SOBRE LA TRAICION DE LOS EXEGETAS A LA
VOLUNTAD DEL LEGISLADOR
(... y sobre la traicién de algunos jueces a su funcion
de administrar justicia)

Juan Espinoza Espinoza™

“Forzar al magistvado a recuvvir al legisladoy, seria admitir el mdis
Sunesto de los principios; sevia poner de nuevo en vigencia entve nosotros
la desastrosa legislacidn de los vescriptos; pues cuando interviene el
legislador para pronunciayse en los asuntos nacidos y vivamente agita-
dos entve particulaves, no esta mds al abrigo de vebatos que los tribu-
nales. Se debe temer menos el arbitrafe veglado, timido y circunspecto
de un magistrado, que puede ser veformado y estd sometido a la accion
por prevaricacion, que el arbitvaje absoluto de un poder independiente
que no vesponde ante nadie”.

1. Premisa: el espejismo de la claridad

A nivel hermenéutico “comprender es encon-
trar el sentido y sentido es lo que es encontrado en la
comprensién”!. Para cierto sector de la doctrina italia-
na, la comprensién de los textos es siempre y al mis-
mo tiempo “subjetiva” y “objetiva”?. Dentro de este
contexto, el (viejo y clasico) aforismo 7z claris non fir
interpretatio entra en crisis, por cuanto la claridad de
un texto No es un prixs, sino un postersus’. Las interpre-
taciones literal, l6gica, sistemdtica no son ni pueden
ser fases distintas cronoldgica nilégicamente, éstas son
petfiles y criterios de un proceso cognoscitivo unita-
rio®. La interpretacién es por definicién légico-siste-
matica y teleoldgico-axioldgica, vale decir, finalizada
a la actuacién de los nuevos valores constitucionales’.

Catdlica del Pert.

PORTALIS, Discurso preliminar del Cédigo Civil francés

El problema preliminar consiste en individua-
lizar mediante una verdadera y comprometedora acti-
vidad hermenéutica, en el mare magnum de las fuentes
y de las propuestas legislativas, cudl es la normativa
vigente®. La interpretacién valorativa representa la
superacion histérica y cultural de la interpretacién li-
teral’. El equivoco mayor que se anida en el brocardo
in claris non fit intespretatio es el presupuesto sobre el
cual se funda, o sea la “claridad” del texto®. El sentido
del sistema se deduce, no en el aislamiento de la rela-
cién del intérprete “con el contenido de las singulares
normas” sino, siempre, confrontando la norma singu-
lar con todas las otras, verificando la coherencia cons-
titucional’. Por consiguiente resulta mas coherente afir-
mar que “in claris 0 no, semper fit interpretatio”*.

Profesor de Derecho Civil en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, en la Universidad de Lima y en la Pontificia Universidad

Y PERLINGIERI, I/ diritto civile nella legalita costituzionale, ESI, Napoli, 1991, p. 204.

2 PERLINGIER], op. cit., p. 205.
3 PERLINGIER], op. ciz., p. 211.
* PERLINGIERY], op. cir.
5 PERLINGIERI, op. it., p. 212.
5 PERLINGIERI, op. cir., p. 213.
7 PERLINGIERI, op. cit.
® PERLINGIERI, gp. ciz.
# PERLINGIERI, op. ciz., p. 220.
 PERLINGIERI, gp. cit., p. 222.
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La actividad interpretativa no es mecdnica ni
unidireccional, verdadera o falsa o simplemente de-
clarativa: es actividad, por definicién, no sélo dirigi-
da, sino vinculada al “dato” normativo. Es una activi-
dad vinculada mds especificamente a las elecciones y a
los valores del ordenamiento juridico™.

La actividad de la interpretacién es creadora, en
el sentido que explaya histéricamente los valores del
ordenamiento, individualiza la normativa idénea, cons-
tituye un precedente doctrinal y jurisprudencial que
tiene una autoridad y un peso propios en las elabora-
ciones sucesivas de la jurisprudencia y de la ciencia,
juzga la compatibilidad de la norma al caso concreto'.

Estas reflexiones llaman la atenci6n respecto del
(decisivo e importante) ol de quienes interpretan not-
mas juridicas. En efecto, la actividad interpretativa ha
sido una preocupacién constante de la doctrina de to-
dos los tiempos, debido a la trascendencia de las deci-
siones del operador del derecho (sea éste legislador,
juez, notario, registrador o abogado). Las diferentes
escuelas que han delimitado los criterios de interpre-
taci6n de los modelos juridicos llevan consigo una “car-
ga ideolégica” que (confesada o no) privilegia una de-
terminada concepcién del derecho. Comparto plena-
mente la opinién de quien afirma que “lo que aqui
interesa no es tanto la reconstruccién de los caminos
seguidos por la metodologia en diversas épocas, sino
lo relevante de estos métodos sobre las técnicas apli-
cadas hoy en dfa: cada uno de éstos ha dejado huellas,
cada uno de ellos constituye una pieza fundamental
del actual pluralismo metodolégico™®.

