con el tercero, pero
era él quien adquiria los derechos y contraia las obligaciones, necesitando de un
acto juridico posterior para transmitir dichos derechos u obligaciones al mandans,
quien a su vez lo desligaba de responsabilidad frente a los terceros con los cuales
habia celebrado los actos o negocios juridicos. El contrato de mandato no
generaba, pues, una representaciéon en virtud de la cual el mandans quedaba
vinculado al tercero por los actos de su mandatario. Por eso, la necesidad practica

de la representacion la fue imponiendo.

Segln Arauz Castex y Llambias, en el Derecho Romano, en un primer momento,
para llenar la necesidad que satisface la representacion se recurrié a un doble acto:
el primero servia para poner los derechos en cabeza de la persona que obraba en
interés de otra, y, el segundo, para trasladarlos del adquirente aparente al

verdadero interesado. Pero era un procedimiento desventajoso, porque al exigir
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dos operaciones sucesivas, que podian estar separadas por largo tiempo, como
necesariamente ocurria si se trataba de menores de edad a la espera de que éstos
llegaran a la mayoria, sometia al peligro de que pudiese sobrevenir la insolvencia
del representante con el perjuicio consiguiente para el representado. Por eso, ante
lo imperfecto de este procedimiento, sus deficiencias fueron siendo eliminadas

paulatinamente.

Ledn Hurtado considera también que fue la utilidad practica de la representacion
la que la impuso en el Derecho Romano. Al doble acto al que estaban sometidos
los tutores y también los mandatarios, y los riesgos e inconvenientes de todo
orden que producia el ulterior traslado de los efectos, hicieron que el Derecho
Romano aceptara la representacion en la adquisicion de derechos reales primero y

mas tarde en materia contractual.

La aceptacion de la representacion por el Derecho Romano no significd, pues, la
formulacién de una teoria como la que recién se plantea en el Derecho Moderno.
Segln Ospina y Ospina, la admision de la representacion se hizo con base a una
organizacion compleja y defectuosa: el intermediario quedaba obligado por el
contrato, o sea que adquiria los derechos y las obligaciones resultantes, sin que el
representado, mandans, no quedara vinculado directamente al terce
contratante, sino apenas provisto de una accién contra su intermediario para
reclamarle el beneficio logrado. Y aun en los ultimos tiempos del Derecho Romano,
cuando ya se conocieron acciones Utiles al representado contra el tercero, y
viceversa, no se llegd a prescindir de la idea tradicional de que los actos juridicos
tenian que producir sus efectos sobre el representante, por ser éste el autor

material de dichos actos.

Pero ademas de los origenes de la representacidon en el mandato, los romanistas
sefialan que en el Derecho Romano se conocid la figura del nuncio, nuntius, que
venia a ser un mensajero o portavoz, que no expresaba su propia voluntad, sino la

de la persona que lo enviaba y por ello, como sefiala Arglello, los efectos del

ro
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negocio se fijaban en el sujeto que se servia del nuntius. La manifestacién de la
voluntad por intermedio de un nuncio estaba también muy distante de la figura de
la representacion, pues, en ésta, es el representante, con su propia voluntad y no
la del representado, la que lleva a la esfera juridica de este ultimo los efectos del

acto celebrado con el tercero contratante.

Existe consenso en la doctrina en cuanto a que es a los canonistas medievales a
quienes se les debe el concepto moderno de la representacion, caracterizada: a)
por la voluntad del representante y no la del representado en la celebracién del
acto juridico; y, b) por la desviacion de los efectos del acto hacia la esfera juridica
del representado. Segun Sanchez Urite, la influencia del Derecho candnico se dio al

permitir que se pudiera celebrar matrimonio por medio de representante.

Fueron los juristas de los siglos XVII y XVIII los que estructuraron la Teoria de la
Representacion a expensas de las reglas particulares del contrato de mandato,
dando lugar a confusiones entre dicho contrato y la representacion, y pese a ser
instituciones juridicas conexas pero distintas entre si, se le dio, al mandato, una

finalidad esencialmente representativa.

Fue con estos antecedentes que el Cddigo francés de 1804 no dispensé a la
representacion una normativa propia, sino que la subsumid en la del mandato.
Este camino fue seguido por los Cdédigos influidos por el napolednico vy, asi, en la
obra de Vélez Sarsfield se omitid la inclusion de una teoria general de la
representacion, "materia que ha sido legislada con relacién al contrato de

mandato", como apuntan Arauz Castex y Llambias.

A mediados del siglo XIX y por obra de la pandectistica alemana se inici6 la revisién
del mandato y de la representacion. Como lo destacan Ospina y Ospina, contra la
concepcion de los redactores del Codigo Napoledn reaccionaron eminentes
juristas, como lhering, quienes declararon que la representacion no es de la
esencia del mandato ni tiene necesariamente un origen contractual. Lo primero,

porque el mandatario puede obrar en su propio nombre, como en el mandato sin
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representacion, caso en el cual no representa al mandante ni lo obliga respecto a
terceros, pues entonces todos los derechos y las obligaciones producidas por el
acto recaen directamente sobre el mandatario. Lo segundo, porque ademas de la
representaciéon emanada de un contrato, como el mandato o la sociedad, también
existe la representacién legal, impuesta independientemente y aun en contra de la
voluntad del representado, como la que corresponde al tutor y, en el sentir de

Ihering y otros, al gestor de negocios.

Las ideas de lhering fueron acogidas y desarrolladas por Laband, a quien la
doctrina es unanime en reconocerle la autoria de la separacion conceptual de la
representaciéon del mandato, produciendo una reaccién contra el tratamiento
legislativo que en la codificacién civil habia recibido y que fue generalizandose en

la doctrina y en la misma codificacion.

La reacciéon producida por Laband, pues, ha influido poderosamente en el
desarrollo de la Teoria General de la Representacion. La moderna doctrina, como
veremos mas adelante, y los Cdédigos del presente siglo, se apartan de los
lineamientos de la doctrina clasica francesa y orientan, como acota Diez-Picazo, el

trato legislativo que en nuestros dias se le otorga a la representacion.

3. LA REPRESENTACION EN EL DERECHO PERUANO

El Cédigo Civil de 1852 siguiendo el modelo romanista y napolednico, legislé sobre
representacion legal en relacién a la sociedad conyugal, la patria potestad y la
guarda de menores e incapaces; y sobre la representacién voluntaria en el

contrato mandato.

El Cédigo Civil de 1936, reguld la representacion en las disposiciones del contrato
de mandato y en cuanto a la representacion emanada de la ley, las disposiciones
sobre las instituciones de derecho familiar, sin haber un tratamiento general sobre

la representacién y su responsabilidad juridica.
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Si la representacion es concebida como una figura en virtud de la cual una persona

llamada representante celebra uno o mads actos juridicos en cautela de los

intereses de otra persona llamada representado.

De lo expuesto, en el concepto amplio de representacion, ya sea que esta emana
de la ley o de un acto juridico y que el representante actie en nombre e interés del
representado, en todas esas modalidades, el representante actia con voluntad
propia, siendo el portavoz o mensajero del interesado en la celebracién del acto

juridico y por ello responsable de sus actos.

La representacion en sentido restringido, supone la actuacion del representante a
nombre y en interés del representado, y no obstante dar lugar a la creacion,
regulacién, modificacidn, o extincién de la relacion juridica, en virtud del acto
juridico celebrado con la manifestacion de su propia voluntad, los efectos

producidos se dirigen a la esfera del representado.

El Codigo de 1984; en su articulo 145; en primer parrafo se limita a enunciar que
“El acto juridico puede ser realizado mediante representantes, salvo disposicion

contraria de la ley”.

lturriaga Romero, invocando el Art. 1640 del Cadigo Civil de 1936, segun el cual el
mandatario estaba obligado a expresar en todos los contratos que celebrara que
procedia a nombre de su mandante; consideré que este Codigo, como también lo
hacia el Cddigo de 1852, confundia la representacion con el mandato,
considerando, ademas, que al no tener disposiciones sobre la representacidn en el
articulado referente a la representacion legal, habia que aplicar, por analogia, las

escasas reglas que sobre el particular tenia el contrato de mandato.
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Contra este tratamiento, como lo hemos senalado, el vigente Cédigo Civil planted
innovaciones, unificando los supuestos de representacién voluntaria y legal en el
Titulo Il del Libro Il correspondiente al acto juridico. Sin embargo, legisla también
sobre la representacion legal como inherente a las instituciones tutelares de
familia y, si bien, el contrato de mandato no conlleva necesariamente
representacion, pues puede haber mandato sin representacion (art. 1809), puede
haber también mandato con representacion que se rige por las normas del Titulo

IX del Libro VII (art. 1806).

Las innovaciones introducidas, particularmente en lo que se refiere a Ia

representacion voluntaria, responden a la influencia de la moderna doctrina y del
Codigo Civil italiano. El desarrollo legislativo de una teoria de la representacion
pareciera partir del enunciado del art. 145, del que nos ocuparemos mas adelante.
Consideramos no obstante, que en materia de representacion voluntaria el vigente
Cddigo Civil ha avanzado considerablemente y se ha acercado a los conceptos

desarrollados por la moderna doctrina.

4. NATURALEZA JURIDICA DE LA REPRESENTACION

En doctrina se han planteado diversas teorias para explicar la naturaleza juridica de

la representacion, o en otras palabras, para senalar qué es juridicamente hablando

la representacién:

A. Teoria de la ficcion (Pothier) Segun esta doctrina hay una ficciéon legal que

hace aparecer actuando al representado, en vez del representante quien es el

que, en realidad, ha celebrado el acto juridico.

B. Teoria del mensajero (Savigny) El que celebra el contrato es el representado,

quien utiliza un nuntius (mensajero) para que le transmita su voluntad al otro
contratante. Este mensajero sélo actia como vehiculo de la voluntad del

representado.
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C. Teoria de la cooperacion de voluntades (Mitteis) Lo que en realidad existe, es

una cooperacion de las voluntades del representante y del representado, de
modo que entre ambos forman la voluntad que dara origen al acto juridico que
se celebrara con la otra parte.

D. Teoria de la modalidad (Pilon - Levy Ullman) Esta teoria sostiene que el acto lo
celebra el representante, pero los efectos se radican en el representado. Es
una modalidad y como tal, modifica los efectos de los actos juridicos. Para
muchos autores, esta teoria cabe perfectamente en nuestro ordenamiento
juridico, ello se desprende del articulo 1.448: “lo que una persona ejecuta a
nombre de otra...”, vale decir, quien actua es el representante; luego el mismo
articulo agrega: ... “produce respecto del representado iguales efectos que si
hubiese contratado él mismo”. Aqui se contiene el sentido, en cuanto
modalidad, de esta institucidn: los efectos del acto no siguen la regla general,

sino que se radican en el representado.
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CAPITULO II
LA
REPRESENTACION
SUSTANTIVA EN EL
CODIGO CIVIL



1. CONCEPTO

A la representacion se la ve desde diferentes perspectivas, ubicandola dentro de
las distintas instituciones juridicas. Se confundié con el mandato, por cuanto se la
consideraba como un contrato, o elemento de este. A raiz de su posterior
desenvolvimiento se desarrollé su autonomia, primero sélo doctrinariamente,
posteriormente ademads a nivel de legislacion ha sido admitida, descartandose el
criterio solo contractual que se le daba. Mas alld de las multiples posiciones
doctrinarias, se percibe que los diversos conceptos alcanzados por los juristas se
vinculan con la forma como se califique su naturaleza juridica. Teniendo en cuenta
esta precisidn, se puede retomar de las perspectivas juridicas la idea central; que el
concepto de representacidon se entiende como que el representante emite su
declaracién de voluntad, con las facultades del poder del cual estd investido,
donde expresa la voluntad del representado, que también se hace manifestar al
momento de celebrar el acto con el tercero. En la doctrina nacional, el célebre
jurista José Ledn Barandiaran, entiende que la Representacion estd en un sistema

en la cual:

“El negocio juridico puede ser realizado directamente por la persona a quien él
mismo concierne, o por otra que obre en nombre de aquél. Se presenta
entonces el instituto de la representacion. El Coédigo nacional no trata de este
instituto como lo hacen los cddigos alemdn {(...). El Cédigo nacional repara en
el contrato de mandato (art.1627 y ss.) (art. 1790 y ss., C.C. 1984) y en el de
gestion de negocios (art.1656 y ss.) (art. 1950 y ss., C.C. 1984). Pero la
representacion rebasa el contenido del mandato, ya que éste tiene un origen
simplemente contractual y aquélla puede derivar de una determinacion legal
(tutela) o judiciaria (sindico en caso de falencias, curador para sucesion

vacante)”?

1 LEON BARANDIARAN, José. "Acto Juridico". Lima 1997. Gaceta Juridica Editores. p. 84.
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En el concepto moderno de representacion se presenta necesariamente la figura

de un dominus, interesado, o principal; asi como de un representante, apoderado
o gestor. Este es quien actla, el otro es quien recibe los efectos del acto
representativo. En su génesis aleman, en un inicio SAVIGNY atribuyé el negocio al
interesado; el representante no seria mas que un organo de aquel. En un segundo
desarrollo dogmético vendria THOL, con la tesis del doble contrato. Aspectos
ampliamente cuestionados, por numerosos juristas que en la segunda mitad del
siglo XIX propusieron la Represantationstheorie, y con solides argumentativa
propusieron que el negocio (acto) ha de imputarse Unicamente al representante, y
de esa manera finalmente lo planted el BGB. Uno de esos juristas, fue JOSEF

HUPKA, quien sostuvo:

"La voluntad existe en el representante, quien no la comparte, y el poder es

solamente la condicidn y el limite para la eficacia de esa voluntad”?

2. DELIMITACION DEL CONCEPTO DE REPRESENTACION

La doctrina mejor elaborada sobre la representacidon, y que hoy se puede
considerar como cldsica, aparece fundada sobre bases dogmaticas creadas en gran
parte por la ciencia juridica germana, que plasma en el Cédigo Civil aleman con una
normativa completa de la representacion, y que aparece en su libro |, dedicado a la
Parte General, dentro de la regulacién del negocio juridico. Aquella doctrina con

los ajustes tedricos pertinentes es aplicable a nuestra realidad, y es la siguiente:

a) Considera que hay representacion cuando se celebra el negocio juridico
(acto juridico, de conformidad con la doctrina consagrada en nuestro C.C.

de 1984) a través de una persona, el representante, que actla en nombre

2 HUPKA, Josef. "La representacién voluntaria en los negocios juridicos". Madrid 1930. Editorial Revista de
Derecho Privado. Traduccidn del aleman y notas de Luis Sancho Seral. p. 45.



b)

de otra, el representado, de manera que los efectos se producen siempre
de un modo directo e inmediato en la esfera juridica de este ultimo y nunca
en la del representante. Por lo tanto, la representacion se considera como
un capitulo de la teoria general del negocio juridico o acto juridico, y que el
actuar en nombre ajeno (alieno nomine agere). La eficacia inmediata y
directa de la actuaciéon del representante son factores esenciales de la idea
de representacidn. Por ello, se considera que cuando se gestiona por un
intermediario e interés ajeno pero actuando éste en su propio nombre, no
hay verdadera representacion sino una figura distinta: interposicion

gestora, mandato no representativo.

Para que exista representacion en puridad basta la actuacidon del
representante en nombre del representado: contemplatio domini. Sin
embargo, para la produccion de la eficacia directa de la gestién
representativa en la esfera juridica del representado es necesario un nuevo
requisito, que consiste en la existencia de un previo poder de
representacidon o en una posterior ratificacién por el dominus negotii de lo
hecho por el representante. De esta premisa se extraen también dos
consecuencias importantes. La primera es que se puede hablar con
propiedad de una "representacién sin poder", que, cualesquiera que sean
sus efectos, es una verdadera representacion, y que se dara cuando el
dominus negotii ratifique lo actuado por el representante que no tenia
poder previo. La segunda es que se escinden, independizandose en su
funcionamiento y en su régimen juridico, el negocio o acto de concesion del
poder y el negocio o acto actuado por el representante con el tercero. La
concesion de un poder (apoderamiento) se configura como un negocio o
acto juridico, que es independiente de la relacidn juridica basica existente
entre las partes que le pueda dar origen o de la cual sea una consecuencia,

ejemplo, mandato. El apoderamiento se califica como un negocio o acto
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c)

d)

juridico abstracto, en la medida en que su eficacia es independiente de la
existencia o de la regularidad de la relacién juridica subyacente entre el

representante y representado.

En el orden de los efectos de la actuacion representativa, es irrelevante el
interés que pueda guiar al representante en su actuacién. Normalmente, el
representante actuara en interés del representado, pero es posible una
actuacion del representante en su propio interés o interés de un tercero
(por ejemplo, el deudor da poder a sus acreedores para que vendan sus
bienes y con el precio obtenido se cobren sus créditos, o cobre créditos de

un tercero).

Se deben separar nitidamente los conceptos de — “Mandato”, y —

“Representacion”. El mandato es un contrato que genera la obligacién para
el mandatario de cumplir el encargo recibido del mandante. El poder de
representacion legitima al apoderado para actuar frente a terceros en
nombre del poderdante, y deriva de un acto de concesién del poder
(apoderamiento). En suma, la representacién surgiria del acto juridico de
apoderamiento, distinto del acto juridico de mandato, siendo el medio o
instrumento para el cumplimiento del encargo cuando ello exige
relacionarse con terceros. La tesis es consagrada por la jurisprudencia
espanola del Tribunal Supremo (Sentencias del: 16 de febrero de 1935, 22
de mayo de 1942, y 01 de diciembre de 1944 entre otras), se debe a
LABAND, siguiendo algunas ideas de Bernardo Windscheid:

“Mandato y poder son figuras distintas aunque pueden coincidir de
manera ocasional. En el mandato que yo confiero a otra persona - dice
LABAND - para celebrar un negocio juridico por mi cuenta, puede existir al

mismo tiempo el poder de representacion para que lo realice en mi
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nombre (coincidencia de mandato y de poder), pero ello no es algo

necesario. Puede existir un mandato sin poder, como ocurrird siempre que
el encargo que el mandatario deba ejecutar haya de realizarse
contratando él con los terceros en su propio nombre. Y hay también
poderes sin mandato, como sucede en todos aquellos casos en que la
potestad de actuar en nombre del dominus o principal se funda en
relaciones juridicas diferentes de las que genera todo contrato de
mandato. Por ejemplo, los socios gestores de una sociedad civil ostentan
poderes de representacion, pero no estdn vinculados por un Contrato de

mandato con la sociedad”?

La doctrina moderna de la representacidn es sostenida por juristas europeos de la

talla de Bravo y De Castro, Luis Diez Picazo, Antonio Gullén. Puede esquematizarse

del siguiente modo:

a) La representacién no se limita a ser un capitulo en la teoria del acto o
negocio juridico y, por tanto, no puede definirse simplemente como la
conclusién de un acto o negocio juridico o la emisidon de una declaracion de
voluntad realizada por medio de otro. La representacion es una figura que
comprende toda clase de actos juridicos incluidos los no negociables (por
ejemplo, los actos de ejercicio de los derechos como las reclamaciones del
acreedor frente al deudor). La representacion ademas es un fendmeno que
trasciende al Derecho privado y que se aplica a todas las disciplinas

juridicas, por lo que debe situarse en una teoria general del Derecho.

b) La representacion no puede ser definida como un actuar en nombre ajeno.

La actuacion del representante en su propio nombre, pero en interés del

dominus, es también una forma de representacion: la llamada

representacion indirecta o mediata. Una definicion correcta de Ia

3 DIEZ PICAZO, Luis (Coautor: GULLON, Antonio). "Sistema de Derecho Civil" Madrid 1994. Editorial Tecnos
S.A. 12 Edicién 1975, 22 reimpresién de la 82 Edicion. Volumen I. p. 580.
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d)

representacion debe comprender a ambos supuestos. Como sostiene cierto
sector de la doctrina la ajenidad del asunto es la base de la representacion,
y otra cosa distinta es la forma de operar el representante para llevarlo a
cabo, lo que dara lugar solamente- a diferentes efectos, pero no a negar la

representacion indirecta.

La irrelevancia del interés que guia al representante parece criticable como
dogma. En la disciplina de la representacion, el representante gestiona
siempre el interés del representado. La concesién de un poder de
representaciéon a una persona para que lo utilice en su propio interés o
interés de terceros (procurator la rem steam, por ejemplo, acreedor
facultado para enajenar bienes del deudor y cobrarse asi su crédito)
constituye una via oblicua o indirecta. Que en realidad, da lugar a una
forma de fiducia y que no pertenece en rigor a la doctrina de la

representacion.

Aun sin negar la distincion tedrica entre poder y mandato, la separacién no
parece a un sector de la doctrina tan categorica. Se sostiene que la relacion
de gestién de asuntos ajenos (no es otra cosa en el fondo el mandato) tiene
fuerza en si para producir la eficacia directa e inmediata de lo actuado en la
esfera juridica ajena, siempre que se utilice el nombre del mandante. No
hay, pues, necesidad intrinseca de la concesion de un poder, con lo que se
vuelve a la vieja tesis de que el mandato tiene siempre un caracter
representativo, y explica la concesion de poderes que efectia en la mayor
parte de los casos el mandante como una escision formal del mandato. Al
independizarse documentalmente tales facultades se da un corte
totalmente arbitrario en el contenido del contrato, que podra tener efecto
respecto de terceros, pero que no rompe en modo alguno, interpartes la

unidad misma.
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De todo lo expresado, es pertinente admitir que la doctrina tradicional es la
preponderante en la actualidad, tanto en la doctrina como en Ia
jurisprudencia. A nivel nacional juristas como Fernando Vidal Ramirez la
califica a la representacion como un “Hecho Juridico”; por otro lado Anibal
Torres Vasquez, como un “Acto Juridico”; el maestro José Ledn
Barandiaran, y Lohmann Luca de Tena, siguiendo a la doctrina alemana
consideran a la representacién como un "Negocio Juridico". Por otro lado el
jurista argentino Mosset lturraspe, calificar a la representacién como una
“Situacion Juridica”, porque asi se estaria comprendiendo tanto a la
representacion legal, representaciéon voluntaria, y a la representacion
judicial; juristas como Madray la consideran como: “Presupuesto de Hecho”
Sanchez Urite simplemente la califica como la “Emision de una

Declaracion”; y Diaz Gémez, refiere que es un “Mecanismo”.

3. CARACTERISTICAS

El Acto Juridico de la Representacion es: Auténomo, Unilateral, y Recepticio.

a) AUTONOMO.- Deriva de la autonomia de la voluntad, llamada también por
la doctrina italiana Autonomia Privada. Esta caracteristica no es defendida
con unanimidad, por cuanto existe dificultad de sustentarla a nivel
doctrinario, en los casos de Representacion Judicial, y Legal. No hay

mayores problemas en la Representacién voluntaria.

b) UNILATERAL.- En cuanto la concesion de poder nace por la declaracion de
voluntad del poderdante exclusivamente, no requiriéndose la voluntad del
apoderado para ello. La doctrina que hemos llamado clasica de la
representacion, heredera del jurisconsulto LABAND en tantas cuestiones
relativas al instituto, no ha seguido su tesis de que el apoderamiento surge
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de un contrato por medio del cual las partes se obligan reciprocamente a
que el efecto de los negocios que uno de los contratantes (el apoderado)
concluya en nombre del otro (el poderdante) debe considerarse como si

hubiesen sido efectuados por este ultimo solo.

c) RECEPTICIO.- Porque la declaracion de voluntad en que consiste el
apoderamiento ha de ser conocida para que produzca efectos.
Acontecimiento de eficacia y no de existencia de aquel acto, y su

destinatario sera el apoderado.

. REQUISITOS DE LA REPRESENTACION

De conformidad con nuestra legislacion, donde no existe discrepancia en aceptar la
Representacién Directa e Indirecta existe consenso en sefialar que los requisitos de

la representacion son los siguientes:

a) Legitimacion para actuar en la esfera ajena.

b) Un acto o negocio juridico representativo.

c) Sustitucién del representado

d) Consentimiento de éste via poder o ratificacion,

e) Ademas exige la —Contemplatio Domini, esto es, la actuacién en nombre ajeno

(agere in nomine alieno).