El legislador (entendido como individuo o como
grupo, y por ello seria mejor hablar de Jos legisladorer)
es también un intérprete de la realidad social y esta
actividad es (o deberia ser) plasmada en la ley que el
propio legislador disefia. Por ello se sostiene que la

" PERLINGIERI, gp. ciz., p. 223.
2 PERLINGIERI, op. cir.
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legislacién es “una obra de interpretacién y aplicacién,
referida a la voluntad legislativa”4, y que “entre el
procedimiento legislativo y el procedimiento intet-
pretativo no existe un Aiatus constante”’,

El proposito de este trabajo es desarrollar los
principios bédsicos de la escuela de la exégesis y ver
c6mo éstos se reflejan (aun) en las decisiones de nues-
tros jueces.

2. Una necesaria aclaracion: la exégesis ayer
y hoy

Cuando se habla de la escuela de la exégesis,
inmediatamente se nos viene en mente un critetio
interpretativo que busca la intencién del legislador v,
para llegar a ello, se recurre (inicialmente) a una aproxi-
macién gramatical del texto a interpretarse, posterior-
mente, a los trabajos preparatorios y por ultimo al
denominado elemento l6gico'®, con el cual se come-
tieron notorios excesos'’.

Son clésicas y recurrentes, al referirse a esta es-
cuela, lapidarias afirmaciones, tales como: los jueces
son “la boca que pronuncia la ley, seres inanimados
que no pueden debilitar ni la vigencia, ni el rigor de
ella” (Montesquiew)'®, “yo no conozco el Derecho ci-
vil; y no ensefio mas que el Cédigo de Napoledn”
(Bugnet), “mi divisa, mi profesién de fe, es ésta: los
textos sobre todo” (Demolombe), “los Cédigos no de-
jan nada al arbitrio del intérprete; éste no tiene por
misién hacer el Derecho; el Derecho esta hecho”
(Laurent)'?; entre otras.

Autorizada doctrina espafiola® ha sistematiza-
do las notas distintivas de esta escuela:

a) Elderecho positivo lo es todo y todo el derecho
positivo esta constituido por la ley.

B ALPA, “I/ metodo nel diritto civile”. Bn Contratto e impresa, afio 16, N° 1, CEDAM, Padova, 2000, p. 363.

14 FROSINI, La lettera e lo spirito della legge, Giuffre, Milano, 1998, p. 45.

5 FROSINT, sp.cit.
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Se afirma que “el elemento légico recurria a la analogfa, al argumento a contrario y al argumento 4 fortiors (quien puede lo més puede

lo menos); a la induccién y a la deduccidn, tratando de buscar principios generales aplicables a los casos que no estaban resueltos
expresamente dentro de la ley” (RIVERA, Instituciones de derecho civil. Parte general, 1, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1992, p. 169).

7 Asf, “el abuso del elemento logico desprestigi6 a la escuela, pues la llevé a resultados a veces absurdos; por ejemplo el articulo 102

del Cédigo Napoledn dice: “E/ domicilio de todo francés er el lngar...”, de lo que se dedujo, por argumento a contrario, que los extran-

jeros carecian de domicilio” (RIVERA, gp. ciz.).

% Citado por CROVI, “Inrerpretacion de la ley”. En Derecho civil. Parte general. Temas, 11, dirigido por RIVERA, Abeledo-Perrot, 1987,

p.138.

" Citados por HERNANDEZ-GIL, Metodologia del devecho (ordenaciin cvitica de las principales direcciones metodoligicas), Editorial Revista de

Derecho Privado, Madrid, 1945, p. 57.
20 HERNANDEZ-GIL, ap. cit., pp. 57-58.
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b) La interpretacién est4 dirigida a buscar la in-
tencién del legislador.

¢) Una vez descubierta esta intenci6n y estableci-
do el principio fundamental que consagre, es
preciso obtener todas las consecuencias, dar a
la norma la extensién de la cual sea suscepti-
ble, sirviéndose de un proceso deductivo.

d) Se niega el valor a la costumbre juridica.

e) Se tienen muy en cuenta los argumentos de au-
toridad, lo cual se reflejé con el respeto a las
obras de los antecesores.

f) Se atribuye al derecho un caricter estatal.