. EXTINCION DE LA REPRESENTACION

REVOCACION.- La revocacién es un negocio juridico unilateral de caracter
recepticio. El destinatario del mismo es el representante, y si no toma
conocimiento y continua actuando como tal, entonces los actos celebrados son

validos, y surtirdn todos sus efectos respecto a los terceros que hayan contratado
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con él de buena fe. Esto porque los ordenamientos juridicos privilegian la

seguridad dindmica sobre la estdtica; inclusive en el supuesto de hecho de la
norma una situacién de representacion aparente en la que han confiado los
terceros porque desconocen su discordancia con la realidad, no obstante ello
deben ser protegidos por el ordenamiento juridico, tenga o no culpa el
representado en la creacion o subsistencia de aquella situacion. En este punto, se
establece para el representado la carga de notificar a determinados terceros la
revocacion del poder que dio para contratar con ellos. Si no lo hace y el
representante contrata con ellos, lo actuado es valido frente al dominus negotii.
Sin embargo, el ordenamiento juridico exige la buena fe del representante, lo que
nos advierte su ratio: la afirmacién de la continuidad de la relacidn representativa
(entre dominus negotii y representante). De ahi que, por ejemplo el representante

tenga derecho al reembolso de los gastos que haya efectuado en ese caso.

RENUNCIA DEL REPRESENTANTE.- La renuncia es una declaracion de voluntad

recepticia, que debera ser puesta en conocimiento del representado, y produce
efectos aun cuando le perjudique. Sin embargo, la buena fe impone el deber de
continuar con la representacién hasta que el dominus negotii pueda tomar las

precauciones necesarias, otorgando la ley un plazo prudencial para estos efectos
MUERTE, O EXTINCION DEL REPRESENTANTE O REPRESENTADO.- Dan lugar a la
extincion de la representacién, como es logico.

Art. 145 del Cadigo Civil: “El acto juridico puede ser realizado mediante
representante, salvo disposicion contraria de la ley. La facultad de representacion

la otorga el interesado o la confiere la ley”
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Fundamento de la Representacion

La representacidon legal, ademas del fundamento que sustenta a Ia
representacion en general, se fundamenta también en la funcién tuitiva del
ordenamiento juridico respecto de los derechos subjetivos de las personas
naturales que carecen de capacidad de ejercicio o que se encuentran en una
situacién de hecho, como es el caso de los desaparecidos, o de derecho, como
es el caso de los ausentes, que requieren de la cautela de sus intereses. Se da
también lugar a la representacién legal en casos especiales, como es el de la
representacion de la sociedad conyugal, cuando no media poder de

representacion otorgado por un conyuge a otro.

Como puede apreciarse, pues, la representacién legal surge de una situacion
juridica prevista en la ley que, en algunos casos, como en la patria potestad, la
impone, y, en otros, resulta de una declaracién judicial, como en el caso de la
desapariciéon. De este modo, es la propia ley la que establece las modalidades
de esta representacion segun los supuestos previstos para cada situacion de la
que se genere la necesidad de la cautela de los intereses de los sujetos
inmersos en esa situacion y es por eso que la misma ley precisa los poderes del
representante y sus limitaciones. De ahi también, que el ejercicio de esta
representacion sea obligatorio, precisamente, por estar la representacion

basada en el imperativo de la ley y en su funcién tuitiva.

La denominacion de representacion legal ha dado lugar a varias observaciones.
Stolfi observa, por ejemplo, que el adjetivo legal no se utiliza para indicar que
la designacion del representante sea siempre hecha por la ley, sino que falta
en ella la libertad de decidir para hacerse representar, es decir, que las
personas sometidas a ella necesitan para sus negocios juridicos de la
intervencion de una persona fisica que preste el consentimiento en su lugar.

Esta observacidn puede dejar a salvo la que formula Lohmann, para quien el
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citado arto 145 ha omitido referirse a la representacién judicial, que es aquélla
en que el representante es nombrado por resolucidn judicial, pues permitiria
que también la representacion judicial se encuentre referida en el acotado

arto 145 del Cadigo Civil.

De lo expuesto puede vya inferirse la delimitacion conceptual de Ia
representacion legal. Ella se sustenta en la ley, en la funcion tuitiva del
Derecho y en una finalidad practica dirigida, fundamentalmente, a que nadie
se quede sin la cautela de sus intereses. La ley no sélo confiere la facultad de

representacion sino ademas la obligacion de representar.

Por su misma caracteristica la representacion legal es siempre directa.

El representante se sustituye al representado, actuando a nombre de él, y los
efectos de los actos juridicos celebrados van directamente a la esfera juridica
del representado, quien no puede tener o no ha tenido ninguna participacion
en el acto. La capacidad de goce es la del representado, pues no se requiere de
la del representante, aunque, éste, obviamente, debe ser persona con

capacidad de ejercicio.

La representacion legal, si bien tiene sus propias caracteristicas es sélo una
variante de un mismo fendmeno juridico, como anota con acierto Diez Picazo,
gue ve en la representacion una figura Unica, posicion que nosotros asumimos
también. De ahi, que también pensemos, como el autor espafiol, que le son
aplicables a la representacion legal los esquemas genéricos de la

representacion voluntaria, de cuyo desarrollo nos ocuparemos después.

Para concluir, la representacion legal en nuestra codificacidon civil ha estado

siempre vinculada a la patria potestad, a la tutela y a la curatela, vinculacién
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que mantiene nuestro vigente Codigo. La patria potestad conlleva la
representacién de los hijos menores de edad (art. 419), la tutela, la de los
menores que no estan bajo la patria potestad (art. 502) y, la curatela, la de los
incapaces por causa distinta a la de la minoria de edad (art. 564), asi como a la
de los desaparecidos y ausentes (art. 597) y del hijo péstumo cuando el padre

ha muerto y la madre ha sido destituida de la patria potestad (art. 598).

Enneccerus®* sefiala que la representacion puede tener como base una regla de
derecho (ley), la constitucién de una persona juridica y un negocio juridico;
siendo los dos primeros casos correspondientes a la representacion legal y el

ultimo a la representacion voluntaria.

Representacion conyugal

Articulo 1469.- Se permite la representacion entre conyuges.

La representacion legal también opera en la sociedad conyugal. Segun el art. 292
del Cddigo Civil, "La representacion de la sociedad conyugal es ejercida
conjuntamente por los conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto por el Cddigo
Procesal Civil. Cualquiera de ellos, sin embargo, puede otorgar poder al otro para
que ejerza dicha representacion de manera total o parcial. Para las necesidades
ordinarias del hogar y actos de administracion y conservacion, la sociedad es

representada indistintamente por cualquiera de los conyuges ...".

Como puede apreciarse, se trata de un caso especial de representacion legal
ya gque no se da el supuesto de hecho o de derecho que la sustenta, como en
los casos anteriores, en que la representacion emana de la ley por cuanto las

personas que van a ser representadas no tienen capacidad suficiente para

* ENNECCERUS, Ludwig. Traduccién de PEREZ GONZALEZ, Blas y ALGUER, José. Derecho Civil. Parte General.
Tomo Il. Bosh: Barcelona, 1950. p. 252.



celebrar el acto juridico del que emane la relacién representativa. La hipdtesis

que plantea el art. 292 es la de dos personas capaces, pues los casos de
interdiccién de uno de los conyuges, su desaparicién o el abandono del hogar,
estan previstos en el art. 294, casos en los cuales la representacion
corresponde al otro conyuge (art. 314).

Con la representacion legal aplicable a la sociedad conyugal se trata, en suma,
de cautelar el patrimonio comun de los conyuges. Por eso, la representacion
es conjunta, por cuanto debe ser ejercitada por ambos cényuges, salvo los
actos juridicos vinculados a las necesidades ordinarias del hogar o los actos de
administracion y conservacion, para los cuales la representacion es indistinta,

es decir, puede ser ejercitada por cualquiera de los conyuges.

Debemos advertir, por ultimo, que esta representacion legal opera,
Unicamente, si los cényuges han optado por el régimen patrimonial de la
sociedad de gananciales y no por el de la separacion de patrimonios (arts. 295,

296, 297 del Cadigo Civil).

La sociedad de gananciales esta regulada por el Cddigo Civil (arts. 301 y
siguientes), correspondiendo a ambos cényuges la administracion del
patrimonio social (art. 313), asi como disponer de los bienes o gravarlos, para
cuyo efecto se requiere de la intervencidn del otro cényuge, salvo para los
actos de adquisicion de bienes muebles, que pueden ser efectuados por
cualquiera de los cényuges (art. 315), siendo ésta la regla general, pues puede
exceptuarse la intervencion del otro conyuge si asi lo permite la ley, como en
el caso de las transacciones con v ores en mecanismos centralizados de
negociacion (art. 113 del Decreto Legislativo N2 861, Ley del Mercado de

Valores).
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La representacion de la sociedad conyugal puede también dar lugar a una
representacion voluntaria, pues como hemos advertido, se trata de personas
capaces. A este respecto, el arto 146 del Codigo Civil ha previsto "Se permite la
representacion entre cényuges", en concordancia con el ya acotado art. 292,
gue también ha previsto que cualquiera de los cdnyuges puede dar poder al

otro para que ejerza solo la representacién, en todo o en parte.

La representacién voluntaria entre conyuges, prevista en el acotado art. 146,
opera cuando han optado por el régimen de separacion de patrimonios (art.
327) y sin que nada obste para que la representacion le sea otorgada a un

tercero.

Lo que queda expuesto es aplicable a las uniones de hecho, siempre que
reunan los requisitos de ser voluntaria, sin impedimento matrimonial y
persigan finalidades y deberes semejantes a los del matrimonio, pues en tal
caso se forma una sociedad de gananciales, pero siempre que la unién tenga

por lo menos una duracién de dos afios continuos (art. 326).

Pluralidad de representantes

Articulo 1472.- Cuando son varios los representantes se presume que lo son
indistintamente, salvo que expresamente se establezca que actuardn conjunta
0 sucesivamente o que estén especificamente designados para practicar actos

diferentes.

En este supuesto es importante distinguir la relacion interna de la externa: La
primera se refiere a la del poderdante y sus apoderados, "caso en el cual el
primero podra reclamar eventuales responsabilidades a alguno de sus
apoderados si actud individualmente existiendo el deber de actuar de consuno.
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En este caso la presuncion admite prueba en contrario”. La relacion externa se

configura entre el representante y el tercero. Asi, ante terceros esta
presuncion, siempre por el criterio de seguridad de trafico, seria absoluta,
siempre y cuan-do no haya habido indicacion expresa en contrario. Es

importante delimitar los siguientes supuestos:

A. LA REPRESENTACION CONJUNTA

Es la representacidn simultdnea y todos los representantes deben de actuar de
comun acuerdo. Se trata de un solo poder. Distinto es el caso del art. 780 c.c.,

el cual establece que:

"Cuando hay varios albaceas testamentarios nombrados para que ejerzan el
cargo conjuntamente, vale lo que todos hagan de consuno o lo que haga uno
de ellos autorizado por los demas. En caso de desacuerdo vale lo que decide la

mayoria".

B. LA REPRESENTACION SUCESIVA

Significa que uno de los representantes deberd actuar después de otro. Se trata

de "dos (o mas) poderes, uno a cada persona, aunque deriven de un mismo

documento. Las relaciones juridicas entre el representado vy cada

representante son independientes, si bien para la misma labor general o
especifica". Podria ser el caso que A faculta a B para que lo represente en el
saneamiento legal de su casa, después a C para que la venda y a D para que lo

represente en la escritura de compraventa.
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C. LA REPRESENTACION PARA ACTOS DIFERENTES

Se trata de actos independientes entre si y pueden ser otorgados en el mismo
documento. Podria tomarse como ejemplo que A faculta a B para que venda su
casa, a C para comprar un automévil y a D para que otorgue en garantia su

yate.

D. LA REPRESENTACION INDISTINTA O DISYUNTIVA

En la cual "tenemos dos relaciones juridicas auténomas; pero coexistentes".

Ejemplo: faculto a A y B para que vendan mi casa.

La presuncién que opera en el articulo 147 c.c. es que, a falta de indicacién
expresa, se entiende que la representacion plural es indistinta. ¢Como
solucionar el supuesto de la celebracion de actos juridicos paralelos? Una
cldsica doctrina explica este problema de la siguiente forma: "un aspecto muy
importante en la doctrina de la representacién voluntaria, olvidado por la
mayor parte de los autores, es el problema que surge cuando el representado y
su representante actlen separadamente, realizando para el mismo objeto
negocios entre si contradictorios. Puede ocurrir que el representado sin haber
revocado el mandato, realice el negocio que debia ser realizado por el
representante y que lo realice de modo diferente a como lo realizd el
representante. Vende, por ejemplo, la misma cosa a una persona diversa, o la
vende a la misma persona a quien la ha ofrecido el representante, pero a un
precio mayor o menor. ¢{Cudl de ambos actos prevalecerd? ¢Cudles seran los
efectos vy las responsabilidades del representado y del representante entre si o

de entrambos con relacion a los terceros".
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La doctrina que vengo siguiendo propone los siguientes principios: "la
representacion no despoja al representado de la facultad de realizar por si el
negocio que debe realizar el representante; las voluntades del representado y
del representante deben ser consideradas como una sola, o sea como la
voluntad del primero; por regla general, el negocio primeramente
perfeccionado es el que tendra eficacia; el otro no puede tenerla porque se ha
agotado ya el objeto; el vinculo Contraido con el tercero por uno o por otro,
contrastando con la situacién creada por el primer negocio, originara
responsabilidad normalmente del representado, eventualmente del
representante, si hubo culpa o error inexcusable; en general, debera recurrirse
a los principios del error". ¢Y si se trata de negocios contemporaneos? Doctrina
nacional propone que los actos celebrados de manera simultanea "son nulos

por ser contradictorios entre si".

Responsabilidad solidaria de los representantes
Articulo 1482.- Si son dos o mds los representantes, éstos quedan obligados
solidariamente frente al representado, siempre que el poder se haya otorgado

por acto unico y para un objeto de interés comun.

Segln este enunciado legislativo, existe responsabilidad solidaria cuando hay
un supuesto de representacion plural conjunta, cuando el poder se haya
otorgado por acto Unico (y con ello no hay que entender "un Unico
documento"). El problema se presenta en qué debemos entender por "objeto

de interés comun".

Se sostiene que esta expresion debe ser entendida como una "finalidad de
interés comun". Otro sector de la doctrina que "el objeto debe conceptuarse
como propdsito. Como intencion de resultado que es pretendido en conjunto y

con efectos para los representantes. A ellos les conviene y (sentido lato) les
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beneficia el poder y su ejercicio para lograr el propdsito comun apetecido, que
puede consistir bien en un solo acto o negocio juridico, bien en una operacién
compleja". También se ha sostenido que se trata del "acto juridico que debe
realizar el representante en ejercicio de las facultades que, le fueran

conferidas".

En efecto, como fuera inteligentemente advertido, "cuando la norma se refiere
a un objeto de interés comun, lo que en realidad ha hecho es utilizar una
terminologia que es propia de la doctrina para referirse a la representacion
colectiva activa, mas no para la representacion colectiva pasiva". En verdad,
aca el legislador cometié un error. No se olvide que la ratio de este enunciado
es el de responsabilizar solidariamente a los representantes que actuan
conjuntamente frente al representado. En verdad, es irrelevante si el "interés",
entendido como "fin" o "propdsito" era comun a los representados, o entre
estos y el representante. Si lo entendemos como el "acto" ello haria que este

supuesto sea perfectamente aplicable a la representacion conjunta.

Téngase presente que el art. 93 c.c., al regular la responsabilidad de los
asociados que desempefien cargos directivos de la asociacidén remite a las re-
glas de representacion. En atencién a ello, su responsabilidad es solidaria, de

acuerdo al art. 148 c.c.

La naturaleza de la responsabilidad civil de los representantes frente al

representado es extracontractual. A diferencia del mandato, entre

representantes y representado existe una relacién juridica de caracter no
patrimonial, de la cual se desprenden deberes y derechos. El incumplimiento
de los deberes de comportamiento de los representantes generara la
responsabilidad aquiliana frente al representado. Si bien se observa que "la

responsabilidad solidaria de los representantes conjuntos no puede ser
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solamente frente al representado, sino también frente al tercero con quien han
realizado el acto encomendado”, esta no serd una responsabilidad ex art. 148

c.c., sino ex 1983 c.c.

Revocacion del poder

Articulo 1499.- E/ poder puede ser revocado en cualquier momento.

La revocacion es la invalidacién del poder por simple acto de voluntad del

propio interesado, es decir ad nutum? (salvo por lo dispuesto en el Art. 153).

Es considerada por la doctrina como la causa natural, si se atiende a que la

relacion representativa se funda en la confianza, ya que nada puede impedir
7 . . . 6 .7

que ante la pérdida de la confianza, el dominus® revoque la representacion en

virtud de su autonomia privada’.

Es entonces que de la misma forma como la representacién nace de un acto
unilateral, su extincidon o revocacion debe ser también por un acto unilateral,
por lo que puede surgir en cualquier momento de la representacion, es
también un acto recepticio ya que el destinatario es el propio representante y

cuantos tengan interés en la relacion representativa.

> Se refiere a una locucién latina que equivale a voluntad. Se emplea para significar que un acto no puede
ser revocado mas que por la voluntad de una persona.

® En el derecho Romano era el propietario de las cosas corporales cuando tenia la facultad de reivindicarlas.
El interesado en un negocio juridico.

7 El ordenamiento juridico no impone modelos preestablecidos al tipo de relaciones juridicas que puedan
surgir, sino que deja en manos de los propios interesados la regulacion de sus intereses, es la capacidad de
los sujetos de autorregular sus relaciones en la forma que deseen.

Idea kantiana; llamamos autdénomo a un sujeto cuando se da a si mismo sus propias leyes y es capaz de
cumplirlas. La autonomia de la voluntad describe la circunstancia de que cuando un sujeto se comporta
moralmente él mismo se da las leyes a las que se somete, pues dichas leyes tienen su origen en la naturaleza
de su propia razon.
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Recordemos que el poder es un acto juridico proveniente de la voluntad del
representado, no son un conjunto de derechos y deberes (obligaciones) que la
ley confiere a un tercero para que cuide de su persona, por lo que no debemos

confundir la revocacién de poder con:

La impugnacion de los actos del tutor (art. 530 del CC), cuando el menor a
cumplido 14 afios podra presentarse al juez para oponerse a los actos de su
tutor que considere le sean perjudiciales, de la misma manera cualquier

interesado tiene este mismo derecho.

La remocion del tutor (art. 554 del CC), su fundamento radica en la incapacidad
e ineficacia del tutor causando asi perjuicio al menor en su persona o interés.
Los parientes del menor, el Ministerio Publico y hasta el mismo menor pueden

pedir la remociéné.

Ahora bien, ique sucede cuando el poder es dado por varios representados
para que el representante realice un objeto de interés comuin? Debemos
entonces interpretar la norma prescrita en el art. 150 del cddigo civil en el
sentido de que si son varios los representados, solo se podra revocar el poder

por todos los otorgantes.

Pluralidad de representados:

Articulo 1509.- La revocacion del poder otorgado por varios representados para

un objeto de interés comun, produce efecto solo si es realizada por todos.

Se configura la pluralidad de representados cuando varios sujetos otorgan

conjuntamente su representacion, para cuyo efecto, los representados por

& PALACIOS PIMENTEL, H. Gustavo; Manual de Derecho Civil; Lima, Editorial Huallaga, Cuarta Edicién 2004,
pp. 493
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voluntad unanime se tienen que poner de acuerdo en la designacién del
representante. Todos ellos, por la unilateralidad del acto de otorgamiento de la

representacion, se constituiran en parte de la relacién representativa.

El necesario consenso para la designacion del representante hace que la figura
no presente complejidades y que el Cédigo Civil no haya considerado la
conveniencia de precisar concepto y legislarla expresamente. Sin embargo, si
ha querido normar respecto la extincion de la relacion representativa, pues
conforme al art. 150" a revocacion del poder otorgado por varios
representados para un objeto de interés comun, produce efecto solo si es

realizada por todos".

La norma acotada no tiene antecedente en nuestra codificacion civil y fue
adoptada a propuesta de Carlos Cardenas Quirds por la Comisidn Revisora, sin

haberse dado a conocer los motivos de su propuesta y los de su incorporacion.

La redaccion no es muy precisa por la utilizacién del vocablo objeto, el que
debe, en este caso, entenderse como finalidad, y también porque dificulta su
interpretacion pues su tenor conduce a considerarla como una norma
imperativa contra la cual no es posible pactar en contrario, para que,
eventualmente, uno de los representados pueda revocar el poder y hacerse
representar por otro sin faltar al interés comun. Lohmann le formula una

severa critica.

Designacion de nuevo representante

Articulo 1512.- La designacion de nuevo representante para el mismo acto o la
ejecucion de éste por parte del representado, importa la revocacion del poder

anterior. Esta produce efecto desde que se le comunica al primer representante.
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Comunicacion de la revocacion

Articulo 1522.- La revocacion debe comunicarse también a cuantos intervengan
o sean interesados en el acto juridico.

La revocacion comunicada solo al representante no puede ser opuesta a
terceros que han contratado ignorando esa revocacion, a menos que ésta haya
sido inscrita.

Quedan a salvo los derechos del representado contra el representante.

Poder irrevocable

Articulo 1539.- E/ poder es irrevocable siempre que se estipule para un acto
especial o por tiempo limitado o cuando es otorgado en interés comun del
representado y del representante o de un tercero.

El plazo del poder irrevocable no puede ser mayor de un afo.

La irrevocabilidad "no implica imposibilidad de ejercicio del representa-do". La
irrevocabilidad es la "prohibicidon, dentro de ciertos limites, de privar de
facultades representativas. Pero una cosa es privacion de facultades del
representante para que este pueda hacer, y otra muy distinta es que el
representado quede impedido de hacer por si mismo aquello para lo cual,

precisamente, habia otorgado poderes.

Una autorizada doctrina alemana ha entendido que "sélo debe admitirse la
irrevocabilidad del poder cuando el apoderado tenga contra el poderdante una
pretension para la celebracién de un negocio juridico del tal clase que él mismo

pueda satisfacerla realizando él negocio juridico como apoderado.



A propdsito del plazo del poder irrevocable, delimitado en el art. 153 c.c., se

pueden desprender dos interpretaciones:

a. El cardcter irrevocable del poder no puede ser mayor de un afio; pero el

poder subsiste con la calidad de revocable.

b. El poder irrevocable se extingue después de un afio.
Renuncia del representante

Articulo 1549°.- E|l representante puede renunciar a la representacion
comunicdndolo al representado. El representante estd obligado a continuar con
la representacion hasta su reemplazo, salvo impedimento grave o justa causa.

El representante puede apartarse de la representacion si notificado el
representado de su renuncia, transcurre el plazo de treinta dias mds el término

de la distancia, sin haber sido reemplazado.

La renuncia es el acto juridico unilateral y recepticio con el cual el
representante le comunica al representado su voluntad de apartarse de la

relacion juridica representativa.

Se observa que "la eficacia de la renuncia se explica en consideracion del
caracter de confianza de la relacion que se instaura entre representante y
representado. La renuncia es, por tanto, admitida incluso cuando el
representante esté obligado al cumplimiento de actos representativos (...). En
tal caso el encargado esta obligado al resarcimiento del daiio, salvo que la

renuncia tenga una causa justa".

En opinidn que comparto, doctrina nacional afirma que "el segundo parrafo, al
estatuir obligatoriedad, confunde gruesamente la representacion con el

mandato".
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Poder general y especial

Articulo 1552.- E/ poder general sélo comprende los actos de administracion.

El poder especial comprende los actos para los cuales ha sido conferido.