Con respecto a la interpretacién gramatical
(punto de partida de la escuela de la exégesis para lle-
gar a la mens legis), se sefialaron tres (objetables) prin-
cipios?®!:

a) Toda palabra tiene un valor exacto.
b) Toda omisién es intencional.

c) Siendo claro el tenor gramatical de la ley, no se
debe avanzar mis en la interpretacion.

Volviendo a la cita inicial de este trabajo, uno
de los autores del Code, en su “Discurso preliminar”,
harto de los excesos de los jueces que paralizaban la
administracién de justicia, para reenviar a los jus-
ticiables “mediante #éféres, al poder legislativo, cada
vez que carecian de leyes o que la ley existente les
parecia obscura”?, distinguié la interpretacién doc-
trinal® de la interpretacién auténtica®, afirmando que
s6lo esta Gltima es un modo de interpretar “que estd
prohibido al juez”? y llegando a decir que “hay una
ciencia para los legisladores, como hay otra para los
magistrados; y la una no se parece a la otra. La sabi-
duria del legislador consiste en encontrar, en cada
materia, los principios més favorables al bien comiin;
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la del magistrado, es poner estos principios en accion,
ramificarlos, extenderlos, mediante una aplicacién sa-
bia y razonada, a las hipétesis patticulares; estudiar el
espiritu de la ley cuando la letra mata, y no exponerse
a ser una y otra vez esclavo y rebelde, desobedecién-
dola por espiritu de servidumbre”?.

Dentro de esta linea de pensamiento, se expre-
sa que: “sin duda, seria deseable que todas las mate-
rias pudieran ser reguladas por las leyes. Pero, a falta
de textos precisos sobre cada una, una costumbre an-
tigua, constante y firmemente asentada, una no inte-
rrumpida sucesién de sentencias semejantes, una opi-
nién o una maxima admitida, hacen las veces de la ley.
Y, cuando no se trata con nada establecido o conocido,
cuando se trata de un hecho absolutamente nuevo,
hay que remontarse a los principios del derecho natu-
ral, pues, si la previsién del legislador es limitada, la
naturaleza es infinita y late en cuanto puede interesar
a los hombres™?’.

Es aqui donde, a mi entender, el exégeta, al
(pretender) interpretar la mens legés, ha rraicionado al
propio legislador, por cuanto, si el Code fue disefiado
bajo la conviccidén de que el juez podia utilizar la in-
terpretacién doctrinal y que se podia aplicar (frente a
fa insuficiencia del dato legislativo) la costumbre, la
jurisprudencia e, incluso, el derecho natural, resulta
sumamente dificil comprender por qué la labor in-
terpretativa se limit (s6lo) a recurrir a la ley.

En efecto, cuando una norma legal no era lo
suficientemente clara, se recurria a la “voluntad histé-
rica del redactor”®, lo cual, en la mayoria de los casos
era una suerte de “hacer hablar a los muertos™”. No
obstante ello, cuando (evidentemente) no existia dato
legislativo alguno para regular un supuesto de hecho
determinado, se recurria a la ficcién de la “voluntad
presunta del legislador”, que no era mas que la apli-
caci6n de la analogia (disfrazada de sesidn espiritista).

! Propuestos por DUALDE, citado por LEON BARANDIARAN, Trarads de devecho civil, tomo 1, titulo preliminar y Derecho de las

personas, WG Editor, Lima, 1991, pp. 71-72.

2 PORTALIS, Discurso preliminar del proyecto del cédigo civil francés, traducido por RIVACOBA Y RIVACOBA, EDEVAL, Valparaiso,
1978, p. 42. El titulo original de la obra es Discours préliminaire sur le projet de code civil présenté le 1er. Pluviose an IX par la commission

nommée par le gouvernment consulairve (Paris, 1801).

? La cual “consiste en captar el verdadero sentido de las leyes, aplicarlas inteligentemente y suplitlas en los casos no regulados por ellas”

(PORTALIS, gp. cit., p. 43).

* Que “consiste en resolver los problemas y las dudas por la via de reglamentos o de disposiciones generales” (PORTALIS, gp. ciz.).