Poder General: (procura ad lites)

Del texto del art. 155 se deduce que la clasificacion del poder en general y
especial es en base tanto a la extension de los actos que comprende como a las
facultades que se confieren al representante. Esta clasificacidon sirve para
determinar qué actos puede realizar validamente el representante.

Por las facultades conferidas: El poder general solamente comprende los actos
de administracién ordinaria, o sea los que miran a la conservacion o
incremento del patrimonio del administrado; son actos de "administracion
ordinaria" tanto los de mera custodia y conservacién de los bienes como los de
la gestidn de un establecimiento industrial o comercial en la que es necesario

realizar actos de disposicion que tienen por objeto la administracion.

El maestro sanmarquino Anibal Torres Vasquez, senala dos perspectivas del

poder General, la Primera que:

“Por su extension: (..) Poder general es el otorgado para realizar todos los
actos del representado (todos ellos o con algunas excepciones), salvo aquellos

para los que la ley exige poder especial”®

Asimismo, la segunda perspectiva, es:

9 TORRES VASQUEZ, Anibal. —Acto Juridico]|. Lima 2001. Editorial Moreno S.A. IDEMSA. p. 363.



“Por las facultades conferidas: El poder general solamente comprende los
actos de administracion ordinaria, o sea los que miran a la conservacion o
incremento del patrimonio del administrado; el apoderado general «puede
ejecutar todos los actos aun de disposicion, que tienen por objeto la
administracion» (Baudry Lacantinerie); son actos de administracion
ordinaria tanto los de mera custodia y conservacion de los bienes como los
de la gestion de un establecimiento industrial o comercial en la que es
necesario realizar actos de disposicion que tienen por objeto la

administracion®®.

El mismo autor refiere que en realidad este poder general es un —poder

especiall|, en la medida que:

“Por ejemplo, es especial, aun cuando las partes lo denominen general o
como se dice «poder amplio y general», el poder otorgado para vender o
comprar bienes muebles e inmuebles, arrendarlos, hipotecarlos, celebrar
contratos de cuenta corriente, de préstamo, firmar vales y pagarés y
descontarlos; girar, aceptar, endosar, avalar y descontar letras de cambio;
girar endosar y cobrar cheques; abrir y cerrar cuentas corrientes, cuentas

de ahorros, depositar y retirar valores en custodia, etcétera” 2.

Estimamos que la idea del maestro sanmarquino citado, es que quien tiene
poder general estd revestido de mayor poder (frente al quien tiene poder
especial), por asi decir, para realizar actos de trascendencia juridica, y que son
los mas valiosos econdmicamente y frecuentes en la practica, como disponer
bienes inmuebles prediales. Opinién que no compartimos, mas alld que el
propio Anibal Torres, refiera lineas mas arriba de la parte del texto citado, que
“El poder no es de una determinada clase por el nombre que le pongan las

partes, sino lo que de su contenido y circunstancias se deriva”; por cuanto en

10 TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit. p. 363.
11 TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit. p. 364.
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la practica, especificamente del drea Registral y Notarial, es generalizada y esta
consolidado la idea que el poder para disponer es el poder especial, revestido
en orden a lo estipulado en el articulo 156° del Cddigo civil, y del cual existe

abundante “jurisprudencia” registral.

Poder Especial:

El Codigo Civil, consagra en el 22 parrafo del Articulo 1552.- "El poder especial
comprende los actos para los cuales ha sido conferido". Del texto del art. 155
se deduce que por su extension: poder especial es el conferido para la
realizacion de uno o mas actos especialmente determinados, es decir, el poder

contiene la designacion de los actos que debe realizar el representante.

Poder especial es el otorgado para realizar actos de disposicién o gravamen del
patrimonio del representado, denominados también actos de "administracion
extraordinaria" por los cuales se disminuye o sustituye el patrimonio del
representado (vender, comprar, dar en pago, permutar, suministrar en

propiedad, hipotecar, prendar).

El poder no es de una determinada clase por el nombre que le pongan las
partes, sino lo que de su contenido y circunstancias se deriva. Sucede con
frecuencia en la practica que a un poder en el cual el poderdante designa una
serie de actos que debe realizar su apoderado, se le denomina "poder general",
cuando en realidad es "especial". Por ejemplo, es especial, aun cuando las
partes lo denominen general o como se dice "poder amplio y general", el poder
otorgado para vender o comprar bienes muebles e inmuebles, arrendarlos,
hipotecarlos, celebrar contratos de cuenta corriente, de préstamo. El poder

especial se rige por el principio de la literalidad, esto es, debe ser otorgado por
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escrito. Con respecto a la representacion judicial, el Cédigo Procesal Civil,

prescribe:

"Art. 75%.- Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para
realizar todos los actos de disposicion de derechos sustantivos y para
demandar, reconvenir, contestar demandas y reconvenciones, desistirse
del proceso y de la pretension, allanarse a la pretension, conciliar,
transigir, someter a arbitraje las pretensiones controvertidas en el
proceso, sustituir o delegar la representacion procesal y para los demds
actos que exprese la ley. El otorgamiento de facultades especiales se rige
por el principio de la literalidad. No se presume la existencia de

facultades especiales no conferidas explicitamente”.

En la doctrina nacional, el maestro sanmarquino Anibal Torres Vasquez, a su vez

respecto del poder especial sefiala dos perspectivas, la Primera que:

“Por su extension: poder especial es el conferido para la realizacion de
uno o mds actos especialmente determinados, es decir, el poder contiene

la designacidn de los actos que debe realizar el representante’? .
La segunda perspectiva, servird para precisar que:

“Poder especial es el otorgado para realizar actos de disposicion o
gravamen del patrimonio del representado, denominados también actos
de administracion extraordinaria por los cuales se disminuye o sustituye
el patrimonio del representado (vender, comprar, dar en pago, permutar,

suministrar en propiedad, hipotecar, prendar, etc) 13

Poder por escritura publica para actos de disposicion

12 TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit. p. 363.
13 TORRES VASQUEZ, Anibal. Ob. Cit. p. 363.



Articulo 1562.- Para disponer de la propiedad del representado o gravar sus
bienes, se requiere que el encargo conste en forma indubitable y por escritura

publica, bajo sancion de nulidad.

Caracter personal de la representacion

Articulo 1572.- £/ representante debe desemperiar personalmente el encargo, a

no ser que se le haya facultado expresamente la sustitucion.

Siendo la representacidn un acto de confianza, el representante estd obligado a
ejercerla personalmente, salvo que el representado expresamente le haya
facultado la sustitucidn. La sustitucion requiere de poder especial que faculte al
representante para hacerse sustituir por otro representante para el
representado, es decir, por la sustitucidon del poder, el representante instituye
otro representante para el representado. El representante hace la sustitucion
en nombre de su representado, obligando a éste respecto del sustituto y
viceversa, es decir, el representante celebra un acto en iguales condiciones que
todos los demas para los cuales se le otorgd poder y asi como puede comprar,
vender, hipotecar, a nombre de su representado, obligdndolo respecto de
aquellos con quienes contrata, puede también, realizar el acto de sustitucion
por el cual el representado queda directamente obligado en favor del sustituto

y éste respecto de aquél.

Se establece una relacion directa entre el representado y el sustituto
representante. El sustituto representante esta obligado a expresar en los actos
que celebre que procede a nombre del representado, de tal modo que los

efectos se producen directamente respecto a éste. El nuevo representante
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puede ser instituido con las mismas o menores facultades que el sustituyente.
Sea que el representante delegue todas o parte de sus facultades al nuevo
representante (el sustituto), no queda desvinculado de la relacién
representativa, pudiendo dar instrucciones al nuevo representante para el
ejercicio del negocio encomendado o incluso, pudiendo revocar la sustitucion,
salvo que el representado haya dispuesto que en caso de sustitucion se

extingue la representacion original (articulos 158 y 159).

Nuestro cddigo no distingue entre sustitucidén, que cuando es total, desvincula
de la relacidon representativa al representante original, cuyo lugar viene a ser
ocupado por el sustituto y delegacion por la que el representante original
permanece vinculado al representado. En la practica juridica, ambos términos,
sustitucion y delegacion, se vienen utilizando como sinénimos. Sin embargo, en
materia de representacién procesal si se distingue entre sustitucion vy
delegacion del poder. El apoderado puede sustituir sus facultades o delegarlas,
siempre que se encuentre expresamente autorizado para ello. La sustitucion
implica el cese de la representacion sin posibilidad de reasumirla; la delegacion
faculta al delegante para revocarla y reasumir la representacién. La actuacién
del apoderado sustituto o delegado, obliga a la parte representada dentro de
los limites de las facultades conferidas. La formalidad para la sustitucién o la
delegacion es la misma que la empleada para el otorgamiento del poder

Articulo 772 del C.P.C).

Sustitucion y responsabilidad del representante

Articulo 1582.- E/ representante queda exento de toda responsabilidad cuando
hace la sustitucion en la persona que se le designd. Si no se sefiald en el acto la
persona del sustituto, pero se concedio al representante la facultad de

nombrarlo, éste es responsable cuando incurre en culpa inexcusable en la
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eleccion. El representante responde de las instrucciones que imparte al

sustituto.

El representado puede accionar directamente contra el sustituto.

La sustitucion consiste en la cesidn que realiza el representante de su posicion
dentro de la relacion representativa a persona distinta, quien viene a sustituirlo
ocupando su lugar con las facultades que le fueron conferidas. Por efecto de la
sustitucion la relacion representativa se extingue respecto del sustituyente y se
entabla con el sustituto, quien se constituye en representante. Como el
representante esta obligado a ejercer personalmente la representacion, dentro
de las facultades que le han sido conferidas debe figurar la de la sustitucion,

pues asi lo establece el arto 157 del Cédigo Civil.

Como puede apreciarse, pues, la sustitucion es una facultad que el
representado debe conferirle expresamente al representante, vale decir, es un
poder especial. De no mediar esta facultad y de producirse la sustitucién, el
representante incurre en responsabilidad y la gestion representativa del
supuesto sustituido constituird una anomalia y configurara una representacién

sin poder.

La norma, que registra los mismos antecedentes que la anterior, fue adoptada

por la Comisién Revisora a propuesta de Carlos Cardenas Quirds.

Como puede apreciarse de la norma transcrita, la facultad de sustitucién puede
ser otorgada con la designacion del sustituto o dejandose librada al
representante la designacion. En el primer caso, el representante queda exento

de toda responsabilidad, lo que no ocurre en el segundo caso.
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En efecto, conforme al acotado arto 158, si el representante recibe la facultad
de sustitucion, pero sin designarsele la persona del sustituto, el representante
puede o no ejercer la facultad, pues como queda indicado la sustitucion es
facultativa, por lo que si la ejerce es responsable por la eleccién. Se trata de
una responsabilidad por culpa in eligendo que segun el arto 158 debe ser
inexcusable, esto es, por negligencia grave (art. 1319), como seria el caso de
sustituir la representacion en persona con malos antecedentes o cuyo nombre
aparece en los Boletines de Protestos o en las Relaciones de Cuentacorrentistas

a quienes se les cierra la cuenta por girar cheques sin fondos.

El acotado art. 158 hace también al representante imputable de
responsabilidad por las instrucciones que imparte al sustituto. Esta
responsabilidad, en nuestra opinion, es imputable Unicamente al caso del
sustituto designado por el representante, aun cuando la construccion
gramatical de la norma pueda llevar a pensar que es imputable en los dos casos
que plantea. Pero no es asi. La sustitucién es, obviamente, un acto juridico por
el cual se traslada la representacion, y con ella las facultades que dieron lugar
al apoderamiento y que el representante celebra en uso de una facultad
especial asumiendo la responsabilidad por la actuacidon del sustituto por él
elegido. Si la representacién se la traslada al sustituto designado por el
representado es obvio, entonces, que no le alcanza responsabilidad alguna por

la manera como se desempefie el sustituto.

Por dltimo, el art. 158 faculta al representado a accionar directamente contra
el sustituto, por cuanto la responsabilidad in eligendo del sustituyente es
mancomunada y no solidaria, pues ésta sdlo nace del titulo de la obligacion O
de la ley. La norma sub examine no establece una responsabilidad solidaria, lo
gue no obsta para que el representado la establezca al conferir la facultad de

sustitucidon. Puede el representado tener razones para no demandar al
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sustituyente y hacerlo sélo contra el sustituto o acumular sus pretensiones

contra ambos (art. 83 del Cddigo Procesal Civil) o hacerlo contra ambos o

cualquiera de los dos si establecio la solidaridad (art. 1186 del Codigo Civil).

Revocacion del sustituto

Articulo 159°.- La sustitucion puede ser revocada por el representante,

reasumiendo el poder, salvo pacto distinto.

La situacion planteada por el acotado art. 159° nos lleva, para su

esclarecimiento, a considerar la figura del subapoderamiento.

El subapoderamiento

La sustitucién, segun la nocién que hemos dejado establecida, es la cesion de la
representaciéon y, con ella, de las facultades conferidas en el acto del
apoderamiento, saliendo el representante sustituyente de la relacion
representativa y asumiendo el sustituto su posicién frente al dominus. El
subapoderamiento, por el contrario, no sustrae al representante de la relacion
representativa sino que le genera una relacién con el subapoderado, pero para
cuyo entablamiento se requiere que exista también facultad conferida por el
dominus pues no le va a ser ajena. Por ello, creemos nosotros que para el

subapoderamiento rigen también las disposiciones del art. 158.

El subapoderamiento es, pues, un acto juridico en virtud del cual el
representante otorga a otro sujeto, total o parcialmente, las facultades de las
que esta investido y que constituyen el poder que le ha sido conferido,
reservandose el derecho de reasumirlas cuando lo estime conveniente o

necesario.
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El art. 159, a nuestro parecer, plantea la figura del subapoderamiento. Resulta
asi la posibilidad del representante de revocarlo y de reasumir el poder. El
acotado art. 159, con la referencia a la sustitucién genera confusion, pero, no
obstante, la remision al "pacto distinto" la entendemos como una referencia a
la sustitucion propiamente dicha, en virtud de la cual no le es posible al
sustituyente reasumir ni la representacion ni el poder. El "pacto distinto" es el

que hace viable el subapoderamiento.

Representacion directa

Articulo 1609°.- £/ acto juridico celebrado por el representante, dentro de los
limites de las facultades que se le haya conferido, produce efecto directamente

respecto del representado.

La representacion directa se define como aquel tipo de representacion en la
cual el representante va a actuar por cuenta, y en nombre de otro sujeto, que
serd en consecuencia, el representado. Dentro de los requisitos de la

representacion directa se encuentran:

* El otorgamiento de un poder (apoderamiento) que faculta al representante,
mediante un titulo de legitimacién, a llevar a cabo negocios por cuenta de
otra persona (representado) y recoge los limites a la hora de ejecutar o

concertar determinados negocios juridicos.

¢ La existencia de la “contemplatio domini”, esto es, el conocimiento que
tienen las partes, en las actuaciones en nombre ajeno, de la existencia de
un dominus detras del representante, por lo que se puede decir que a
través de este (o de la autorizacién que ostente) se puede producir la

"contemplacion del duefio”.
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Ineficacia del acto juridico por exceso de facultades

Articulo 1612.- £/ acto juridico celebrado por el representante excediendo los

limites de las facultades que se le hubiere conferido, o violdndolas, es ineficaz
con relacion al representado, sin perjuicio de las responsabilidades que resulten
frente a éste y a terceros.

También es ineficaz ante el supuesto representado el acto juridico celebrado

por persona que no tiene la representacion que se atribuye.

El art. 161 c.c. individualiza, tres supuestos:

EXCESO DE FACULTADES

Se configura cuando, habiendo una relacidon juridica representativa, el
representante se extralimita, va mas alla del ambito de actuacion conferido por
el representado. Puede ser tanto en perjuicio o en beneficio del dominus. Este
supuesto tiene que se diferenciado de la actuacidon ultra vires del
representante: en este caso, que se da en el dmbito de la denominada
representacién organica, el representante (actuando dentro del ejercicio de
sus funciones) va mas alla del objeto social de la persona juridica representada.
A diferencia del art. 161, el acto tiene eficacia respecto del tercero de buena fe
(art. 12 de la Ley General de Sociedades, N° 26887, del 09.12.97). Se discute en
doctrina si en el caso de las personas juridicas no lucrativas cabria aplicar este

tipo de solucién. Considero que la opcion correcta es la afirmativa.
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FALSA REPRESENTACION

En este caso no existe la relacién juridica de representacién. Se afirma que
"naturalmente, cuando el pseudo representado sea complice del falso
representante y haya realizado un ver-dadero engano, o una estafa, con dafio
al tercero contrayente, incurrird en una responsabilidad aquiliana". En nuestro

sistema, se daria la responsabilidad solidaria de ambos ex art. 1983 c.c.

VIOLACION DE FACULTADES

Este supuesto también es denominado en la doctrina como abuso en la
representacion, el cual "presupone que la actividad del representante aparezca
exteriormente conforme al contenido de su efectiva legitimacidn, persiguiendo
en concreto, no obstante, fines e intereses incompatibles (en todo o en parte)
con aquellos del representado. En este caso, no existe ninguna posibilidad de
confundir exceso de representacidn, que es el exceso de los limites de la
legitimacion y abuso, que implica la desviacion de esta de sus fines

sustanciales".

Dentro del mismo se encontraria, por ejemplo, el negocid juridico celebrado
por el representante en manifiesto conflicto de intereses con el representado,
como seria el caso en el cual (habiendo estado facultado para vender un bien
del representado) el re-presentante se lo venda a un familiar suyo o lo haga a
un precio notoriamente inferior al del mercado. El art. 1394 del c.c. prescribe lo

siguiente:

"El contrato concluido por el representante en conflicto de intereses con el re-
presentado puede ser anulado a pedido del representado, si el conflicto era

conocido o reconocible por el tercero".

68



Notese que el modelo italiano sanciona este supuesto con anulabilidad,

mientras que el peruano con ineficacia. El conflicto de intereses entre
representante y representado "debe referirse a la relacion de gestion, en base
a la cual el representante, como cooperante del principal, asume la obligacién
de actuar en el interés de este. De tal manera se tiene conflicto de intereses
todas las veces que el cooperante desconoce esta obligacién y desconoce el
interés del principal, porque en el negocio a concluirse estda comprometido un
interés suyo o el interés de otro, el cual tiene en cuenta y esta en contraste con
el del principal. Asi que el conflicto de intereses se resuelve en un peligro
actual y real de dafio para el representado, el cual, por la intervencion de un
elemento extrafo, corre el riesgo de verse comprometido el fin que tenia en

mente lograr cuando otorgé el mandato.

Un negocio realizado en estas condiciones estd viciado, porque el
representante, siendo el ejercicio actual del poder de representacion
incompatible con el fin para el cual fue concedido, debe considerarse
despojado del poder de vincular al dominus. Precisamente el negocio es
anulable y el dominus puede hacer valer sus pretensiones tanto contra el
representante mismo, si es su contraparte, como contra el tercero
contrayente, cuando pruebe que este ultimo conocia la existencia del conflicto
al momento de celebrar el negocio, o la situacién objetiva era tal que él,
utilizando la diligencia media, tenia la obligacién de conocerla".

Una caracteristica de la representacion legal "es la posibilidad que, al surgir el
conflicto, si se ha manifestado intempestivamente y que sea solo respecto de
los actos en los cuales este se refleja, provoque el nombramiento o, la
intervencién, de un representante especial (...) en sustitucién de uno general

(padre, tutor)"
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Ratificacion del acto juridico por el representado

Articulo 1622.- En los casos previstos por el Articulo 1612, el acto juridico puede
ser ratificado por el representado observando la forma prescrita para su
celebracion.

La ratificacion tiene efecto retroactivo, pero queda a salvo el derecho de
tercero.

El tercero y el que hubiese celebrado el acto juridico como representante
podrdn resolver el acto juridico antes de la ratificacion, sin perjuicio de la
indemnizacion que corresponda.

La facultad de ratificar se trasmite a los herederos.

Anulabilidad del acto juridico por vicios de la voluntad

Articulo 1632.- E/ acto juridico es anulable si la voluntad del representante
hubiere sido viciada. Pero cuando el contenido del acto juridico fuese total o
parcialmente determinado, de modo previo, por el representado, el acto es
anulable solamente si la voluntad de éste fuere viciada respecto de dicho

contenido.

Anulabilidad por vicio de la voluntad.

¢ Anulabilidad por error.
Si el error resulta ser una fuente o causa frecuente de anulacién de actos
juridicos por actos celebrados entre personas presentes (es decir, entre
personas que se encuentran en un mismo lugar al momento de la
celebraciéon del acto), serd evidente que este vicio de la voluntad se
presentara con mayor asiduidad en los contratos celebrados por teléfono.
Y es que si el agente que incurre en error ignora o hace una interpretacién

erronea de la realidad, caera mucho mas facil en una situacién de esta

70



naturaleza cuando no tenga la posibilidad de un contacto directo con el

objeto sobre el cual estd contratando.

En efecto, la contratacidn por teléfono acentua de por si la posibilidad de
incurrir en error, en cualquiera de los supuestos que sobre este vicio de la

voluntad contempla el Cadigo Civil.

De este modo, haciendo un recorrido por las normas que el Cédigo Civil
contiene acerca del error, diremos que por teléfono serd mas frecuente
que el agente se equivoque con respecto a la propia esencia o a una
cualidad del objeto del acto que, de acuerdo con la apreciacion general o
en relacién con las circunstancias, deba considerarse determinante de la

voluntad.

Esto, en la eventualidad de que no tenga el objeto del contrato a la vista o
qgue el mismo se halle en la esfera o posesion de su contraparte, en el otro

extremo de la linea telefdnica.

Y si resulta factible que el agente se equivoque acerca del objeto del acto,
resultara ain mucho mas factible que yerre en consideracién a la persona
de su contraparte, incurriendo asi en el supuesto de error esencial
contemplado por el inciso 2 del articulo 202 del Cédigo Civil. Esta norma
establece que el error es esencial cuando recae sobre las cualidades
personales de la otra parte, siempre que aquellas hayan sido

determinantes de la voluntad.

En el tema del error de derecho —lo consideramos asi—, no tiene mayor

importancia que la contratacion se celebre por teléfono, ya que la materia
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sustantiva de este vicio de la voluntad no guarda relacién con el medio de

comunicacién empleado para contratar.

Con respeto al error in quantitati (es decir, el error sobre la cantidad), si
tendria relevancia el tema de contratar por teléfono, en la medida que tal
vez el agente que incurre en error vicie su voluntad al no tener la
posibilidad de efectuar una consideracion adecuada de la magnitud de los
bienes sobre los cuales estd contratando (y no nos referimos —
naturalmente— al simple calculo o computo que se pudiera hacer sobre los

bienes materia del contrato).

En cuanto al error en el motivo, podemos decir que este tema no tiene
mayor relacién con la contratacién por teléfono; aqui, da exactamente lo
mismo el medio que se emplee para la contratacién, pues el motivo sera

susceptible de viciarse en cualquiera de ellos.

Por otra parte, recordamos que el articulo 208 del Cddigo Civil prescribe:
“Las disposiciones de los articulos 201 a 207 también se aplican, en cuanto
sean pertinentes, al caso en que el error en la declaracién se refiera a la
naturaleza del acto, al objeto principal de la declaracién o a la identidad de
la persona cuando la consideracion a ella hubiese sido el motivo
determinante de la voluntad, asi como al caso en que la declaracién
hubiese sido transmitida inexactamente por quien estuviere encargado de

hacerlo.”

Pensamos que, en la contratacidn por teléfono, el error en la declaracion
podria asumir caracteres de mayor relevancia, en la medida que las partes

no se encuentran comunicandose una frente a la otra, sino a distancia.
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En razén de esa consideracion, podria estimarse que ese hecho influye en
que las partes asuman una actitud distinta en cuanto a la reflexion de sus
declaraciones, ya sea tomando mayores o menores precauciones de las que
se hubiesen tomado si estuvieran frente a frente. Por otra parte, habra que
tomar en consideracion si las personas se encuentran igualmente serenas

contratando a distancia que en presencia de la contraparte.

Con respecto a la contratacién por teléfono, resulta también relevante lo
prescrito por el articulo 209 del Cédigo Civil: “El error en la declaracién
sobre la identidad o la denominacién de la persona, del objeto o de la
naturaleza del acto, no vicia el acto juridico, cuando por su texto o las
circunstancias se puede identificar a la persona, al objeto o al acto

designado.”

Esta norma adquiere relevancia debido a que en este medio de
comunicacion sera un tanto dificil apreciar el texto del contrato. En efecto,
es muy probable que dicho texto no exista, a menos que las partes, a pesar
de haber contratado por teléfono, se hayan ayudado de un texto escrito

gue ambas o una de ellas tenga, y se lo hayan leido reciprocamente.

También sera evidente que el tema de las circunstancias a las que alude el
articulo 209 del Cédigo Civil resultara poco claro, en la medida que mucho
mas facil sera apreciar dichas circunstancias cuando nos encontremos entre
personas que contratan una frente a otra, caso en el cual ellas podran
percibir —de manera mas diafana— todos los elementos que rodean al
contrato que se ha celebrado, los mismos que podran conducir o no a error
respecto a la identificacion de la persona, del objeto o del acto designado.

Para concluir el tema del error con relacién a la contratacion por teléfono,

debemos mencionar el punto de la cognoscibilidad del error Tal vez sea en
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este rubro donde adquiera mayor relevancia el hecho de que las partes

contratantes no se encuentren en un mismo Iugar Yy frente a frente.

Decimos esto, dado que el tema de la cognoscibilidad del error —es decir,
la aptitud de la contraparte (de aquella que no comete el error) de haber
podido darse cuenta o percibir que la otra se estaba equivocando— serd
mucho mas probable que se presente cuando las dos personas estdn una
frente a otra. En tales casos, ambas podran apreciar o percibir los gestos,
actitudes, sefias y demas elementos que hagan o puedan hacer pensar que

la contraparte estd incurriendo en error.

Mientras menos elementos de juicio se tengan respecto del actuar de la
otra parte, menos posibilidades habran de considerar que el error ha sido

susceptible de ser conocido por aquel sujeto que no incurrié en error.

Con esto queremos decir que cuanta mas cercania y contacto exista entre
las partes contratantes, mayor serd la posibilidad de que el error sea
cognoscible; y caso contrario, cuanto mas distantes estén las partes y
menos elementos de juicio tengan para saber de esta situacion, menores

serdan las posibilidades de que el error sea cognoscible.

Asi, el hecho de no ser cognoscible el error trae como correlato que el
mismo tampoco sea esencial; lo cual, a su vez, lleva a que no se den los
supuestos de error vicio contemplados en el articulo 201 del Cadigo Civil y,

consecuentemente, que el acto no sea susceptible de anulacion.
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Manifestacion de la calidad de representante

Articulo 1649.- El representante estd obligado a expresar en todos los actos que
celebre que procede a nombre de su representado y, si fuere requerido, a

acreditar sus facultades.

Presuncion legal de representacion

Articulo 1652.- Se presume que el dependiente que actua en establecimientos
abiertos al publico tiene poder de representacion de su principal para los actos

que ordinariamente se realizan en ellos.

Anulabilidad de acto juridico del representante consigo mismo

Articulo 1662.- Es anulable el acto juridico que el representante concluya
consigo mismo, en nombre propio o como representante de otro, a menos que
la ley lo permita, que el representado lo hubiese autorizado especificamente, o
que el contenido del acto juridico hubiera sido determinado de modo que
excluya la posibilidad de un conflicto de intereses.

El ejercicio de la accion le corresponde al representado.

El acto juridico consigo mismo es una figura sui generis vinculada a la
representacion directa con poder y es por esta razén que ahora planteamos su
desarrollo. Se configura cuando el representante, en ejercicio del poder que se
le ha conferido, celebra un acto juridico en nombre de su representado y se
constituye, a su vez, en contraparte por interés propio, o, cuando teniendo dos

representados celebra el acto juridico en interés de ambos.
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Se trata, pues, de una figura constituida por un acto bilateral en el que las

manifestaciones de voluntad que deben confluir emanan del mismo sujeto que
ejerce la representacion: de un lado la voluntad manifestada en el ejercicio de
la representacion y, de otro, la suya en interés propio, o, de las
manifestaciones de voluntad en interés de dos representados. Asi, por
ejemplo, si el representante tiene facultad de vender un bien de propiedad de
su representado y él lo compra, o si, teniendo la representacién del vendedor

adquiere el bien a nombre de otro representado.

La figura a la que le hemos dado el nomen iuris de acto juridico consigo mismo
y que, como hemos indicado, es una suigeneridad, tiene como antecedente el
tradicionalmente denominado autocontrato, que se configuraba cuando quien
tenia el poder celebraba, como contraparte, el contrato con el poderdante, y la
doble representacién, que se configuraba cuando un solo sujeto tenia la
representacion de dos representados haciéndoles celebrar un acto juridico con
su sola intervencién y voluntad. El Cédigo Civil ha fusionado el autocontrato y

la doble representacidn legislandolos en el art. 166.

Poder especial para actos de disposicion

Articulo 1672.- Los representantes legales requieren autorizacion expresa para
realizar los siguientes actos sobre los bienes del representado:

1.- Disponer de ellos o gravarlos.

2.- Celebrar transacciones.

3.- Celebrar compromiso arbitral.

4.- Celebrar los demds actos para los que la ley o el acto juridico exigen

autorizacion especial.
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6. LA REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS NATURALES

En personas naturales: tiene por objeto hacer posible la participacién de los
incapaces en la vida juridica. Por ello, la representacién reposa en el Derecho
objetivo y esta supeditado a la ley, la que impone las facultades de las que puede
hacer uso el representante, asi como sus obligaciones y responsabilidades. Asi son
representantes legales los padres respecto a sus hijos menores, y aun de los que
estan por nacer en ejercicio de la patria potestad; lo son también los tutores,
respecto de los menores no sometidos a la patria potestad; y los curadores,
respecto a los incapaces mayores de edad, sometidos a interdicciéon. En todos
estos casos, la capacidad de goce existe en la persona del representado, pero éste

por razon, de su incapacidad de ejercicio no puede celebrar por si el acto juridico.

La falta de capacidad de sujeto, que requiere, por ello, de la tutela del
ordenamiento juridico, da lugar a la representacion legal, aun cuando, como en el
caso de los tutores y curadores, pueden ser acogidos pero sin que a su designacion
concurra la voluntad del incapaz que va a ser presentado. La voluntad del
representante, de conformidad con las facultades que le confiere la ley, es la que
da lugar a la formacién del acto juridico, cuyos efectos van a estar dirigidos al

incapaz representado.

PERSONAS QUE NECESITAN SER REPRESENTADAS LEGALMENTE

Los sujetos de derechos que necesitan de la figura de la representacién legal, son
las personas naturales que se encuentren dentro de las categorias de incapacidad.
Como sabemos, la regla general es que todas las personas sean capaces de
ejercicio, y esta plena capacidad de adquiera a los 18 afios. Se define la capacidad

de ejercicio como la aptitud legal para ejercer los derechos y contraer obligaciones
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por si mismos, sin el ministerio o autorizacidon de otra persona. Esta capacidad no

es atributo de la personalidad.

El Cédigo Civil sefiala a quienes son absolutamente incapaces (art. 43) asi como a

los relativamente incapaces y las causales para la interdiccién (art. 44).

Incapacidad absoluta

Articulo 432.- Son absolutamente incapaces:

1.- Los menores de dieciséis afios, salvo para aquellos actos determinados por la
ley: El presupuesto es considerado dentro del incapacidad absoluta por considerar
gue los menores de 16 afios no tienen la madurez adecuada para actuar, salvo en
aquellos casos en que se trate de actos de quehacer diario, como la compra de

Utiles escolares, alimentos, etc.

2.- Los que por cualquier causa se encuentren privados de discernimiento:
Podemos definir el discernimiento como la capacidad de juicio que tiene una
persona y que le permite diferenciar una cosa de otra. En ese sentido, una persona
puede verse privada de discernimiento debido a una enfermedad mental,

situaciones de insania o por senilidad o pérdida en el uso de la razon.

Incapacidad relativa

Articulo 442.- Son relativamente incapaces:

1.- Los mayores de dieciséis y menores de dieciocho afios de edad: Incapacidad

sustentada también en la falta de discernimiento.
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2.- Los retardados mentales: Se refiere aqui a personas que no se encuentran

privadas de discernimiento sino que tienen razonamiento, aunque por pasajes se

encuentra oscurecido.

3.- Los que adolecen de deterioro mental que les impide expresar su libre
voluntad: Su estado es intermedio, entre la normalidad y la alienacién, no se han

desarrollado en forma normal pero conservan su disminuido uso de razén.

4.- Los prédigos: La RAE define a los prdédigos como aquellas personas que
dilapidan su propio patrimonio, afectando los intereses incluso la alimentacién de
su familia, los prédigos deben ser declarados como tales mediante sentencia

judicial.

5.- Los que incurren en mala gestion: Parecido al item anterior, se refiere a que la
persona no cuenta con suficiente racionalidad para llevar a cabo sus negocios,
situacidn que debe ser evaluada y declarada judicialmente por un juez.

6.- Los ebrios habituales: eferido a las personas que tienen inclinaciéon por el
consumo de bebidas alcohdlicas en forma excesiva permanente, convirtiéndose

ello en un estado patoldgico que afecta el entorno personal y familiar.

7.- Los toxicomanos: Esta causal de incapacidad relativa se configura debido al

consumo de drogas o sustancias alucindgenas en forma habitual.

8.- Los que sufren pena que lleva anexa la interdiccion civil: La interdiccion es la
declaracién de incapacidad de acuerdo a las causas que establece la ley, en ese
sentido, una persona que sufre una sancion anexada a la interdiccién incurre en

esta causal.
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Representante legal de incapaces

Articulo 452.- Los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos

civiles de éstos, segun las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela.

Articulo 462.- Capacidad adquirida por matrimonio o titulo oficial

La incapacidad de las personas mayores de dieciséis (16) afios cesa por matrimonio

o por obtener titulo oficial que les autorice para ejercer una profesion u oficio.

La capacidad adquirida por matrimonio no se pierde por la terminacion de éste.

Tratandose de mayores de catorce (14) afios cesa la incapacidad a partir del

nacimiento del hijo, para realizar solamente los siguientes actos:

1. Reconocer a sus hijos.

2. Demandar por gastos de embarazo y parto.

3. Demandar y ser parte en los procesos de tenencia y alimentos a favor de
sus hijos.

¢ Larepresentacion de los desaparecidos y de los ausentes

La misma funcion tuitiva que sustenta la representacion de los menores e
incapaces, sustenta también la representaciéon de los desaparecidos y de los
ausentes, para quienes el Cadigo Civil dispone que se les debe proveer de curatela

(art. 597).

La desaparicién se configura cuando una persona no se halla en el lugar de su
domicilio y han transcurrido mas de 60 dias sin noticias sobre su paradero y

siempre que no exista representante con facultades suficientes (art. 47). A la
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persona, asi desaparecida, se le debe nombrar un curador interino para que asuma

su representacion legal.

La ausencia configura cuando la desaparicidn se prolonga por mas de dos afios, en
Cuyo caso es necesario que la situacién de hecho producida por la desaparicién se
torne en una situacion de derecho mediante resolucidn judicial que declare la
ausencia (art. 49), procediéndose a dar la posesion temporal de los bienes a
guienes tengan vocacidon hereditaria (art. 50) hasta la declaracion de muerte
presunta (art. 63). Como puede apreciarse, en el caso de la ausencia no se da lugar
a la representacion legal. Sin embargo, el mismo Cdédigo Civil, en su articulo 597
asimila la ausencia a la desaparicion y dispone, para ambos casos, el
nombramiento de curador, lo que constituye una evidente contradiccion, a nuestro

parecer, con la norma del art. 50.
Derechos y obligaciones del administrador judicial Articulo

552.- Son derechos y obligaciones del administrador judicial de los bienes del

ausente:
1.- Percibir los frutos.

2.- Pagar las deudas del ausente y atender los gastos correspondientes al

patrimonio que administra.

3.- Reservar en cuenta bancaria, o con las seguridades que sefiale el juez, la cuota a

gue se refiere el Articulo 519.

4.- Distribuir regularmente entre las personas que sefiala el Articulo 502 los saldos

disponibles, en proporcion a sus eventuales derechos sucesorios.

5.- Ejercer la representacion judicial del ausente con las facultades especiales y

generales que la ley confiere, excepto las que importen actos de disposicion.
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6.- Ejercer cualquier otra atribucion no prevista, si fuere conveniente al patrimonio

bajo su administracidn, previa autorizacién judicial.
7.- Rendir cuenta de su administracién en los casos seiialados por la ley

- Muerte presunta

La muerte Presunta se da cuando no se tiene certeza de la existencia de una
persona, es decir, cuando se dan los casos de ausencia o de desaparicion y se

desconoce si es que la persona de la cual no se tienen noticias sigue con vida o no.

Se puede decir que se determina que una persona esta muerta sin la necesidad de
mostrar el cadaver, simplemente por el hecho de la ausencia prolongada de la

persona.
Acerca de este tema podemos encontrar en el articulo 63° del codigo civil.
Requisitos para la Declaracidn de Fallecimientos:

Los requisitos son los siguientes:

a. Que la persona a la que se desea declarar como muerta se halle desaparecida.

b. Establecer segun la edad el tiempo que la persona se encuentre desaparecida
10 anos de desaparicién en general, y 5 afios para personas mayores de 80

anos.

c. Que hayan transcurrido 2 afios luego de la desaparicion de una persona cuya
desaparicion pudo darse en circunstancias constitutivas de peligro de muerte.
Esto habla por ejemplo, cuando la desaparicién fue de un nifio que estaba con

comienzos de neumonia.

d. Cuando exista certeza de la muerte, sin haber hallado el cadaver o sin haberlo

reconocido. Tenemos aqui por ejemplo, cuando hay un accidente de avién, y
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caben las minimas posibilidades de supervivencia, porque el accidente se dio

en medio del mar, donde no pudo llegar equipo de emergencia alguno.

7. LA PATRIA POTESTAD

La patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el
matrimonio, correspondiendo a ambos la representacién legal del hijo, debiendo

en caso de disentimiento resolver el juez competente (art. 419).

En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidaciéon del matrimonio, la
patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos (art. 420). La
patria potestad sobre los hijos extramatrimoniales se ejerce por el padre o la
madre que los ha reconocido vy, si ambos los han reconocido, el juez competente
determina a quién le corresponde (art. 421). Los deberes y derechos inherentes al
ejercicio de la patria potestad estan enumerados en el art. 423, indicandose entre
ellos los de representar a los hijos en los actos de la vida civil (inc. 6) y administrar
sus bienes (inc. 7). La enajenacién y gravamen de los bienes de los hijos, asi como
los actos que enumera el art. 448, los estudiaremos con los actos que requieren la

autorizacién expresa segun el art. 167 del Codigo Civil.

La Patria Potestad es una figura juridica recogida tanto en el Cédigo Civil como en
el Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Si bien es cierto esta instituciéon no ha sido
definida ni desarrollada en detalle en ambos cuerpos legales, tan bien es cierto que
en ambas normas se han sefialado los deberes y derechos que dicha figura genera

en los padres respecto de los hijos.

Asi tenemos el articulo 423 del Cadigo Civil y el articulo 74 del Cédigo de los Nifos
y Adolescentes, siendo esta ultima norma, la que precisé sutilmente a los incisos
sefialados anteriormente en el articulo 423 del Cédigo Civil, ademas de agregar el

deber de velar por el desarrollo integral del menor, de acuerdo al siguiente texto:
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“Articulo 74.- Deberes y derechos de los padres.-

Son deberes y derechos de los padres que ejercen la Patria Potestad:

a) Velar por su desarrollo integral;

b) Proveer su sostenimiento y educacion;

c) Dirigir su proceso educativo y capacitacién para el trabajo conforme a su
vocacion y aptitudes;

d) Darles buenos ejemplos de vida y corregirlos moderadamente. Cuando su accién
no bastare podran recurrir a la autoridad competente;

e) Tenerlos en su compaiiia y recurrir a la autoridad si fuere necesario para
recuperarlos;

f) Representarlos en los actos de la vida civil mientras no adquieran la capacidad de
ejercicio y la responsabilidad civil;

g) Recibir ayuda de ellos atendiendo a su edad y condicion y sin perjudicar su
atencion;

h) Administrar y usufructuar sus bienes, cuando los tuvieran; y

i) Tratandose de productos, se estara a lo dispuesto en el Articulo 1004 del Cddigo

Civil.”

De ahi que podamos concluir que la figura de la Patria Potestad es una institucién
gue impone a los padres deberes y derechos a efectos de cuidar y proteger a los

hijos menores de edad.

Respecto de dichos derechos y deberes encontramos al derecho de Tenencia que
es materia de comentario en el presente articulo, el cual esta sefialado en el literal
e) que se refiere a tener a los hijos en su compafiia y recurrir a la autoridad si fuere

necesario para recuperarlos, este inciso se refiere al derecho exclusivo de los
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padres a hacer vida en comun con sus hijos, es decir, el derecho de vivir con ellos

en el mismo domicilio.

En determinadas circunstancias el ejercicio de este derecho puede verse
interrumpido como cuando los padres del menor se encuentren separados de

hecho, es decir, cuando ambos padres viven en domicilios distintos.

Por ello, se ha establecido legalmente que durante la vigencia del matrimonio o
cuando ambos padres vivan juntos o en el mismo domicilio, la Tenencia del menor
se ejerza conjuntamente. En cambio, en el supuesto de que los padres se divorcien
o decidan separarse de hecho, la Tenencia se determinard de comun acuerdo entre
ellos. Y en caso de discordia o no existir acuerdo, la Tenencia la resolvera el Juez

competente.

En caso de darse el Ultimo supuesto sefialado en el parrafo anterior, los padres que
no ejerzan la Tenencia del menor tienen el derecho de visitar a sus hijos,
debiéndose fijar para ello el lugar y el tiempo de comun acuerdo entre los padres

o, de darse el caso, por el Juez competente.

En este punto, cabe resaltar, que sélo los padres del menor podran solicitar ante el
Juzgado competente la Tenencia del menor. Mientras que el Régimen de Visitas
podra ser solicitado por el padre o la madre que no obtenga la Tenencia del menor
y, excepcionalmente, podran solicitarla los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad del padre que hubiera fallecido, se encontrara fuera del lugar de
domicilio o se desconociera su paradero, de conformidad con el articulo 88 del

Cddigo de los Ninos y Adolescentes.

Como hemos visto la figura juridica de la Patria Potestad, otorga a los padres la

posibilidad de ejercer una o varias de las facultades previstas en la legislacidon
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pertinente, tales como la tenencia del menor, la administracion de los bienes del

menor o la representacién legal, entre otros atributos.

Sin embargo, hay situaciones que ocasionan que se suspenda el ejercicio de
algunas o varias de las facultades que otorga la Patria Potestad a los padres, por un

periodo determinado, tales como:

“Articulo 75.- Suspension de la Patria Potestad.-

La Patria Potestad se suspende en los siguientes casos:

a) Por la interdiccién del padre o de la madre originada en causas de naturaleza
civil;

b) Por ausencia judicialmente declarada del padre o de la madre;

c) Por darles 6rdenes, consejos o ejemplos que los corrompan;

d) Por permitirles la vagancia o dedicarlos a la mendicidad;

e) Por maltratarlos fisica 0 mentalmente;

f) Por negarse a prestarles alimentos;

g)Por separacion o divorcio de los padres, o por invalidez del matrimonio de
conformidad con los Articulos 282 y 340 de Cddigo Civil.

h) Por habérsele aperturado proceso penal al padre o la madre por delitos
previstos en los articulos 173, 173- A, 176-A, 179, 181 y 181-A del Cddigo

I”

Pena

Cuando cese la causal que motivo la suspension del ejercicio de la Patria Potestad,
los padres suspendidos podran pedir la restitucion de la Patria Potestad (articulo

78 del Cédigo de los Nifios y Adolescentes).
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Y, asi, como hay causas que generan la suspension también hay circunstancias que
ocasionan la extincion o pérdida definitiva de la Patria Potestad, es decir, se
extinguira cuando no tiene sentido continuar con el ejercicio de las facultades que
dicha figura juridica otorga, como cuando se obtiene la mayoria de edad, la muerte
del hijo o del padre, o el cese de la incapacidad; asimismo, se perdera
definitivamente cuando los padres hayan cometido un delito doloso en agravio del
menor hijo, por declaracion judicial de abandono o reincidencia en algunas de las
causales del articulo 75 del Cédigo de los Nifos y Adolescentes. En tal sentido, la

Patria Potestad se extinguira o perdera en los siguientes casos:

“Articulo 77.- Extincion o pérdida de la Patria Potestad.-

La Patria Potestad se extingue o pierde:

a) Por muerte de los padres o del hijo;

b) Porque el adolescente adquiere la mayoria de edad;

c) Por declaracion judicial de abandono;

d) Por haber sido condenado por delito doloso cometido en agravio de sus hijos o
en perjuicio de los mismos;

e) Por reincidir en las causales sefaladas en los incisos c), d), e) y f) del Articulo 75;

Y

f) Por cesar la incapacidad de hijo, conforme al Articulo 46 del Cédigo Civil”

Ante la ocurrencia de los supuestos mencionados en el parrafo anterior no cabe
solicitar la restitucion de la Patria Potestad porque esta quedd extinguida o porque
su pérdida es definitiva.

Sin embargo, a pesar de que el padre o la madre se encuentre suspendida o haya
perdido la Patria Potestad y, en consecuencia, no se encuentre en el ejercicio de

una o varias de las facultades que dicha institucidon otorga, por ningin motivo

87



8.

cesara la obligacion de proveer alimentos a sus hijos, en conformidad con el

articulo 94 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.
La suspensién o pérdida de la Patria Potestad podra ser solicitada por los padres,
ascendientes, hermanos, responsables o cualquier persona que tenga legitimo

interés, de acuerdo con el articulo 79 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes.

LA TUTELA

1. CONCEPTO

La tutela, que se ejerce sobre los menores que no estan bajo la patria potestad,
determina que el tutor los represente en los actos civiles (art. 527). Los actos
enumerados en el art. 532, que requieren de autorizacion especial, los

consideraremos también al hacerla del ya acotado art. 167.

Ha quedado precisado que la Tutela es una figura supletoria de la Patria Potestad,
por lo tanto, no pueden coexistir ambas instituciones, pues si existe Tutela es
porque no hay Patria Potestad, y si se esta ejerciendo Patria Potestad, no cabe bajo
ninguna norma (en principio, porque excepcionalmente, si serd posible) la
existencia de la Tutela. Ahora bien, si la Tutela entra en defecto de la Patria
Potestad, resulta pertinente preguntarse si ambas instituciones tienen idéntico
contenido, y si en buena cuenta no vienen a ser lo mismo pero con distinto
nombre. En tal circunstancia debemos responder a esa pregunta estableciendo

algunas diferencias que existen entre ambas instituciones:
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2. DIFERENCIAS

LA PATRIA POTESTAD

En la patria potestad, los
padres ejercen sus
atribuciones mas que un
imperativo legal como un
imperativo de orden moral
gue viene de la naturaleza.
La patria potestad es una
institucion eminentemente
familiar pues su ejercicio
descansa en los padres del
menor.

En la patria potestad no se
requiere la fiscalizacion ya
que se sobrentiende que
los padres quieren lo mejor
para con sus hijos.

Existe un usufructo legal.

LA TUTELA
En la tutela las
responsabilidades son

asumidas por el tutor como
una carga publica creada por
la ley.

La tutela siendo una
institucion familiar no
necesariamente su ejercicio
debe recaer en parientes del
menor, pudiendo ser ejercida
por personas extrafas al
menor.

En la tutela se requiere de la
fiscalizacion permanente que

se hace al tutor.

No existe un usufructo legal.
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3. CARACTERISTICAS DE LA TUTELA.

La instituciéon de la tutela tiene particularidades, caracteristicas propias que la
hacen una institucién auténoma, pero todos esos rasgos propios se ubican
dentro del marco de proteccion al incapaz, pues no olvidemos que la tutela
existe en funcién a atender a las necesidades del nifio o adolescente cuyos

padres no ejercen patria potestad. Entre las caracteristicas tenemos.

a. Interés Colectivo en la Institucion.

La tutela esta pensada en funcién de los intereses del menor, en atencion a
su incapacidad, y por ello, quien viene a cuidarlo debe ejercer el cargo a
favor del nifio o adolescente, y no en su propio beneficio. Estas necesidades
por satisfacer, hacen que la sociedad no este de espaldas al ejercicio del
cargo, sino que, a través de sus autoridades pertinentes, vigiele
constantemente el desempefio del tutor, a la par de convertir el cargo en
obligatorio, tal como lo manda el articulo 517 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, en su articulo 100, refiere que el juez especializado es el
responsable de supervisar periddicamente el cumplimiento de su labor.

b. El cargo otorga representatividad.-Recordemos que el pupilo es una
persona incapaz de valerse por si mismo, no puede cuidar sus interés y
requiere de asistencia, cuidado y protecciéon permanente, sin embargo,
esta incapacidad va a ir desapareciendo lenta, pero seguramente, conforme
avance el desarrollo del menor segin su edad. En esa medida resulta
pertinente que aquel que cuide al menor tenga suficiente poder para
representarlo en los actos de su vida diaria y en particular cuando se trate
de los interese econémicos del menor, y es asi como el articulo 527 del
Codigo Civil refiere que el tutor representa al menor en todos los actos
civiles, norma que debemos concordarla con el articulo 45 del Cédigo Civil,

referido a los representantes legales de los incapaces quienes ejercen los
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derechos civiles de estos, segun las normas referentes a la patria potestad,
tutela y curatela, sin embargo el articulo 527 citado tiene una segunda
parte donde sefiala una excepcidn, esto es, se faculta a los menores que
por disposicion de la ley puedan ejecutar actos por si solos, aludiendo a la
edad alcanzada por el menor, en la que ya goza de ciertos discernimiento y,

por lo tanto no requieren del tutor para ejercer determinados actos.

El cargo es obligatorio.-Es importante que este cargo sea obligatorio ya

gue asi no se puede rechazar, sino que debe asumirse obligatoriamente, no
otorgando al convocado la minima posibilidad de repudiar tal cargo. Su
asuncién es obligatorio, en atencidon a que detrds de la tutela existe un
deber social, que se traduce en el cuidado del incapaz, por lo tanto, se hace
necesario que los llamados a la institucion no eludan tal compromiso (salvo

excepciones)

El cargo es personalisimo.-Hemos sefialado que la tutela es un deber de
solidaridad social, por lo pato el convocado a la tutela, tiene que cumplir
este deber social como una suerte de contribucidn que da a la sociedad, de
la que recibe una serie de oportunidades para su desarrollo personal, en
esa medida no se permite que él debe asumir en forma personal el cargo,
lo que no impide necesariamente que, en algunos casos, pueda contratar a
ciertas personas que se encarguen de algunos intereses del patrimonio del
menor. asimismo se debe de tener en cuenta el articulo 647 inc. 7 del
Cadigo Civil que sefiala "Corresponde al consejo de familia autorizar al
tutor o curador a contratar bajo su responsabilidad, una o mas
administradores especiales, cuando ello sea absolutamente necesario y lo
apruebe el Juez".

Desempefio unipersonal del cargo del tutor.-Por regla general. la tutela en

ningun caso puede desempefiarse conjuntamente, ni aunque los padres la
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hubiesen dispuesto en esta forma. Tampoco es posible, refiere Borda,

admitir que en el testamento se designe un tutor y se encargue la guarda a
otra persona; porque ello importa un desmembramiento de funciones. Sélo
por excepcion la ley admite la designacion de un tutor especial para la
atencion de determinados asuntos, que por distintos motivos no podria
estar a cargo del tutor general El actual Cédigo acepta virtualmente la regla
general y no admite excepciones cuando se trata de la tutela legitima y de
la dativa, pero tratandose de la tutela testamentaria cabe, eventualmente,
la pluralidad de tutores simultaneos. Con respecto a la tutela estatal, ésta
se ejerce por los directores de los respectivos establecimientos (articulo

506, 508, 505, 510 y 511).

f. El cargo de tutor es remunerado.-La tutela implica una carga,
responsabilidad a asumir, lo que significa distraer tiempo para dedicarlo al
menor, por lo tanto, si esto es asi, resulta justo que aquel que cuida a un
menor, aun cuando se trate de un deber social, deba recibir en parte de
pago una remuneracion, sobre todo cuando se trata de cuidar un
patrimonio, en el que existen intereses econdmicos que puedan ser muy
significativos, y que demandaran del tutor una atencién preferencial. Pues
bien, este es el sentido de la norma contenida en el articulo 539 del Cédigo
Civil, referido al derecho del tutor a recibir una remuneracion que fijara el

juez, teniendo en cuenta la importancia de los bienes del menor.

9. ELEMENTOS DE LA TUTELA.
Entre los elementos de la tutela tenemos a los principales actores de la
institucion, como son el tutor, y el nifio o adolescente bajo tutela, a quien se le

denomina el pupilo.
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a. EL TUTOR.- Viene a ser la persona natural, convocada para cuidar al pupilo

y, si fuera el caso, el patrimonio del nifio o adolescente que no se encuentra
bajo patria potestad de sus padres. Se ha sefialado ya que el cargo de tutor
es obligatoria, en tal circunstancia el llamado a la tutela, si es que no se
encuentra dentro de los impedimentos o escusas para apartarse del cargo,
debe asumir esta obligacion social, que lo comprometera con un incapaz a
guien debe proteccién, amparo y socorro, y asi estara ayudandolo, dentro
del medio social en que se desenvuelven, a una coexistencia pacifica, por
cuanto alguien tiene que ocuparse de las personas incapaces menores de
edad que existen en una colectividad, ante la eventualidad de que sus

padres no lo hagan.

La urgencia de la designacion del tutor esta en relacién directa con la
emergencia en que se encuentra el incapaz, cuyos padres no estan al frente
de él. Por ello se hace necesario que, a la mayor brevedad, proceda la
convocatoria del tutor, pues su dilacidn iria en contra de los intereses del
menor. Y en atencion a ello, el articulo 508 del Cédigo Civil faculta a los
parientes del menor, al fiscal, y aun a cualquier persona, a solicitar la
convocatoria del consejo de familia para que se designe tutor cuando no
hay nombramiento de tutor testamentario ni legitimo. Asi mismo el articulo
514 prevé la situacion de la carencia del tutor en pleno ejercicio, y faculta al
juez, de oficio o a pedido del fiscal, para que tome las providencias del caso,
para el cuidado de la persona y seguridad de los bienes del menor, y por
otro lado, impone al tutor convocado al cargo, a que solicite el
discernimiento en forma inmediata, solicitud que puede formularla
cualquier pariente e incluso cualquier persona, facultandose al juez para

que lo ordene de oficio ante ausencia del pedido de discernimiento.
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b. EL PUPILO.- Es el nifio o adolescente que se encuentra bajo tutela, segin
nuestra legislacion es el menor de 18 afios de edad que no se encuentra
bajo la patria potestad de ninguno de sus padres, lo que implica que basta
gue una solo de los padres ejerza patria potestad para que no haya lugar a
la tutela. Ahora bien, esta regla tiene una excepcion, la misma que esta
referida al menor de 16 afios de edad que ha contraido matrimonio, y que
por el hecho de este matrimonio sale a la capacidad, y en tal medida y pese
a su minoridad ya no cae bajo tutela, pues ha salido de |a patria potestad, y
se le considera una persona capaz, en pleno ejercicio de sus derecho. Asi
mismo el menor de 16 afos que ha adquirido un titulo oficial que lo habilita
para ejercer una profesion u oficio, merito por el cual habrd salido a la
capacidad, y por lo tanto se habra extinguido la patria potestad, no siendo
necesario que esta institucion sea reemplazada por otra, por cuanto ya

estamos ante una persona capaz

10. CLASES DE TUTELA

El legislador peruano ha establecido varias clases de tutela y les ha impuesto a
ellas un orden de prelacion. Ahora bien, los criterios que ha seguido para hacer
el distingo entre estas clases de tutela, bdsicamente descansan en la fuente de

donde emergen entre ellas tenemos.

a. TUTELA VOLUNTARIA.- En este caso la fuente de la convocatoria descansa
en la voluntad de determinadas personas, voluntad que puede
manifestarse a través de la via testamentaria o escritura publica. Sobre el
particular, el articulo 503 del Cédigo Civil en su primera parte refiere
textualmente quienes tienen facultad para nombrar tutor en testamento o
por escritura publica, y en los tres incisos que contiene el precepto legal

establece un orden de estas personas facultadas para la convocatoria del
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tutor. El padre o la madre, el abuelo o la abuela, y cualquier testador. Sin
embargo, cada una de estas posibilidades mece atencidn especial, porque
entrafan situaciones no muy claras y que incluso se pueden prestar a

confusion. Por lo tanto se requiere el analisis de cada uno estos incisos.

e El padre o la madre sobreviniente para los hijos que estén bajo su
patria potestad.- Se entiende que tienen tal prerrogativa solo los
padres que ejercen patria potestad sobre sus hijos, aquel padre o
madre que no ejerce o ha sido suspendido o se le ha extinguido la
patria potestad no tendra tal derecho. La norma se pone en el caso de
que ambos padres hayan usado esta facultad, entonces que
designacion es la que se prefiere, en este caso sera la de aquel que
sobreviva al otro, y ello por cuanto si ambos designaron tutor por
ejemplo por testamento, y fallece la madre, entonces la designaciéon
realizada por ella no surtird efecto, porque a su deceso al sobrevenirle
el marido, serd el quien ejerza en exclusividad la patria potestad, y por
ende no tiene cabida la tutela. Caso diferente es si los dos hubieran
designado tutor por testamento y que esta designacion recaiga en
persona distintas, y ocurre la muerte de los dos en un solo acto, sin
conocer quien sobrevivid al otro. En esa circunstancia, y para efectos
hereditarios, no hay sucesién entre ellos. Pero en cuanto a la
designacion del tutor, creemos que es este caso, y con la ayuda del
consejo de familia, serd el juez quien decidird quién bebe ejercer la
tutela. Una excepcién a la regla que acabamos de explicar la constituye
el articulo 504 del Cddigo Civil, que refiere que si uno de los padres
fuere incapaz, valdra el nombramiento de tutor que hiciere el otro,
aunque este muera primero quizas pueda decirse que la norma en
innecesaria y hasta ociosa, por cuanto si el sobreviniente es incapaz, a

tenor del articulo 75 inciso A del Cdédigo del Nifio y Adolescente, tal
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padre o madre no ejerce patria potestad, y por lo tanto sin la minima
posibilidad de designar tutor para su hijo. En tal caso, si el conyuge del
incapaz designa para su hijo, al producirse su deceso, tal designacion
valdra pese a la sobrevivencia de su consorte, que como sabemos no
ejerce patria potestad por su incapacidad. Sin embargo creemos Uutil la
norma para evitar cualquier duda sobre el particular y asi el tutor

pueda en forma inmediata entrar a cumplir sus funciones.

El abuelo o la abuela para los nietos sujetos a su tutela legitima.- si no

hubiera convocatoria realizada por los padres, via el testamento o
escritura publica, entonces tendra facultad de designar tutor no todos
los abuelos o abuelas, sino aquel, o aquella que estuviera ejerciendo la
tutela legitima de su nieto. En efecto, al no haber designacién de tutor
por los padres, y al no ejercer ambos la patria potestad, entonces se ha
tenido que ir a la tutela legitima, que explicaremos mas adelante y en
este caso dentro de todos los ascendientes se ha escogido a uno de ellos,
gue ejerce el cargo de tutor legitimo de su nieto, pues bien es el quien
tiene la prerrogativa, como prevision, en caso de su fallecimiento, para

nombrarle tutor a su nieto, a fin de que lo cuide cuando el ya no exista.

Cualquier testador, para el que instituya heredero o legatario, si este
careciera de tutor nombrado por el padre o la madre y de tutor
legitimo y la cuantia de la herencia o del legado bastare para los
alimentos del menor.-La hipotesis esta referida a cualquier tercero que
tiene un marcado interés en el menor y desea favorecerlo,
constituyéndolo como un heredero voluntario o legatario, dejandole
bienes suficientes para cubrir sus alimentos. Pues bien, en esas
circunstancias, y atendiendo al sano interés demostrado por el tercero a

favor del menor, se le concede esta facultad de designarle tutor. Ahora
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bien, esta designacion esta condicionada a que los padres del menor no
hayan hecho uso se su facultad de designar tutor por testamento o
escritura publica, asi como la ausencia de tutor legitimo del menor, solo
asi podra ser efectiva la designacion de tutor por este tercero ajeno al
menor, sin embargo, cabe la pregunta respecto de una probable
designacion de tutor para el que viene desempefiando la tutela legitima,
asi como por el tercero, en esa circunstancia estariamos ante dos
personas convocadas para el cargo, la del abuelo y la del tercero. Sobre
el particular, creemos que se preferia la convocatoria realizada por el
tercero, no solo porque no existe tal condicionamiento en la ley, como si
lo hay respecto de la existencia del convocado por el padre o madre, o la
existencia del abuelo que ejerce la tutela legitima, sino también por
cuanto juga a favor del menor, quien veria guardados sus intereses en
atencion al desprendimiento del tercero que le concede una liberalidad,

y con ello estd demostrando su marcado interés en beneficiario.

b. TUTELA LEGITIMA.- A falta de designacion de tutor via testamento o

escritura publica, corresponde a la ley designar tutor, y de alli el nombre de
tutela legitima, nombre que no es muy feliz, pues todas las otras clases de
tutela vendrian a ser igualmente legitimas, sin embargo es el nombre que
por fuerza de la tradicion se mantiene, y asi el articulo 506 del Cédigo Civil
refiere que, a falta de tutor nombrado en testamento o por escritura
publica, desempefian el cargo los abuelos y demas ascendientes,
prefiriéndose el mas préximo al mas remoto, y en igualdad de grado al mas
idoneo. Ademas se bebe de tener en cuenta que tenemos que aseverar es
gue esta tutela solo entra en defecto de la tutela voluntaria, y se trata del
ejercicio unipersonal del cargo, esto es, se hace una seleccién de todos los
ascendientes para escoger a uno solo de ellos, considerandose dentro de

los criterios, en primer lugar, la proximidad de grado, y en igualdad de
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grado, la idoneidad del mas calificado, idoneidad que sera decidida por el
juez con la opinidn del consejo de familia. Por otro lado, nuestro cédigo al
pronunciarse sobre esta clase de tutela, hace un distingo entre el
parentesco matrimonial y extramatrimonial; en efecto, si se trata de que el
menor viene de una relacién matrimonial, el abuelo o abuela que es
convocado a la tutela legitima no necesita ratificacion o conformacion del
cargo, lo que no quiere decir que la obligacion del discernimiento o
juramentacion no esté presente, sin embargo, si el ,menor viene de una
relacion extramatrimonial, entonces el abuelo que pretenda ejercer el
cargo de tutor legitimo, necesariamente debera pasar por la ratificacion del

cargo, ratificacion en la que interviene el juez especializado.

Tal apreciacion lo podemos inferir del articulo 507 del Cddigo Civil, norma
gue nos parece acertada, por cuanto la situacién de ese menor, puede ser
distante respecto del ascendente que desea ocupar el cargo de tutor, y ello
debido a que si todos los hijos son iguales ante la ley, no se puede
desconocer que no es generalmente la misma situacidn en la que se ha
desarrollado el menor, tratandose de una familia matrimonial respecto de
la extramatrimonial, en la que incluso ese menor pudo haber estado
separado no solo fisicamente, sino también moralmente de los padres de
sus padres extramatrimoniales, justificiandose por ende que al querer
asumir el abuelo la tutela por falta de los padres extramatrimoniales del
menor, sea el juez, quien contemplando el interés superior del menor,
decida si conviene o no que ese ascendiente ejerza el cuidado delo menor,

sobre todo si tuviera patrimonio propio.

. TUTELA DATIVA.-Segun Cabanellas es la discernida por designacion judicial
o del consejo de familia y no por disposicidn testamentaria ni por ministerio

de la ley.
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Segun nuestra legislacion es la atribucidn que concede el consejo de familia

a favor de una determinada persona para que cuidado la persona y bienes
del incapaz que no estd bajo patria potestad esta tutela. Es supletoria de la
testamentaria u legitima solamente entra en defecto de la voluntaria y la
legitima, y que la designacion debe recaer en una persona residente en el
domicilio del menor. Repdrese en que puede ser cualquier persona no
necesariamente pariente del menor, aun cuando en la practica suele
designarse para este cargo a los parientes colaterales del menor sobre todo
los del tercer grado. El convocado a esta tutela debe residir en el lugar
donde domicilia el menor, y ello es pertinente y necesario, pues de caso
contrario estariamos dando escusa al convocado para no asumir el cargo,
gue si bien es una carga publica tal carga no puede perjudicar el llamado,
desligdndolo de su residencia habitual para ir a vivir en el lugar donde
reside el menor. La ratificacidon del tutor por el Consejo de Familia se realiza
cada dos afios sin perjuicio de disponerse su cambio cuando el mismo

consejo a si lo considere necesario e impensable para el menor.

d. TUTELA ESTATAL.-La inexistencia de tutor voluntario, legitimo o dativo, he
incluso el mal ejercicio de la patria potestad, va a dar lugar a que el Estado
cumpliendo su rol protector de la nifiez abandonada o en peligro moral,
cuide de estos menores. Se trata de un tutela supletoria que entra en
defecto de las tres anteriores, sin embargo, consideramos que igualmente
pueda darse cuando el hijo se encuentre bajo patria potestad de sus
padres, y sucede cuando los deberes que impone la patria potestad, de
cuidado, proteccion y amparo , no se estan cumpliendo, sino todo lo
contrario pues pese a que en teoria estan bajo patria potestad, nos
encontramos con nifios que viven en la calle o adolescentes infractores que

estan sometidos a jurisdiccion del Juez tutelar.
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11.

El sustento mas importante de esta clase de tutela es el articulo 4 de la
Constitucién Politica del Estado, que refiere que la comunidad y el Estado

protegen especialmente al nifio y al adolescente en situacion de abandono.

e. TUTELA OFICIOSA.- Razones de indole estrictamente moral y que revelan
una gran solidaria social, pueden llevar a una persona a cuidar a un menor
como si fuera hijo propio, dedicarle atencién preferente, alimentarlo,
educandolo, asistiéndolo vy, en fin, proporcionandole un trato personal o
maternal. Sin embargo nadie lo ha nombrado guardador de este infante,
pese a que estd asumiendo todas las funciones inherentes al cargo de tutor.
En esta situacion es indudable que estamos ante un tutor oficioso, pues
ejerce el cargo sin titulo, y merece un tratamiento legal, en particular para

regularizar, sin que le ocasione problemas de orden policial o judicial.

CONDICIONES QUE DEBE REUNIR EL TUTOR

Al tratar las caracteristicas de la Tutela, sefialamos que existia un interés
colectivo en el ejercicio del cargo y por ello, el cargo era obligatorio, sin la
menor posibilidad de dejar al arbitrio de los particulares el decidir si tomar o

dejarla tutela.

Pero, el hecho de que el cargo sea obligatorio no significa que cualquier
convocado pueda ejercerlo, sino sera necesario que ese llamado se halle en el
pleno goce de su capacidad civil, que ofrezca condiciones de moralidad, de
imparcialidad. Estas exigencias se justifican por el hecho de confiarle a un
incapaz a quien se debe cuidar en cuanto a su persona y sus intereses
econdmicos, y por lo tanto apuntar a que esa tutela se ejerza en beneficio del

menor y no en beneficio del tutor.
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Estas condiciones o exigencias, por satisfacer las tiene en cuenta el legislador,

y cierra el paso a todo aquel que no las relina, o conceda la posibilidad de no
asumir el encargo, si ho se encuentra suficientemente capaz de ejercerlo con

idoneidad.

e La primera se conoce como impedimento para asumir el cargo,

* La segunda como excusa para no comprometerse en el encargo.

Ahora bien, antes de entrar a analizar estas situaciones bajo la forma como las
trata el cédigo, debemos hacer una distincion entre los impedimentos y las

excusas.

e IMPEDIMENTOS.- Al no reunirse ciertas condiciones necesarias se obsta la
asuncion del cargo, porque existe un obstaculo insalvable, por ende no

debe asumirse el cargo si estamos ante el simple convocado.

Pero si es un tutor en pleno ejercicio del cargo y le sobreviene el
impedimento, entonces esta obligado a apartarse del mismo, y si no lo hace
es causal de remocion. Algunos estaran impedidos en forma absoluta, tal es
el caso del privado de discernimiento por cualquier causa; otros lo estaran
con respecto a ciertas personas, a lo que podriamos llamar impedimento

relativo, como podria ser el caso del acreedor o deudor del menor.

Estos impedimentos estan regulados en funcién de cautelar el interés del
incapaz, y por ello obstan la asuncién del mismo, o la renuncia del cargo,
segln sea el caso, de aquel que no ofrece la garantia minima de un ejercicio
de tutela a favor del nifo o adolescente. Por lo tanto en las condiciones y

requisitos lo que procura es la garantia de los intereses del incapaz.
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EXCUSAS.- Se sabe que la tutela es una carga derivada de la obligacién de

solidaridad social, cuando seamos requeridos a ello, via tutela y curatela.
Sin embrago no debe de perjudicar al cdncavo en sus propios intereses, el
legislador contempla determinadas situaciones en las que puede estar
incurso el convocado, y lo faculta, mas no lo obliga, a no asumir el cargo.
Por lo tanto si él quisiera, pese a la causal de excusa, no hay inconveniente
alguno en que lo ejerza pues la excusa le da facultad, prerrogativa, potestad
para no asumir el cargo, pero no lo obliga. Igual situacién se presenta
cuando se esta en pleno ejercicio del cargo, y en caso contrario, seguira en
el ejercicio, no constituyendo causal alguna de remocion; por lo tanto en la
excusa se mira el interés del convocado y en funcién de ello se regula
determinadas situaciones para facultarlo a no asumir el cargo, o dejarlo, si

tal fuera el caso.

Analicemos por separado los impedimentos de ejercer la tutela y las

causales de excusa.

QUIENES NO PUEDEN SER TUTORES

Articulo 515 del Cddigo Civil. No pueden ser tutores:

a. Los Menores de Edad.- Se comprende el impedimento, pues estamos
ante un incapaz, a quien no se le puede dar otro incapaz para que
asuma su cuidado. Sin embargo, si se les ha designado por testamento
o escritura publica, ejerceradn el cargo cuando lleguen a la capacidad,
entendiéndose que el nifio o adolescente sera cuidado entre tanto, por

un guardador provisional.
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b. Los Sujetos a Curatela.- Como el primer inciso, aqui la incapacidad
constituye el impedimento, pues estos interdictos lo estan pues no
pueden valerse por si mismos, requiriendo ellos un guardador para que
los cuide. En ese sentido seria ilégico que un incapaz cuide a otro
incapaz. Reaparece en que no se hace distingo con respecto a los
sujetos a curatela, significando ello, que cualquiera fuera el interdicto
(privado de discernimiento, prodigo, mal gestor, etc.). No podra ejercer

la tutela.

c. Los Deudores o Acreedores del Menor.- El impedimento esta referido a
un cuidado efectivo del patrimonio del menor, funcién importante del
tutor. Por lo tanto, si el convocado resulta deudor o acreedor por
cantidades de consideracion, no existird la minima garantia de
imparcialidad para un buen ejercicio de la tutela. Puesto en ese caso el
tutor, por defender los intereses del menor comprometera los suyos,.
En cuanto a quien dilucida lo que significa cantidades de consideracion,
si es que se presentaran dudas sobre el particular, tendra que hacerlo el
juez especializado. Este impedimento alcanza a los fiadores; sin
embargo, si el tutor a sido convocado por los padres del menor
conociendo esta circunstancia, entonces vale tal designacidn, confiando
el legislador en el sano criterio, y confianza de los padres respecto del

llamado a la tutela.

d. Los Que Tengan Un Pleito Propio, o De Sus Ascendientes,
Descendientes O Conyuge, Interés Contrario A La Del Menor, A Menos
Que Con Conocimiento De Ello Hubiesen Sido Nombrados Por Los
Padre.-Segin Cabanellas, pleito es debate contencioso ante Ia
jurisdiccion ordinaria sobre propiedad O POSESION de bienes, validez

de obligaciones, estado civil, alimentos y otras cuestiones de familia o
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herencia. Sobre el particular, preferimos darle un alcance mas amplio al
término pleito, y asi deberia entenderse como cualquier disputa o litigio
judicial entre dos personas. Lo importante del impedimento que
responde al criterio del legislador, por ello algunos le Illama
impedimento del orden legal, esta referido a que tal discusidn, disputa,
revela que no hay la imparcialidad deseada para un buen ejercicio de la
tutela. Ahora bien, este impedimento no alcanza a los parientes del
menor respecto del convocado, por lo tanto creemos que si se
presentara tal disputa entre este y el hermano del pupilo también
existiria el riesgo de la parcializacion. Con el mismo criterio del inciso
anterior, tal impedimento no se tiene como tal si pese a su existencia, el
convocado ha sido llamado a la tutela por los padres del menor en

pleno conocimiento de estos intereses contrapuestos.

Los Enemigos Del Menor, De Sus Ascendientes O Hermanos.- El
impedimento se basa en consideraciones de orden moral, y porque ello
igualmente entrafia una falta total de garantia de imparcialidad para

ejercer el cargo.

Los Excluidos de La Tutela por el padre o la madre.- Se entiende que

razones de orden moral serdn las que lleve a que el padre o la madre
expresamente, aparte, excluya a alguien en el cargo de tutor. La
voluntad de los padres es gravitante en estos casos,. Se entiende que
ellos son los mas interesados en el bienestar del hijo, y por lo tanto si
ellos consienten en que alguien que esta impedido por ser acreedor o
deudor, o tener conflicto con el menor, ejerza el cargo, con mayor

razén se debe respetar la voluntad contraria, cuando expresamente
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cierren el paso a alguien para ejercer el cargo de tutor respecto de sus

hijos.

Los Quebrados o quienes estén sujetos a un proceso de quiebra.-

Prima el criterio del legislador, quien, velando por los intereses
econdmicos del infante, impide que alguien quebrado o en proceso de
estarlo asuma el cargo de tutor, que como sabemos implica el cuidado
del patrimonio, como le damos el patrimonio de un incapaz para que lo
cuide. Reparese en que no se entra a discutir las razones de la quiebra,

si esta fue fortuita, voluntaria, dolosa, etc.

Los condenados por homicidio, lesiones dolosas, riiia aborto,
exposicion de personas en peligro, supresion o alteracion de estado
Civil o por delitos contra el patrimonio o contra las buenas
costumbres.- Es indudable que las razones que imperan aqui para
impedir el ejercicio de la tutela son de orden moral. No olvidemos que
se trata de cuidar a un indefenso, un incapaz, via la guarda de su
persona y patrimonio; entonces como se le encarga de este cuidado a
quien no respeta vida ni bienes ajenos, si ha cometido delito contra la

vida o contra el patrimonio.

Las Personas de mala conducta notoria.- Otra razén de orden moral
para impedir asumir el cargo, impedimento que se hace extensivo a los

gue no tuvieren manera de vivir conocida.

Los Que Fueron Destituidos De La Patria Potestad.- Se pretende ver en
este impedimento otra razén de orden moral, y ello en atencién a que

casi la mayoria de las causales de suspension de patria potestad, estan
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referidas a conductas del padre o de la madre. Sin embargo también

existen causales que no necesariamente responden a inconductas o que
no son imputables a los padres, por ejemplo la interdiccidn derivada de
un problema de deterioro mental, que al ser superado vy el interdicto
tonarse capaz, entonces trae como consecuencia. La recuperacién del
ejercicio de la patria potestad respecto de sus hijos; pero, sin embargo,
para el caso de la tutela, ya no podran ser tutores, pues en algin
momento fueron destituidos de la patria potestad. Por ello y por
equidad, no creemos que en este supuesto deba configurarse el

impedimento que comentamos.

Los que fueron removidos de otra tutela.- Aqui si es claro que el

impedimento se deriva de razones de orden ético, pues aquel removido
de una tutela lo es por ir contra los intereses de un incapaz, entonces es
légico que no se le vuelva a conceder otra tutela, por el negativo

precedente.

Todo aquel que al ser convocado a una tutela se encuentra incurso en
algunas de estas causales no debe asumir el cargo, esta obligado a no
aceptar el cargo, y tal es la importancia de ello que se faculta al
Ministerio Publico, o a cualquier persona para impugnar tal
nombramiento, y si ya se encontrara en funciones y le sobreviene la
causal, estd obligado a renunciar al cargo, y si no lo hace,
automaticamente estaria incurso en una causal de remocion, que si es

una sancion, tal como lo sefiala el articulo 554 del Cédigo Civil.
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* PUEDEN EXCUSARSE DEL CARGO DE TUTOR

El articulo 518 del Cadigo Civil faculta a apartarse del cargo a las siguientes

personas:

a. Los Extrafios.- Si en el lugar donde debe ejercerse la tutela existen
parientes consanguineos iddneos. Al ser convocado un tercero ajeno al
infante, la Ley lo faculta no aceptar el cargo, porque resulta obvio que
los primeros obligados a cuidar a ese nifio o adolescentes son sus

parientes antes que los extrafnos.

b. Los Analfabetos.- Contempla el legislador cierta capacidad,
conocimiento e idoneidad en el ejercicio del cargo de tutor, sin
embargo, debe tenerse en cuenta que no necesariamente los iletrados
carecen de criterio para un buen ejercicio del cargo; por ello la causal

no es impedimento, mas si es excusa.

c. Los Enfermos Cronicos.- El cargo de tutor demanda tiempo, atencion y
dedicacion al infante, elementos estos que no siempre tiene el que
padece de una enfermedad crénica, que mas preocupado estd en
recuperar su salud que en cuidar a un infante, por ello se le permite no

asumir el cargo.

d. Los Mayores de 60 afios de edad.- Se considera que esta edad implica
ciertas limitaciones que no garantizan un buen desempefio del cargo, a
no ser que el convocado se sienta con suficiente energia y tiempo para

asumir el cargo.

107



e. Los que no tienen domicilio fijo por razén de sus actividades.- El caso,

entre otros, de los agentes viajeros, o pilotos de aviacidn, tareas estas
que no les permiten asentarse en el lugar en donde debe ejercerse el
cargo, convirtiéndolo tal limitacidén en inconveniente para el ejercicio de

la tutela.

f. Los que habitan lejos del lugar donde ha de ejercerse la tutela.- Se
permite al convocado no asumir el cargo por esta razdn, por cuanto
obligarlo a desempenar la tutela seria exigir mas alld de lo que debe
entenderse como deber de solidaridad social, ocasionandole perjuicios,
pues se le obligaria a dejar su domicilio e instalarse en el lugar en donde

reside el infante.

g. Los que tienen mas de cuatro hijos bajo su patria potestad.- Tal
nimero de hijos (por lo menos cinco) implica gran dedicacion vy
consumo de tiempo para un buen desempefio de la patria potestad, y si
a ello le agregamos un nuevo infante que cuidar bajo el titulo de tutor,
quizas no se sienta en condiciones de hacerlo, salvo que libre y

voluntariamente quiera hacerlo.

h. Los que sean o hayan sido tutores o curadores de otra persona.- Sobre
el particular habria que decir que la tutela es un deber de solidaridad
social, que tenemos todos los ciudadanos para velar o por los incapaces
gue existan en una colectividad. Si ello es asi, y si un apersona ya
cumplié este deber social o lo esta haciendo, y nuevamente es
convocado, la Ley le faculta a excusarse, a fin de que sea llamada otra

persona que todavia no ha asumido este deber social.
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i. Los que desempeiian funcidon publica que consideren incompatible
con el ejercicio de la tutela.- Como esta referencial debemos sefialar
que el cddigo Civil de 1936, lo consigno como causal de incapacidad
para ejercer el cargo, sin embargo no toda funcidon publica puede
resultar incompatible con el cargo de tutor, por ello creemos sano el
cambio, y hoy, si el convocado a la tutela es un servidor publico, y
considera que sus actividades inherentes a ese cargo no le permiten
asumir la tutela, lo hard conocer asi y solicitara la respectiva excusa;
ahora bien, también consideramos que si la respectiva funcién publica
no le impide el ejercicio del cargo, debera ser rechazada tal excusa, con
lo cual estamos sefialando que sera el juez quien tendra la ultima

palabra.

Refiere el articulo 519 del Cédigo Civil, en una suerte de presuncion
legal, que aquel convocado a la tutela y que se encuentre incurso en
alguna de las causales que hemos analizado, tiene 15 dias desde que
tuvo noticias del nombramiento o desde que sobrevino la causal, si esta
ejerciendo el cargo, para poner su excusa, y si no lo hace se entiende
aceptado el cargo y ya no podra hacerlo. Por lo tanto, vencido el

término se presume aceptado el cargo.

9. CURATELA

La curatela se ejerce sobre las personas que por cualquier causa estén privadas de
discernimiento y sobre los sordomudos, ciegosordos y los ciegomudos que no
pueden expresar su voluntad de manera indubitable, asi como sobre los
retardados mentales, los que adolecen de deterioro mental que les impide
expresar su libre voluntad, los prédigos, los que incurren en mala gestién, los
ebrios habituales, los toxicomanos, todos los cuales requieren ser sometidos a
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interdiccion, y sobre los que sufren pena que lleva anexa la interdiccidn civil. Rigen
para el curador las reglas relativas a la tutela (art. 568) Y si la curatela es ejercida
por los padres, las de la patria potestad (art. 575). El curador sélo puede celebrar y
ejecutar actos de administracion relativos a la custodia y conservacion de los
bienes, y los necesarios para el cobro de los créditos y pago de las deudas, pues
para todos los demds requiere de autorizacion expresa (art. 602), los que también

vamos a considerar al ocupamos del art. 167.

Diferencia de la curatela con otras figuras

Con la Patria potestad.-

Existen similitudes entre la patria potestad y la curatela en cuanto ambas figuras
estdn a proteger a incapaces (menores y mayores de edad), pero sus diferencias
son muy notorias y no requieren mayores abundamientos en cuanto a los mas

indispensables:

a. Patria Potestad es una figura que ha sido instituida a favor de menores
incapaces que la ejercen los padres de familia.

b. La curatela, en favor de los incapaces mayores de edad y especialmente para
cuidar de sus bienes.

c. La patria potestad es ejercida sola y exclusivamente por los padres.

d. La curatela puede ser desempenada por los parientes y también terceras

personas.

Con la tutela.-

Tanto la tutela como la curatela son instituciones de amparo familiar que proveen
a la guarda de las personas y sus bienes, pero sus diferencias son bastante

conocidas y muy notorias.

a. La tutela se dirige a prestar amparo a quienes atraviesan por una etapa de

incapacidad natural.
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La curatela busca proteger a quienes adolecen de una suerte de incapacidad

accidental.

La tutela se dirige ademas a formar y defender a la persona del incapaz menor
de edad.

La curatela hacia la custodia y el manejo de los bienes del mayor incapaz.

La tutela se justifica y reclama aunque el menor no posea bienes de ninguna
clase.

La curatela en cambio no tendria sentido si no existiese patrimonio o al menos
en algunos casos.

La tutela implica como responsabilidad del tutor la educacion e instruccion del
menor.

La curatela, no es indispensable esta finalidad.
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CAPITULO Il
LA

REPRESENTACION
PROCESAL EN EL C.P.C



1. LA REPRESENTACION LEGAL EN EL CODIGO PROCESAL CIVIL

Con el fin de que existan elementos suficientes para comprender el trabajo

debemos ver los antecedentes del mismo y sus principales institutos.

El Cédigo trata de la representacion legal en el titulo relativo a la representacion
procesal. La representacion legal en los procesos se ha establecido también para
cubrir una necesidad, pues de lo contrario, por ejemplo, los incapaces no tendrian
la posibilidad de que sus derechos sean defendidos en los casos que fuesen
violados o desconocidos por terceras personas. Es que los intereses de todas las
personas tienen que estar tutelados por el derecho. Por ellos es que la ley también,

en determinados supuestos, impone la obligacion de representar.

El ordenamiento procesal civil sefiala que las personas naturales que no tiene libre
ejercicio de sus derechos comparecen al proceso representadas seglin dispongan

las leyes pertinentes (Art. 63 CPC).

Tratdndose de personas naturales, el codigo civil determina que son
representantes de los menores de edad los padres que ejerce la patria potestad
(Art. 419 CC) y si no estuvieran sujetos a la patria potestad, se les designa un tutor
(Art. 502 CC); el curador de bienes del incapaz representa en juicio a este (Art. 603

Q).

Las personas juridicas estan representadas en el proceso de acuerdo a lo que
disponga la constitucion, la ley y el respectivo estatuto (Art. 64 CPC). Las personas

juridicas en conceptos genéricos, pueden ser de derecho publico y derecho
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privado. Las primeras a su vez pueden ser de caracter externo, como la luz roja
internacional, la OEA, etc., y de caracter interno, como el propio Estado Peruano,
las Universidades nacionales del pais, las municipalidades, etc. Las segundas, las
personas juridicas de caracter privado, estan constituidas como asociaciones,
fundaciones, comités, y comunidades campesinas y nativas, reguladas por el
codigo civil, y las sociedades de caracter civil y comercial, reguladas por la ley
general de Sociedades. Estas personas juridicas tienen capacidad procesal-
capacidad para ejercitar sus derechos en el proceso-, por tratarse de personas
ideales, pueden hacerlo a través de sus representantes legales (personas naturales
o fisicas) senalados por la constitucion, por la ley de su creacidn, por su respectivo
estatuto o por su documentos de constitucion. Naturalmente, tratdndose de
personas juridicas de derecho eterno, su representacion esta determinada por sus
propios ordenamientos juridicos. Tratandose de personas juridicas de derecho
interno, estas son representada en el proceso de acuerdo a lo que disponga la

carta magna, le ley y el respectivo estatuto.

A) DE LA REPRESENTACION PROCESAL.

Tal como se menciona en el C.P.C, en el articulo 61, refiriéndose a Curadoria
procesal el curador procesal es un Abogado nombrado por el Juez a pedido de

interesado que interviene en el proceso en los siguientes casos:

1. “Cuando no sea posible emplazar validamente al demandado por ser
indeterminado, incierto o con domicilio o residencia ignorados, segun lo
dispuesto por el Articulo 435°.

2. Cuando no se pueda establecer o se suspenda la relacién procesal por
incapacidad de la parte o de su representante legal.

3. Cuando no se comparece el sucesor procesal, en los casos que asi
corresponda, segun lo dispuesto por el articulo 100°.

4. Cuando no se comparece el sucesor procesal, en los casos que asi
corresponda, segun lo dispuesto por el articulo 108°.
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Concluye la actuacion del curador procesal si la parte o su represente legal
comparecen al haber adquirido o recuperado su capacidad procesal.”
Prosiguiendo con la tematica dela representacion procesal, tenemos asimismo
el articulo 66 del C.P.C, el cual hace referencia a la falta, ausencia o
impedimento del representante del incapaz.

En donde se explica que en caso de falta, ausencia o impedimento del

representante del incapaz, se aplican las siguientes reglas:

1. “Cuando el incapaz relativo no tenga representante legal o éste estuviera
ausente vy surja la necesidad de comparecer en un proceso, lo expondrd asi
al Juez para que le designe curador procesal (explicado en el Art.61. C.P.C)
o confirme al designado por él, si lo considera idoneo.

2. Cuando la demanda se dirija contra un incapaz que carece de
representante o éste se halle ausente, el Juez le nombrard un curador
procesal o confirmara el propuesto por el incapaz relativo, si lo considera
idéneo.

3. ElJuez nombrara curador procesal para el incapaz que pretenda demandar
a su representante legal, o que sea demandado por éste, o confirmard el
propuesto por el relativamente incapaz, si fuere idéneo.

4. También se procederd al nombramiento de curador procesal cuando el Juez
advierta la aparicion de un conflicto de intereses entre el incapaz y su

representante legal, o confirmara el propuesto por el incapaz relativo.”

B) DEL APODERADO JUDICIAL.

Tenemos el articulo 69 del C.P.C, el cual hace referencia a |la Designacion de

apoderado judicial.

Mencionando que, quien tiene capacidad para comparecer por si al proceso y

disponer de los derechos que en él se discuten, puede nombrar uno o mas
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apoderados. Si son varios, lo serdn indistintamente y cada uno de ellos asume
la responsabilidad por los actos procesales que realice. No es valida la
designacidon o actuacién de apoderados conjuntos, salvo para los actos de

allanamiento, transaccion o desistimiento.

De la misma manera, tenemos el articulo 70, que son los requisitos del
apoderado. En donde menciona que, la persona designada como apoderado,

debe tener capacidad para comparecer por si en un proceso.

Asimismo, en el articulo 72, Clases de poder atendiendo a la formalidad
empleada, expone que, el poder para litigar se puede otorgar sélo por
escritura publica o por acta ante el Juez del proceso salvo disposicion legal

diferente.

Para su eficacia procesal, el poder no requiere estar inscrito en los Registros

Publicos.

El articulo 73, Poder otorgado en el extranjero, dice: “El poder otorgado en el
extranjero, debidamente traducido de ser el caso, debe ser aceptado

expresamente por el apoderado en el escrito en que se apersona como tal.

Para terminar, tenemos los articulos 74 y 75 del C.P.C, en donde se distinguen
tanto las facultades generales como especiales respectivamente en cada

articulo.

En el art. 74, indica que, la representacion judicial confiere al representante las
atribuciones y potestades generales que corresponden al representado, salvo
aquellas para las que la ley exige facultades expresas. La representacion se
entiende otorgada para todo el proceso, incluso para la ejecucion de la
sentencia y el cobro de costas y costos, legitimando al representante para su
intervencion en el proceso y realizacién de todos los actos del mismo, salvo

aquellos que requieran la intervencién personal y directa del representado.
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Mientras que en el art. 75, se describe las Facultades especiales.

Se requiere el otorgamiento de facultades especiales para realizar todos los
actos de disposicion de derechos sustantivos y para demandar, reconvenir,
contestar demandas y reconvenciones, desistirse del proceso y de la
pretension, allanarse a la pretension, conciliar, transigir, someter a arbitraje
las pretensiones controvertidas en el proceso, sustituir o delegar la

representacion procesal y para los demas actos que exprese la ley.

El otorgamiento de facultades especiales se rige por el principio de literalidad.
No se presume la existencia de facultades especiales no conferidas

explicitamente.

Tratandose del estado, los procuradores generales de la republica tienen su
plena representacion en juicio y ejercitan su defensa en todos los procesos y
procedimientos en lo que actie como demandante y demandado (Art. 2 del

derecho ley N° 17537, que crea el consejo de defensa judicial del Estado).

Excepcionalmente, el poder ejecutivo para encomendar la defensa del estado,
en calidad de procurador general titular correspondiente (Art. 3° Decreto Ley
N° 17537). Hay que precisar que los procuradores generales de la republica,
ademas de tener la representacion plena de estado en juicios civiles, ejercen su
defensa, lo que significa que en su calidad de abogados patrocinan al estado en
la defensa de sus interese y derechos, son a la vez por tanto, su representante
legal y abogado. La interrogante que surge es la siguiente: ¢El procurador
general de la republica estd autorizado para conferir la representacion
voluntaria para representar el estado? El mencionado decreto ley sefala que
los procuradores generales de la republica titulares y los procuradores
adjuntos, en su caso podran conferir el poder en juicio por acta o delegar su
representacion por simple escrito a favor de abogados auxiliares (Art. 18 del DL
17537). En efecto, los procuradores generales pueden delegar |la

representacion del estado no solo a favor de abogados auxiliares, sino también
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a favor de los denominados procuradores adjuntos (Art. 16 segundo parrafo
del DL 17537). Mediante resolucién legislativa edil titular del pliego del poder
judicial (Secretario ejecutivo de la Comisién Ejecutiva del poder judicial) N°
496-98-SE-TP-CME-PJ de 11 de diciembre de 1988, se establece textualmente
en juicio conferida por los procuradores generales de la republica o
procuradores adjuntos, en su caso rige por los establecido en el Art. 18 del DL
N° 17537, ampliatorias, modificatorias y conexas, incluyendo los decretos
supremos 019-82015-90-JUS, de 21 de setiembre de 1990, en consecuencias,
los procuradores encargados de la defensa de los intereses del estado, podran
conferir poder en juicio por acta o delegar su representacion por simple escrito

judicial a favor de abogados auxiliares”

La ley N° 26789, promulgada el 12 de mayo de 1997, establece que el
administrado, representante legal o presidente del consejo directivo, segin
corresponda, de las personas juridicas reguladas en la seccidon segunda del libro
primero del cddigo civil gozan de las facultades generales y especiales de
representacion procesal sefialadas en los articulos 74 y 75 del cédigo procesal
civil por el solo mérito de su nombramiento inscrito en el registro
correspondiente, salvo disposicion estatutaria en contrario, para cuyo efecto
basta presentar al proceso copia notoriamente certificada del documento
donde consta nombramiento inscrito. También debemos anotar que la ley
general de sociedades sefiala que el nombramiento de administradores como
de liquidadores o de cualquier representante de la sociedad, asi como el
otorgamiento de poderes que surten efecto desde su aceptacion expresa o
desde que las referidas personas desempefian la funcién o ejercen tales
poderes; ademas que el gerente general o administradores de la sociedad,
segln sea el caso, gozan de las facultades generales y especiales de
representacion procesal sefaladas en el cddigo de la materia ( en este caso, el

cédigo procesal civil), por lo que mérito de su nombramiento, salvo
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estipulacidn en contrario del estatuto. En este presente caso para acreditar la

representacion, bastara presentar el documento que pruebe el nombramiento.
Las personas juridicas extranjeras, sus sucursales, agencias o establecimientos,
gue realicen actividades en el Peru, estan sujetas a las mismas exigencias de la
representacion que la ley senala para las personas juridicas nacionales, salvo
convenio internacional o disposicidn legal en contrario. Estas personas juridicas
y sus dependencias, si ejercitan actividades en nuestro pais, tienen que
sujetarse a las reglas nacionales sobre personas juridicas peruanas. En materia
comercial es frecuente la celebracién entre los estados, de convenios
internacionales en los cuales se pueden establecer normas que regulen la
actividad de esas personas extranjeras en nuestro pais, normas que tendran
preferencia frente a las nacionales.

Tratandose de patrimonios auténomos, es decir cuando dos o mas personas
tienen un derecho o interés comun respecto de un bien, sin constituir un
persona juridica (copropiedad, sucesion, la representacion corresponde a
cualquiera de los participes si es demandante y si es demandado), la
representaciéon corresponde a la totalidad de los que lo conforman (Art. 65

CPQ).

La representacion de la sociedad conyugal es ejercida conjuntamente por los
conyuges, sin perjuicio de lo dispuesto en el codigo procesal civil; la sociedad
conyugal es representada en el proceso por cualquiera de los cdényuges, si es
demandante y si es demandado, y la representacidon recae en los dos como

consortes.
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C) REPRESENTACION LEGAL DE LAS PERSONAS JURIDICAS U ORGANICA

Como lo anota CARNELUTTI**:

“ el substrato de las personas juridicas estd constituido invariablemente por un grupo
de interesados que es idéneo para la accién, nos por las condiciones de cada uno de los
hombres que lo forman, sino por su numero: no cabe pensar en que el contrato o
proceso relativos a los intereses de una importante sociedad andénima o de un
municipio se celebre o se conduzca mediante la accion de todos los socios o de todos
los vecinos, aun prescindiendo del riego de discordias, bastaria la obstruccion
motivada por una accion asi planteada, para explicar la idoneidad del grupo como tal

para su ejercicio”

Las personas juridicas estan representadas en el proceso de acuerdo a lo que
disponga la constitucion, la ley y el respectivo estatuto® (art. 64 CPC)

Las personas juridicas pueden ser de derecho publico y de derecho privado:

Estdn representadas en el proceso de acuerdo a lo que disponen la
Constitucidon, la ley y el respectivo estatuto (Art. 64 CPC). Las personas
juridicas, en conceptos genéricos, pueden ser: de derecho publico y de

derecho privado.

Las primeras, a su vez, pueden ser de caracter externo, como la Cruz Roja
internacional, la Organizacion de Estados Americanos, los estados Extranjeros,
etc.; y de cardcter interno, como el propio Estado Peruano, las universidades

nacionales del pais, las municipalidades, etc.

14 CARNELUTTI, Francisco; “SISTEMA DEL DERECHO PROCESAL CIVIL”; Editorial Hispanoamericana; Bs Aires;
pag. 30

15 En representacioén legal de las personas juridicas, precisamente por ser entes de tal naturaleza tiene que
tener o entenderse con representante legal, que es el gerente o representante legal.. SEGASTEGUI
URTEAGA, Pedro; “TEORIA GENERAL DEL PROCESO JUDICIAL”; 1| edicién; Lima-Peru; 1996; 137 pag.
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Las segundas, las personas juridicas de derecho privado, estan constituidas por

las asociaciones, las fundaciones, los comités, las comunidades campesinas y
nativas, reguladas por el cédigo civil, y las sociedades e caracter civil y

comercial, reguladas por la Ley General de Sociedades.

La persona juridica al no tener obviamente voluntad propia, expresa la de sus
miembros, que se valen de sus representantes para ser expuestas ante
terceros. Son esos representantes, seglin Savigny los que confieren la voluntad
a la persona juridica, que no es mas que la suya propia, que debe ejercerse

dentro de los limites de los poderes que le confiere su mandato.

Hay otra teoria, llamada de la realidad (a diferencia de la de Savigny que se
denomina “teoria de la ficcidn”) que considera que la persona juridica posee
capacidad de hecho, ya que quienes la representan forman parte esencial de la
organizacion, como partes organicas de la misma, inescindibles de ella, y por
ello la capacidad de hecho de los representantes es la propia del ente ideal, y
cuando ellos se manifiestan no lo hacen como mandatarios, sino como si se
expresara la propia persona juridica, y entonces, no deben ajustarse
estrictamente a los términos del mandato, sino que pueden actuar libremente

en el cumplimiento de los fines de la entidad.

e DERECHO PUBLICO

v" Cardacter Externo: Cruz Roja Internacional, Organizacion de Estados

Americanos, los Estado Extranjeros. Su representacion estd dado por

sus propios ordenamientos juridicos.
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v Caracter Interno: Estado Peruano, las Universidades nacionales del
pais, las municipalidades. Son representadas en el proceso de acuerdo

lo que disponga la carta magna, la ley y el respectivo estatuto.

*  DERECHO PRIVADO

Asociaciones, fundaciones, los comités, las comunidades campesinas y
nativas, reguladas por el Codigo Civil, y las sociedades de caracter civil y

comercial, reguladas por la Ley General de Sociedades.

Estas personas juridicas tienen capacidad de ser parte en el proceso
pero como no tienen capacidad procesal'® ya que son entes ideales,
pueden hacerlo a través de sus representantes legales-personas
naturales o fisicas- senalados por la constitucién, por la ley de su
creacion, por su respectivo estatuto o por su documento de

constitucion.

En caso del ESTADO, los procuradores generales de la Republica tiene su
plena representacion en juicio y ejercitan su defensa en todo los
procesos y procedimientos en los que actian como demandante y

demandado.

»  DE PERSONAS JURIDICAS EXTRANJERAS:

Son personas juridicas de origen extranjero, las sociedades que no fueron

constituidas de acuerdo con la legislacion Nacional y que tienen o no

domicilio en Colombia a través de sucursales. Cuando aquellas personas

'8 La legitimatio ad processum o la capacidad procesal las tienen aquellas personas que se hallan habilitadas
por la ley para hacer valer sus derechos por si mismas planteado la demanda, contradiciéndola y realizando
determinados actos procesales. CARRION LUGO, Jorge “Tratado de Derecho Procesal Civil, Tomo |, 2|
edicidn, Editorial Grijely, Lima, 2001, pag 206.
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juridicas deban concurrir a un proceso deben cumplir los siguientes

requisitos de Capacidad y representacion:

Acreditar su existencia y representacion legal por medio de un certificado

expedido por la autoridad competente en el pais de su domicilio.

Deberan constituir apoderado en Colombia con capacidad para
representarlas juridicamente. De tal forma deberan protocolizar en la
notaria del respectivo circuito prueba idénea de la existencia vy
representacion y ademas del poder conferido al apoderado. Los
documentos protocolizados deben inscribirse en el registro de comercio
del lugar, en el caso de las sociedades y en los demas casos en el

Ministerio de Justicia.

Las Sociedades con sucursales en Colombia que no constituyan
apoderado, seran representadas por quien esté a cargo de la direccion de

la respectiva sucursal o agencia.

Cuando el poder es otorgado en el exterior este deberda presentarse
debidamente autenticado por el consul o agente diplomatico de la
Republica, o por el de una nacidn amiga, lo cual hace presumir que se
otorgaron conforme a la ley del respectivo pais. La firma del consul o
agente diplomatico se abonara por el Ministerio de Relaciones exteriores
de Colombia y si es el caso de agentes consulares de un pais amigo se
autenticard previamente por el funcionario competente del mismo y de

los de éste por el cdnsul Colombiano.

Cuando los documentos sean extendidos en idioma extranjero, para que

sirvan de prueba deben ser traducidos por el Ministerio de Relaciones
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exteriores, por un intérprete oficial o por traductor designado por el juez,
en los dos primeros casos la traduccién y su original podran ser

presentados directamente.

REPRESENTACION DEL ESTADO PERUANO

Los procuradores generales de la republica, ademas de tener la
representacion plena del estado en los juicios civiles, ejerce su defensa, lo
gue significa que en su calidad de abogados patrocinan al Estado en la

defensa de sus intereses y derechos.

En efecto los procuradores generales de la Republica pueden delegar la
representacion del estado no soélo a favor de abogados auxiliares, sino

también en favor de los denominados procuradores adjuntos.

Los procuradores de la Republica tienen su plena representacion en juicios
y ejercitan su defensa en todos los procesos y procedimientos en los que
actue como demandante y demandado (Art. 22 del Decreto Ley N° 17537,
gue crea el consejo de defensa judicial del Estado). Excepcionalmente el
Poder Ejecutivo podra encomendar la defensa del Estado, en calidad de
Procurador General de la Republica ad-hoc, a letrado distinto del

Procurador General titular correspondiente (Art. 32 Decreto Ley N°17537).

El mencionado decreto ley sefala que los procuradores generales de la
Republica Titulares y Procuradores Adjuntos, su caso, podran conferir
poder en el juicio por acta o delegar su representacion por simple escrito
en favor de abogados auxiliares (Art. 182 Decreto Ley N° 17537). En
efecto, los Procuradores Generales de la Republica pueden delegar la

representacion del estado no solo a favor de abogados auxiliares, sino
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también a favor de los denominados procuradores adjuntos (Art. 16,

segundo parrafo, Decreto Ley N° 17537).

D) LA REPRESENTACION LEGAL DEL PATRIMONIO AUTONOMO

Es llamado MASA DE BIENES O PATRIMONIO INDEPENDIENTE.

Desde el punto de vista procesal se considera como tal a todas las situaciones
en que existe una masa patrimonial, que carece de titular definido vy, sin
embargo, requiere un régimen juridico adecuado y de una representacion que

le permita actuar validamente y con eficacia.

Existe un patrimonio autdbnomo, cuando dos o mas personas tienen un

derecho o interés comun, respecto a un bien, sin constituir persona juridica.

En el derecho procesal, estan considerados como Patrimonios Autonomos o
de destino a: la sociedad de gananciales de los matrimonios civiles; el
condominio o copropiedad y también los bienes de personas juridicas
irregulares, esto es, las fundaciones, asociaciones, comité, etc, que no tienen
personeria juridica, por no estar inscrito en Registros Publicos; asi como la
sucesién hereditaria y en general todo condominio, al de nasciturus, la
herencia yacente, patrimonio del ausente, el del concursado o quebrado y el

de la persona juridica disuelta.

2. LA REPRESENTACION CONVENCIONAL O VOLUNTARIA EN EL CODIGO PROCESAL
CIVIL.

La representacidon convencional en términos genéricos, emerge de la voluntad de

aquel que quiere ser representado en la celebracion de actos juridicos, confiriendo

125



al efecto el poder correspondiente, en el que se figuraran los actos para los cuales

se confiere la representacidn y sus alcances.

El acto juridico como esta regulado por el cddigo civil, puede ser realizado
mediante representante, salvo disposicion contraria de la ley; la facultad de
representacion la otorga el interesado o la confiere la ley (Art. 1452 CC) puede

conferir representacion a una sola persona o a varias.

Si son varios los representantes, dice el cédigo civil, se resume que lo son
indistintamente, salvo que expresamente se establezca que actuaran conjunta o
sucesivamente o que estén especificamente designados para practicar actos

diferentes (Art. 1472 CC)

En el orden procesal, quien tiene capacidad para comparecer por si mismo al
proceso y disponer de los derechos que en él se discuten puede nombrar uno o
mas representantes voluntarios, llamados también representantes convencionales
o apoderados. Si son varios, lo seran indistintamente y cada uno de ellos asume su
responsabilidad por los actos procesales que realice. No es vélida la designaciéon o
actuacion de apoderados conjuntos, salvo para los actos de allanamiento,

transaccion o desistimiento (Art. 68 CPC).

Es la que se elige a voluntad para la celebracion de actos juridicos confiriendo el
poder correspondiente, en el que se figurardn los actos para los cuales se confiere
la representacidon y sus alcances. Los actos juridicos pueden ser realizados por
medio de representante, salvo la ley disponga lo contrario. Puede otorgérsele la
representacion a una o varias personas, para que cada uno actle en asuntos

determinados o para que lo hagan conjuntamente en un asunto en especial.
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Autorizada doctrina nacional afirma que la representacion Voluntaria "tiene su
origen y fundamento en la voluntad del representado, que confiere al
representante facultad de actuacidon ante terceros -dentro de las atribuciones
conferidas- en su nombre y con intencién de que valga para el representado (si es
representacion directa), en su interés (aunque no exclusivo) y por su cuenta".
Agregando que "el representado no se desprende ni queda privado de su poder de
actuacién personal; antes bien, lo amplia al ceder voluntariamente todo o parte de

este poder".

En efecto, "el orden normativo de las relaciones juridicas creadas, regula-das o
extinguidas por quien actua con autorizacién de otro, recae directa o
indirectamente sobre el dominus, segin que el representante actle alieno nomine
(representacion directa) o en nombre propio sin revelar el nombre de su
representado (representacion indirecta)". La voluntad al otorgar la representacion
no se limita a ser el consentimiento anticipado para realizar negocios, "sino que
también puede regular la conducta del representante en vista de su relacidn con el
representado y teniendo presente los efectos en el dominus de la conducta del
representante”. Las notas caracteristicas de la representacién voluntaria directa

son:

A. La actuacidn por cuenta y nombre ajenos (alieno nomine agere). Asi, el art.
164 c.c. prescribe que:

"El representante estd obligado a expresar en todos los actos que celebre que

procede a nombre de su representado vy, si fuere requerido, a acreditar sus

facultades".

B. Efectos inmediatos, generalmente, pero no siempre directos, para el

representado. Por ello, el art. 160 c.c. regula lo siguiente:
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"El acto juridico celebrado por el representante, dentro de los limites de las
facultades que se le haya conferido, produce efecto directamente respecto del

representado”.

Caracter abstracto, en principio, para el tercero.

La regla es que el poder se otorga en interés del representado; pero también
se puede otorgar poder en interés del representante o de un tercero. A le da
poder a B para que venda sus bienes y se haga pago de su deuda con B (interés
del representante), o que pague otra deuda (interés del tercero). Un supuesto
de representacion voluntaria es el contemplado en el art. 146 c.c., el cual

establece que: "Se permite la representacién entre cdnyuges".

Evidentemente este supuesto es respecto del actuar juridicamente relevante a
propodsito de la titularidad los bienes, derechos y obligaciones propios de cada
uno de los conyuges dentro del régimen de la sociedad de gananciales o en el
caso del régimen de la separacidon de patrimonios. Por ello, "la norma bajo
comentario regula el supuesto en el cual uno de los cényuges sea titular
exclusivo de una situacion juridica, sin embargo para la realizacién o actuacién

de la misma, otorga un poder al otro conyuge para que lo presente".

Sobre la abstraccidn causal del poder se afirma que "lleva a la ldogica
consecuencia de que el apoderamiento es eficaz aunque su causa no exista o
sea falsa o ilicita. La causa relacion basica subyacente puede no existir por no
haber nacido, por ser ineficaz o por haberse extinguido. No obstante ello el
apoderamiento es eficaz. La segunda consecuencia importante de la doctrina
es que aunque el apoderamiento viole las obligaciones derivadas de la relacién
causal no se produce extralimitacién y por consiguiente su actuacién es valida
y eficaz siempre que no se traspasen los limites formales del poder. En el

mismo terreno la relacidon causal no puede tenerse en cuenta para interpretar,
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ampliar, restringir, etc., el poder porque es desde el punto de vista del
funcionamiento de este desconocida". Se agrega que "es claro que una
doctrina semejante facilita el trafico juridico, su movilidad y su rapidez. En el
conflicto entre el interés del dominus negotii y el del tercero que contrata con
su apoderado es preferido este ultimo. Quien concede un poder de
representacion sabe a lo que se expone y no puede por tanto alegar mas que

la falta de poder o la extralimitacidon de facultades".

Frente a ello, en posicidén que comparto, se sostiene que "es dudoso que se
pueda hablar propiamente de abstraccion. Al respecto se debe mencionar que
el poder expresa por si mismo una tipica y suficiente razon justificativa del
acto, es decir, el interés del dominus a hacerse sustituir por otro en el
cumplimiento de actividades juridicas. Si en concreto la causa no existe o no es
ilicita, el negocio de otorgamiento de poder debe reputarse nulo en aplicacion
del principio general de causalidad del negocio juridico (...). Piénsese, por
ejemplo, en un poder otorgado para la actuacién de una relacion contraria al
orden publico. Sin embargo, la nulidad del poder no puede ser opuesta a los
terceros que hayan confiado razonablemente en este. Sobre el principio de la

invalidez prevalece, en efecto, el de la apariencia imputable al representado”.

Doctrina nacional afirma que "existe cierta independencia entre el negocio de
apoderamiento y la actividad realizada o negocio, concluido en uso del poder",
"no es que el negocio juridico de apoderamiento carezca de causa (...), sino
que la relacidn (...) entre el representante y el representado no precisa quedar
reflejada en el negocio de apoderamiento". Se agrega que "la independencia
causal explica que sea valido el negocio celebrado en representacion de buena
fe si se ignora el fallecimiento del representador o la revocacién del poder.
Porgue en este caso se desvincula el tercero de la relacidén subyacente entre

las partes representante y representada. Lo mismo ocurre cuando el tercero
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de buena fe ignorante de la revocacidn del poder contrata con quien cree que

aun es representante".

El privilegiar la situacidn externa del tercero de buena fe frente a la situacion
interna entre el representante y el representado es una problematica que no
debe ser abordada por la denominada abstraccion causal del poder, sino por el
principio de la apariencia y el de seguridad del trafico juridico, entendido como
gue "busca que la adquisicion deseada y tal como es deseada tenga lugar y no
se frustre por circunstancias que son desconocidas al adquirente", como
veremos al abordar la representacion aparente. Por otro lado, como bien se
advierte, no se debe confundir la autonomia del poder con "la abstraccién
(como comunmente suele denominar la doctrina a esta caracteristica),
entendida esta en oposicion al negocio causal, pues es evidente que el poder

es un negocio juridico causal".

3. REPRESENTACION ATIPICA

A) PROCURACION OFICIOSA

Articulo 81.- Se puede comparecer en nombre de persona de quien no se
tiene representacion judicial, siempre que concurran los siguientes

requisitos:

1. Que la persona por quien se comparece se encuentre impedida de
hacerlo por si misma, estuviera ausente del pais, tenga razones de fundado
temor o amenaza, se trate de una situacién de emergencia o de inminente
peligro o cualquier otra causa analoga y desconociera la existencia de

representante con poder suficiente.
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2. Que cuando la parte contraria lo pida, el procurador preste garantia
suficiente a criterio del Juez de que su gestion sera ratificada por el

procurado, dentro de los dos meses siguientes de comparecer éste.

Si no se produce la ratificacion, se declarard concluido el proceso y se podra
condenar al procurador al pago de dafios y perjuicios, asi como a las costas
y costos, siempre que, a criterio del Juez, la intervencién oficiosa haya sido

manifiestamente injustificada o temeraria.

Se presume con caracter absoluto la ratificacion de la procuracién cuando
el interesado comparece por si o debidamente representado y no rechaza
expresamente la actuacion del procurador. Es invalida la ratificacion parcial
o condicional. La ratificacion tiene efectos retroactivos a la fecha de

comparecencia del procurador, sin perjuicio del derecho de terceros.

La procuracion oficiosa permite la interposicion de la demanda por
cualquier persona, que sin haber sido afectada por el acto lesivo comparece
al proceso en nombre de otro, sin necesidad de representacion procesal y
sin consentimiento expreso ni tacito del agraviado. Basta la afirmacién y
prueba indiciaria que le permita al juez formarse conviccion de la necesidad
de la demanda en nombre de otro. El procurador oficioso lo hace por
iniciativa propia. Puede tratarse de un amigo, un vecino o incluso un
extrafio que tiene conocimiento que la persona afectada en su derecho

constitucional esta imposibilitada de hacerlo.

El requisito para interponer la acciéon oficiosamente, es que la victima no se
encuentre en posibilidad de hacerlo por si misma, ya sea porque al acto
lesivo de un derecho protegido por el amparo, se une concurrentemente la

violacion de la libertad personal, o porque existen fundados temores o
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B)

amenazas ciertas e inminentes que coloquen a la victima en peligro de
perder la vida, ser objeto de desaparicion forzada o de amenazas contra su
integridad personal, etc. Como en la ley anterior, el cédigo repite la
expresion o por "cualquier otra causa analoga", con lo cual se deja al juez
constitucional en posibilidad de evaluar la legitimacion activa de quien
interpone el proceso de amparo como procurador oficioso. Entre las causas
analogas relacionadas con la imposibilidad fisica del afectado, pueden estar
su presencia fuera del pais, el padecimiento de una enfermedad que lo deja
sin discernimiento momentaneo, etc.

Pero removido que sea el obstaculo y el afectado se halle en posibilidad de
plantear la demanda, deberd ratificar la que ha sido interpuesta por el
procurador oficioso, asi como toda la actividad procesal realizada por el
procurador. La ratificacion es de naturaleza retroactiva, lo que quiere decir

gue no caben ratificaciones parciales ni condicionales.

El codigo no se ha puesto ante la eventualidad de que el afectado no
ratifique la demanda ni la actividad procesal. De cara esa hipdtesis deberd
aplicarse en forma supletoria lo dispuesto por el segundo inciso del art. 812
del cddigo Procesal Civil "...Si no se produce la ratificacion, se declarara
concluido el proceso y se podra condenar al procurador al pago de dafios y
perjuicios, asi como a las costas y costos del proceso, siempre que, a
criterio del juez, la intervencion oficiosa haya sido manifiestamente

injustificada o temeraria".

PATROCINIO DE INTERESES DIFUSOS

El primer parrafo del articulo IV del CPC, sefiala que el proceso se promueve

sélo a iniciativa de parte, la que invocara interés y legitimidad para obrar;
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sin embargo, no requieren invocarlos el Ministerio Publico, el procurador

oficioso ni quien defiende intereses difusos.

La Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, en
el Recurso de Casacion Ne 2200-2005 Cajamarca —publicado el 04 de
diciembre de 2006—, en su Quinto Considerando ha establecido lo siguiente:
"la legitimidad para obrar es una de las condiciones del ejercicio valido de la
accion, que en la doctrina ha sido conceptuada de distintos modos: a) como
la relacion logica de correspondencia que existe o debe existir entre el
demandante concretamente considerado y la persona a quien en abstracto
la norma juridica confiere el derecho —legitimidad activa—, o entre el
demandado concretamente considerado y la persona que en abstracto
debe cumplir una obligacion —legitimidad pasiva—; b) también como la
posicién habilitante para formular una pretensién o para contradecirla, y
gue surge de la afirmacion de ser titular de un derecho —legitimidad activa—

o de la imputacién de una obligacién o deber juridico (legitimidad pasiva)."

El articulo 82, in fine, del CPC seiiala lo siguiente: "Pueden promover o
intervenir en este proceso, el Ministerio Publico, los Gobiernos Regionales,
los Gobiernos Locales, las Comunidades Campesinas y/o las Comunidades
Nativas en cuya jurisdiccion se produjo el dafio ambiental o al patrimonio
cultural y las asociaciones o instituciones sin fines de lucro que segun la Ley
y criterio del Juez, este ultimo por resolucidon debidamente motivada, estén

legitimadas para ello.

Las Rondas Campesinas que acrediten personeria juridica, tienen el mismo

derecho que las Comunidades Campesinas o las Comunidades Nativas en

los lugares donde éstas no existan o no se hayan apersonado a juicio."
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Con respecto a la legitimidad pasiva, se tiene que demandar a quien esté
produciendo el dafio al medio ambiente, o al patrimonio cultural o
histérico, o al consumidor. En estos casos, casi siempre el responsable
resulta ser una organizacidn, una persona juridica; por lo que corresponde

demandar a su representante legal.

En el articulo 82 del CPC no se descarta la posicion demandante individual
que pueda asumir cualquier persona, aun cuando no se vea afectada
directa o indirectamente por la trasgresion. Al respecto, Morales Godo hace
el siguiente comentario: "Es evidente que, en estos casos, el interés
particular también estda protegido indirectamente, a tal punto que
individualmente puede defenderse el sujeto, pero dicho interés no es
exclusivo de él, y puede defenderlo en tanto que se considere involucrado

dentro de un interés generalizado."

Respecto a los intereses difusos, el hecho que cualquier afectado pueda
ejercer su derecho de accion, segun Morales Godo, "es una solucién
insatisfactoria ya que la lucha entre un individuo y el o los demandados,
generalmente poderosas organizaciones, es totalmente desigual. Ello puede

provocar el desaliento o el desanimo en la defensa de estos intereses."

A propoésito, hay que senalar que la acciéon popular —ademas del proceso
constitucional—, es el derecho de la persona de acceder a los tribunales en
defensa de un derecho que le corresponde como miembro integrante del
grupo titular del interés difuso. Al respecto, La Rosa sefiala lo siguiente: "En
este tipo de procesos pueden formularse no sélo pretensiones destinadas a
la inmediata paralizacién de la actividad dafosa o que el dafio ocasionado
se agrave, sino también las pretensiones destinadas a la reparacion de los

dafios ocasionados. En este ultimo caso la reparacion sera en especia o in
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natura si los danos son reversibles, y serd dinerario en los casos de dafios
irreversibles. ["La problematica procesal de los intereses difusos, a
propdsito de la proteccion del medio ambiente", por La Rosa, Mauricio. En
AAVV, Derecho Procesal, Il Congreso Internacional, Universidad de Lima,

2002]

Por otra parte, la defensa de intereses difusos por parte del Estado a través
de los organismos que se detallan en el articulo 82 del CPC, en opinién de
Morales Godo, "no garantizan un grado de preparacion técnica que se
requiere, tornando la defensa en mediocre, especialmente en el dambito
civil, donde ademas de los conocimientos procesales y/o sustanciales, es
necesario un conocimiento técnico." Que sean las asociaciones o
instituciones sin fines de lucro las legitimadas para la defensa de intereses
difusos, segin Morales Godo, "parece ser, la opcién legislativa mas
aceptada, partiendo de la idea que se trata de entidades particulares cuya

preocupacion gira alrededor de los intereses generales puestos en juego."

En suma, de acuerdo con Morales Godo, en este caso hay que ensanchar el
concepto de legitimacion, pues, "Si permaneciéramos con la concepcién
juridica tradicional, la organizacién judicial deberia esperar que el individuo
interponga su respectiva demanda, con el consiguiente congestionamiento
del aparato judicial; pero, no se trata de una suma de intereses
individuales, sino de intereses colectivos especificos, si bien indeterminado
en cuanto al numero pero que, procesalmente, deben contar con el
instrumento adecuado para la defensa de los mismo en conjunto." Similar
opinién tiene La Rosa, cuando afirma que "las estructuras clasicas de las
instituciones procesales deben adecuarse, sin perder su esencia, a las

exigencias de los intereses difusos."
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Montero Aroca, citado por La Rosa, sefiala que "la posicion habilitante para
formular determinada pretension ante el 6rgano jurisdiccional, como
demandante o demandado, puede consistir en afirmar la titularidad de un
derecho (legitimacidn ordinaria) o la posicién habilitante puede consistir en
la permisidn legal expresa a determinadas personas o instituciones, a fin de
que sean éstas las que puedan plantear determinadas pretensiones
(legitimacién extraordinaria)." Sin embargo, el mencionado autor no cree
que el tema de los intereses difusos sea un asunto de legitimacion
extraordinaria, en ese sentido opina lo siguiente: "Cualquier persona que
alegue estar afectada con el dafio ambiental, pertenece a la parte material
titular del interés difuso, porque estard legitimada para ser parte
demandante en el proceso judicial que se inicie en proteccion del ambiente
(...) el problema no consiste en determinar quién esta legitimado para
interponer una demanda en proteccién de intereses difusos (...) sino mas
bien el problema consiste en evitar una falta de legitimidad por defecto en
la parte demandante, es decir, que todos los legitimados puedan estar en el
proceso. En este sentido, somos de la opinidn que la solucién del problema
se encuentra en la institucion de la representacién procesal y no en el de la

legitimidad para obrar."

El mismo autor sefiala que "esta representacidon no es propiamente una
representacion legal, pues el representado puede tener capacidad procesal
o no al ser un conjunto indeterminado de personas, es por esa razén que

estamos ante una representacion legal atipica."

Entre la discusion si el tema de los intereses difusos es un tema de
legitimacidn extraordinaria o representacion legal atipica, me inclino por
esta ultima alternativa, pues, en principio, sélo tiene legitimidad para obrar

quien es titular en la relacién sustantiva, y éste no necesariamente debe
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)

intervenir en el proceso, porque puede hacerse representar. En ese sentido,

opino que el legitimado seria ese grupo indeterminado de personas (véase
supra 1.2), y que la representacion de ese grupo estaria dada por las

personas nombradas en el articulo 82 del CPC.

REPRESENTACION JUDICIAL POR ABOGADO

Representacion técnica o judicial del abogado. Esta consiste en la concesion a un
abogado de las facultades del apoderamiento general, por el sélo mérito de
acreditarse como asesor legal de una de las partes materiales o de su
representante dentro de un proceso. Este instituto se sustenta en el hecho que
siendo la actuacién procesal un asunto eminentemente técnico, resulta
indispensable que los actos sean realizados por personas que procuren un
desarrollo expeditivo y responsable del proceso. La doctrina es variable no sélo en
el nombre del institutd39> -adviértase como Liebman hace referencia a la
representacion técnica del abogado-, sino también en los requisitos que se exigen
para su procedencia. El Codigo nativo regula también este instituto, que por cierto

lo encontramos en la legislacion comparada.
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CAPITULO IV
LA

REPRESENTACION EN
EL DERECHO
COMPARADO



1) REPRESENTACION LEGAL EN EL MUNDO

México

En el Derecho mexicano se le considera en términos generales, como el hecho de
gue una persona tenga facultades de obligarse o de poder exigir alguna prestacion
de otra persona, por medio de una designacidn hecha por ministerio de ley o por la
persona que deba dotarla de esa facultad, y las consecuencias que generen dicho
hecho repercutirdn necesariamente en la esfera juridica de la persona a quien la
ley hizo la designacion o bien la persona que hizo esa designacién. Para el maestro
Ernesto Gutiérrez y Gonzdlez la representacion es: "El medio que determina la ley
o de que dispone una persona capaz para obtener, utilizando de otra persona
capaz, los mismos efectos juridicos que si hubiera actuado el capaz, o validamente
un incapaz". Para Miguel Angel Zamora y Valencia la representacion es: "La figura
juridica que permite alterar o modificar el ambito personal o patrimonial de una
persona, por la actuacidn de otra persona capaz, que actua siempre a nombre de la

primera".

La representacion legal se otorga por ministerio de la ley, para que menores,
incapacitados e interdictos puedan ejercitar sus derechos y contraer obligaciones.
Como ejemplo de ello encontramos el articulo 29 del Cadigo Civil para el Distrito
Federal el cual dice: "ARTICULO 23. LA MINORIA DE EDAD, EL ESTADO DE
INTERDICCION Y DEMAS INCAPACIDADES ESTABLECIDAS POR LA LEY, SON
RESTRICCIONES A LA CAPACIDAD DE EJERCICIO QUE NO SIGNIFICAN MENOSCABO
A LA DIGNIDAD DE LA PERSONA NI A LA INTEGRIDAD DE LA FAMILIA; LOS
INCAPACES PUEDEN EJERCITAR SUS DERECHOS O CONTRAER OBLIGACIONES POR
MEDIO DE SUS REPRESENTANTES". Este articulo hace mencidn a que existe
restriccion a menores, incapacitados e interdictos para ejercitar sus derechos y
contraer obligaciones, pero que haya restriccion no significa que no puedan

ejercitar sus derechos o contraer obligaciones, ya que menciona que pueden
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hacerlo mediante sus legitimos representantes, para lo cual nos remitiremos a los
numerales 425 y 427 del Codigo Civil para el Distrito Federal articulos hacen
designacién de quienes seran legitimos representantes de los que se encuentren
bajo la patria potestad (menores, incapaces); "ARTICULO 425. LOS QUE EJERCEN LA
PATRIA POTESTAD SON LEGITIMOS REPRESENTANTES DE LOS QUE ESTAN BAJO DE
ELLA, Y TIENEN LA ADMINISTRACION LEGAL DE LOS BIENES QUE LES PERTENECEN,
CONFORME A LAS PRESCRIPCIONES DE ESTE CODIGO." y "ARTICULO 427. LA
PERSONA QUE EJERZA LA PATRIA POTESTAD REPRESENTARA TAMBIEN A LOS HIJOS
EN JUICIO; PERO NO PODRA CELEBRAR NINGUN ARREGLO PARA TERMINARLO, Sl
NO ES CON EL CONSENTIMIENTO EXPRESO DE SU CONSORTE, Y CON LA
AUTORIZACION JUDICIAL CUANDO LA LEY LO REQUIERA EXPRESAMENTE."

La representacidn orgdnica es también una figura de gran importancia para las
personas juridicas o morales, ya que estas son un ente moral, no fisico, no existiria
manera de que se administraran o representaran en juicio, ni tampoco habria
manera de que se obligaran o que pudieran exigir un derecho o prestacion. Es por
ello que la representacion organica se vuelve esencial para la persona moral ya que
necesariamente debe expresar su voluntad por medio de un ente fisico, y para ello
debe concretar un érgano administrativo conformado de personas que puedan
modificar su realidad, es decir personas fisicas, a quienes les brinda a través de un
negocio de apoderamiento (poder notarial o bien clausulas dentro del acta
constitutiva), facultades para que en su nombre y representacion se obliguen o

exijan prestaciones en su nombre para asi poder realizar su objeto social.
Espaiia

En el Diccionario Juridico Espasa (2001), Representacion Legal es descrito de la
siguiente forma: Existen supuestos en que se halla prevista y regulada por la ley la
actuacion de una persona en nombre y en interés de otra con produccion de

efectos directos en la esfera juridica de ésta.

Entre este tipo de representacidn y la voluntaria existen claras diferencias:
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* En representacion voluntaria, el poder de representacion tiene su origen en el
negocio de apoderamiento, mientras que en la legal deriva de la ley (cfr. articulo
1.259.1).

* La representacidon voluntaria presupone la capacidad del representado y no
implica imposibilidad del poderdante de seguir actuando por si mismo (v. gr.,
podra vender la finca para cuya venta apoderd al representante); se trata de
una ampliacion del &mbito de actuacion de una persona. La representacion legal
es, en cambio, un mecanismo de sustitucién de una voluntad inepta en
determinado plano juridico; suple la imposibilidad juridica de actuacién de la
persona, por lo que el representante es el Unico posible autor del negocio.

* En la representacion voluntaria entra en juego la autonomia privada, mientras
gue en la legal la regulacion de intereses es heteronoma.

e Otra diferencia deriva de la distinta normativa aplicable respecto del Derecho

Internacional privado (cfr. articulos 10.11.2 y 16.2 Cadigo Civil)

La doctrina predominante entiende, que no obstante las diferencias entre
ambos tipos de representacion, puede considerarse mas importante lo que
tienen en comun, por lo que situan la representacion legal dentro del marco de

la representacion in genere.

Bolivia

La representacion legal tiene origen en la ley por lo cual una persona debe realizar
ciertos actos juridicos en interés de otra cuando esta no pueda o se incapacite

(CPC, 51 parrafo 1,54, 55 parrafo lll, 124; CFM 244, 283)
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2) REPRESENTACION PROCESAL EN EL MUNDO
México

La primera Ley Procesal Mexicana fue en el afio de 1932 expidiéndolo el sindicato
de abogados del DF con la promulgacion del Codigo de Procedimientos Civiles del
mismo afio, formulando una declaracién en la cual consta que es superior a la de
1884 porque perfila la tendencia hacia la realizacién del ideal procesal, o sea el

juicio oral en toda su pureza.

La organizacion judicial en nuestro pais es una representacion de la audiencia en
modelo de una audiencia espafiola, no sélo la administracién y la justicia sino que
eran dérganos de gobierno vy legislativos que eran resoluciones de caracter general
reglamentario, suprimiéndose en 1812 gran parte de estos esfuerzos; hubo dos

audiencias en el cual la primera fue la de México (1527) y la de Guadalajara (1548).

Es importante conocer la evolucion del Derecho Procesal porque asi sabemos la
estructura de cdmo esta rigiendo, el cual ha tomado ciertas caracteristicas pero ha

ido cambiando.
Espafia

En el Diccionario Juridico Espasa (2001), Representacién Procesal es descrito de la
siguiente forma: La que corresponde a los Procuradores en todo tipo de procesos,
asumiendo la representacion de las partes, salvo que la Ley autorice otra cosa
(arts. 438.1 y 440.1 y 3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, 23 a 30y 32 a 34 Ley
de Enjuiciamiento Civil de 2000, 118 y 788.3 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal y

23y 24 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa).
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CONCLUSIONES

¢ Se halogrado establecer que en nuestro ordenamiento procesal no se ha determinado
sobre la representacién de los apoderados o representantes, distinguiendo la
capacidad procesal, de la capacidad legal y de la capacidad de goce en la tramitacién
de los procesos judiciales.

e En nuestro ordenamiento procesal y sustantivo no existe una norma especifica que

sancione eficazmente la responsabilidad en que incurren los representantes en su
actuacion dolosa o culposa en el ejercicio de sus funciones.

* Nuestro Derecho Sustantivo y el Derecho Procesal de forma genérica sancionan la
irresponsabilidad de los representantes cuando actian intencionalmente mas no
cuando actuan por negligencia, desinterés o por error inexcusable.

¢ No se precisa como debe regularse el monto indemnizatorio por los dafios y perjuicios

gue ocasionan los representantes en el ejercicio de sus funciones y facultades.
¢ Ha quedado demostrado que tanto los incapaces menores de edad como los incapaces

mayores ven afectados gravemente sus intereses y derechos por la mala gestion de
sus representantes legales.
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RECOMENDACIONES

* Debe diferenciarse en la Representacion Convencional. El convenio y el contrato que
celebra el poderdante con apoderado, porque el convenio es el género y el contrato la
especie; dado que el poderdante por tener capacidad para comparecer en el proceso
confiere al apoderado la representacion de su persona, de sus derechos, intereses,
deberes y cargas procesales a fin de que pueda ejercitarse y compelerse dentro de un
proceso contencioso o no contencioso.

¢ Los representantes de los incapaces deben efectuar al momento de asumir el cargo

una declaracién jurada de sus ingresos y de sus bienes patrimoniales para deslindar
con los de su representado.

e Se debe ampliar el articulo 45° del Cédigo Civil, debiendo quedar de la manera
siguiente: “Los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de
éstos segun las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela, asi mismo
asumiran responsabilidad por los dafios y perjuicios que ocasionen de manera dolosa,
culposa o por error inexcusable actuando unilateral o solidariamente en el ejercicio de
sus facultades y funciones; indemnizacion que sera sefialada por las reglas de la
responsabilidad contractual.”

144



PROYECTO DE LEY

El articulo 45 del Cadigo Civil debe ser modificado debiendo quedar redactado de la

manera siguiente.
Representacion legal de incapaces:

e “Los representantes legales de los incapaces ejercen los derechos civiles de éstos
segun las normas referentes a la patria potestad, tutela y curatela, asimismo
asumiran responsabilidad por los dafios y perjuicios que ocasionen de manera
dolosa actuando unilateral o solidariamente en el ejercicio de sus facultades y
funciones; indemnizacidn que sera seialada por las reglas de la responsabilidad
contractual.”

El articulo 63 del Cadigo Procesal Civil debe quedar redactado de la manera

siguiente:
Necesidad de la Representacidon Procesal:

e «las personas naturales que no tienen el libre ejercicio de sus derechos,
comparecen al proceso representados segun dispongan las leyes pertinentes;
asumiendo responsabilidad por los dafos y perjuicios que originen con su
accionar culposo en el desarrollo del proceso imponiéndose una multa no menor
de 10 ni mayor de 50 URP»

GRACIAS.
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Anexos.

JURISPRUDENCIA.

Que el articulo 108 del Cédigo Procesal Civil que se aplica en forma supletoria, en virtud
del articulo IX del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional, sefiala que por la
sucesion procesal un sujeto ocupa el lugar de otro de un proceso, al reemplazarlo como
titular activo o pasivo del derecho discutido, precisando en el inciso 1 que se presenta la
sucesion cuando fallecida una persona que sea parte del procesa, esta es reemplazada por
su sucesor. Asimismo, el precitado dispositivo legal sefiala, con relacion al indicado
supuesto, que la falta de comparecencia de los sucesores determina que continue el
proceso con un curador procesal, indicando que sera nula la actividad procesal que se
realice después de que una de las partes perdio la titularidad del derecho discutido. Sin
embargo, si transcurrimos treinta dias no comparece el sucesor al proceso, este
proseguird con un curador procesal, nombrado a pedido de parte (RTC N° 00111-2012-
PA/TC, £.]. 3).

El articulo 108 del Cédigo Procesal Civil (...) establece que por la sucesidon procesal un
sujeto ocupa el lugar de otro en un proceso, al reemplazarlo como titular activo o pasivo
del derecho discutido, precisando en el inciso 1 que se presenta la sucesion cuando
fallecida una persona que sea parte del proceso esta es reemplazada por su sucesor.
Asimismo, con relacion al indicado supuesto el precitado dispositivo legal sefiala, que la
falta de comparecencia de los sucesores determina que continle el proceso con un
curador procesal, indicando que serd nula la actividad procesal que se realice después de
gue una de las partes pierda la titularidad del derecho discutido. Sin embargo, si
transcurridos treinta dias no comparece el sucesor al proceso, este proseguira con un
curador procesal, nombrado a pedido de parte (RTC N° 02390-2012-PA/TC, f. j. 3).

El articulo 108 del Cédigo Procesal Civil sefiala que por la sucesién procesal un sujeto
ocupa el lugar de otro en un proceso, al reemplazarlo como titular activo o pasivo del
derecho discutido, precisando en el inciso 1 que se presenta la sucesién cuando fallecida
una persona que sea parte en el proceso es reemplazada por su sucesor. Asimismo el
precitado dispositivo legal sefiala, con relacidn al indicado supuesto, que la falta de
comparecencia de los sucesores determina que continle el proceso con un curador
procesal, indicando que sera nula la actividad procesal que se realice después que una de
las partes perdio la titularidad del derecho discutido. Sin embargo, si transcurridos treinta
dias no comparece el sucesor al proceso, este proseguirda con un curador procesal,
nombrado a pedido de parte (RTC N° 04113-2011-PA/TC, f. j. 10).

Respecto a la representacion judicial, la sustitucion emana del otorgamiento de facultades
a un tercero para llevar a cabo la interposicion de una demanda, asi como los demas actos
procesales derivados de aquella (STC N° 518-2004-AA/TC, f. j 10).

El recurrente sostiene que la sentencia emitida en 1° instancia quedo consentida al haber
precluido la etapa procesal para interponer apelacién, argumento que no se ajusta a
derecho, toda vez que las sentencias en las que la parte vencida en el proceso ha sido
representada por curador procesal, necesariamente deben ser elevadas en consulta, por
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tanto, mal podria interpretarse que una sentencia de primera instancia que sea materia
de consulta, ante la instancia superior que se halle consentida o ejecutoriada, antes de ser
elevada (Cas. N° 845-2002-La Libertad, El Peruano, 31/05/2004).

El obligado a reconocer es el representante de la persona juridica emplazada, mas no el
curador procesal, quien solo asume la defensa de esta ultima por mandato de la ley, mas
no la sustituye (Exp. N° 163-2002, Primera Sala Civil de Lima. Ledesma Narvaez,
Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 6 Gaceta Juridica, p. 369).

Si bien es cierto que es necesario tener presente el principio de gratuidad de la
administracion de justicia, no es menos cierto que nadie estd obligado a prestar su trabajo
sin retribucidn o sin su libre consentimiento. El monto de los honorarios profesional
deben reducirse en forma prudencial (Exp. N° 29-2002, Primera Sala Civil de Lima.
Ledesma Narvaez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 6 Gaceta Juridica, p. 364).

La defensa que debe ejercer el curador procesal, respecto de su representado ausente, no
se ha de agotar ni concluir con el acto procesal de contestacion de la demanda. La
representacion que ejerce ha de extenderse hasta la conclusiéon del proceso en su etapa
de cognicidn. El proceso ejecutivo se encuentra limitado por la Ley Procesal, atendiendo a
la brevedad de los plazos, el reducido nimero de actuaciones judiciales y las restricciones
gue establece la ley para la contradicciéon a la accidén; no obstante a ello, la representacion
gue ejerce el curador procesal cuenta con las mismas responsabilidades que si se tratare
de un proceso mas lato y con mayor actividad jurisdiccional (Exp. N° 709-2001, Cuarta
Sala Civil de Lima. Ledesma Narvaez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 6 Gaceta
Juridica, p. 367).

El fallecimiento de un emplazado no es causal para manifestar la conclusiéon del proceso
sin declaracion sobre el fondo. Corresponde al juez de la causa ordenar se notifique a los
sucesores del demandado fallecido para que contesten la accidén bajo apercibimiento de
nombrarles curador procesal (Exp. N°36129-99, Primera Sala Civil Subespecializada en
Procesos Sumarisimos y No Contenciosos. Ledesma Narvaez, Marianella. Jurisprudencia
Actual, Tomo 6 Gaceta Juridica, p. 370).

Los 6rganos de auxilio judicial perciben la retribucién que a su solicitud les fije el juez,
siendo el peticionante responsable de su pago, con cargo a la liquidacion final. El curador
procesal debe ser retribuido econdmicamente por su trabajo, por cuanto toda persona
debe ser remunerada, conforme lo prescribe el articulo 23 de la Constitucion del Estado.
Si bien es cierto, uno de los conceptos de gastos procesales es el honorario de los érganos
de auxilio judicial, también lo es que su pago no debe efectuarse después que se liquide y
haga efectivo el cobro de las costas, pues se infringe el mandato del articulo 632 del
Codigo Procesal Civil (Exp. N° 12281-99, Sala de Procesos Sumarisimos y No
Contenciosos. Ledesma Narvdez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 6 Gaceta
Juridica, p. 366).

Si bien el curador procesal ha contestado la demanda fuera del plazo previsto en el
articulo 478 del CPC, sin embargo, debe de tenerse en consideracion la finalidad esencial
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de la curaduria, cual es, cautelar los intereses del litigante ausente. La negligencia en la
conducta del curador procesal, no debe resultar implicante para los intereses del
representado, sin perjuicio que el juez sancione esa conducta (Exp. N° 1123-99, Sala de
Procesos Abreviados y de Conocimiento. Ledesma Narvdez, Marianella. Jurisprudencia
Actual, Tomo 5 Gaceta Juridica, p. 316).

La circunstancia de encontrarse recluido en un centro penitenciario, no constituye causal
para la procedencia del nombramiento de curador procesal, maxime, si no existe
sentencia penal condenatoria que conlleve la interdiccién civil del emplazado (Exp. N° 98-
159, Sala de Familia, Ledesma Narvdez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 5,
Gaceta Juridica, p. 317).

La designacién del curador procesal, como drgano de auxilio judicial, se efectia para que
defienda los intereses de su patrocinado. No puede adoptar, respecto de su defendido,
una actitud de reconocimiento de la obligacién (Exp. N° 97-49639-2843, Sala de Procesos
Ejecutivos, Ledesma Narvdez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 5 Gaceta Juridica,

p. 316).

El curador, sin efectuar la defensa que le corresponde, no puede adoptar frente al
demandante una actitud que sin ser de allanamiento a la pretension, importar en el fondo
el reconocimiento de los derechos reclamados.

Si bien el curador no cumplié con sefalar los hechos en que se funda su defensa en forma
precisa, ordenada y clara; le corresponde al juez adoptar las medidas necesarias
tendientes a establecer el fondo del asunto que permita resolver y el conflicto de
intereses (Exp. N°599-99, Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento. Ledesma
Narvdez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 4 Gaceta Juridica, p. 335-336).

El curador procesal es un auxiliar de la jurisdiccion civil y no se encuentra obligado a pagar
las tasas judiciales por ningun concepto, pues, actia por nombramiento del juez del
proceso. El abogado designado para la parte o a quien se le concede auxilio judicial tiene
las mismas facultades del curador procesal, por lo que también se encuentra exento del
pago de tasas judiciales (Exp. N° 23302-2547-98, Sala de Procesos Ejecutivos, Ledesma
Narvdez, Marianella. Jurisprudencia Actual, Tomo 4 Gaceta Juridica, p. 334-335).

El fallecimiento de una persona pone fin a su persona y consecuentemente caduca el
poder que haya otorgado; que ocurrido ese evento se suspende el trdmite hasta
designarse curador procesal por lo que los actos procesales efectuados después del
fallecimiento del actor son nulos (Cas. N° 172-95-Lambayeque, Editora Normas Legales
S.A., Tomo CCXLVIII, Enero 1997, Trujillo-Peru, pp.A.19-A.20).

El curador procesal tiene los deberes y las obligaciones que la ley y la ética imponen a los
sefiores abogados defensores. El curador no puede adoptar respecto al demandante una
actitud que sin ser de allanamiento a la pretension, importa en el fondo del
reconocimiento de los derechos reclamados, aun antes de actuar la prueba ofrecida, a
cuyas resultas debié atenerse (Exp. N° 1865-95, Cuarta Sala Civil, Ledesma Narvaez,
Marianella. Ejecutorias, Tomo 3, Cuzco, 1995, pp. 126-128)
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