# PORTALIS, op. cit.

6 PORTALIS, op. cit., p. 45.
¥ PORTALIS, op. cit., p. 38.
* RIVERA, op. cit., p. 139.
» RIVERA, op. cit. ‘

30 RIVERA, op. cit.
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El intérprete medium, so pretexto de seguir la
voluntad del legislador, ocultaba sz propia interpreta-
cién, la cual, debido a la ideologia imperante (de una
marcada separacién de poderes), no se podia aislar de
la literalidad del dispositivo legal, caso contrario, el
juez se convertiria en un invasor del terreno del legisla-
dor, con la consiguiente sancién. Ello, lamentablemen-
te, también ocurre en poderes judiciales que no son
auténomos y que sufren interferencias, sea del poder
gjecutivo o del legislativo.

En la actualidad, cuando se habla de exégesis se
debe entender una serie de acepciones. Una de ellas la
entiende como escuela (que ya he desarrollado y criti-
cado) y otra la comprende como un método (que no
sigue, necesariamente, los lineamientos de la escuela
tradicional). Al menos, en la cultura juridica nacional,
se entiende por comentario exegético aquel que se centra
en la investigacién y desarrollo (individualizado) de
cada uno de los articulos de un texto legal. Este tipo
de abordaje del conocimiento juridico se enfrenta con
la investigacién institucional, que desarrolla conceptos,
supuestos de hecho o instituciones juridicas, a través
de su naturaleza, caracteristicas, diferencias con otras
figuras afines, entre otros aspectos (independientemen-
te de un orden sgpografico de los dispositivos legales
que los regulan).

En el mérodo exegético actual (hererodoxo) no
se pretende buscar (s6lo) la intencidén del legislador,
sino explicar pormenorizadamente el dato legislativo.

3. Un emblemdtico caso de interpretacion literal

A continuacién se va a comentar una resolu-
cién de unos vocales de segunda instancia que, si bien
es cierto, no puede ser utilizada como un ejemplo de
una interpretacién exegética strictu semsu, por cuanto
no indaga por la voluntad del legislador, si es emble-
matica de una (restrictiva) interpretacién literal (que
no se quiere apartar del tenor de un dispositivo legal):

Segunda Sala Civil de la Corte Superior de
Justicia de La Libertad

Resolucién N° 3 (Trujillo, 06.05.98)

Exp. N°®97-3009

REPRESENTACION PROCESAL-REPRE-
SENTACION VOLUNTARIA DE LA PER-
SONA JURIDICA EN MATERIA SOCIE-
TARIA-NULIDAD INSUBSANABLE POR
INCUMPLIMIENTO DE FORMALIDAD

“Si bien es cierto que el articulo diecisiete de la
anterior Ley General de Sociedades, y de modo
similar el articulo catorce de la nueva Ley nime-
ro veintiséis mil ochocientos ochenta y siete, es-
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tablecen, como forma de otorgamiento de pode-
res que se extienda el acta donde conste el acuer-
do respectivo y la copia certificada de la misma
basta para su inscripcién en el registro, también
es clerto que estas normas societarias no se refie-
ren ni regulan el otorgamiento de poderes pro-
cesales, y, por tanto, no estan comprendidas den-
tro de la salvedad o excepcién que establece el
citado articulo setenta y dos del Cadigo Proce-
sal, sobre la formalidad del poder para litigar,
prevaleciendo esta norma por ser especial.

Al admitirse a trdmite la demanda pese a fal-
tarle el anexo relativo al poder, se ha incurrido
en la causal de nulidad prevista en el articulo
ciento veintidds, segunda parte, de este mismo
Cédigo, por no apoyarse en el mérito del pro-
ceso ni en el derecho.

En este caso, resulta de aplicacién lo dispuesto
en el articulo ciento setentiséis, iz fine, del Cé-
digo Procesal Civil, por tratarse de una nulidad
insubsanable”.

A) El caso

Un funcionario del drea legal de una institu-
cién financiera interpone, en representacién de dicha
entidad, una demanda de ejecucién de garantias en
contra de un cliente que no ha cumplido con sus obli-
gaciones. Para acreditar su calidad de representante
anexa a su demanda copia certificada del acta de la
sesién del directorio que lo nombra como apoderadoy
representante judicial. En cuaderno de apelacién sin
efecto suspensivo, la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad declara nulo todo
lo actuado desde el auto admisorio de la demanda in-
clusive, entendiendo como insubsanable el hecho que
no se haya cumplido lo establecido por el art. 72 del
CPC, vale decir, que el poder no ha sido acreditado ni
por escritura puablica, ni por acta ante el juez del pro-
ceso, entendiendo que la normatividad de la Ley Ge-
neral de Sociedades no puede entenderse como “dis-
posicién legal diferente” de dicho dispositivo legal.

B) Las cuestiones

a) Sobre la formalidad en el otorgamiento de
los poderes

En una feliz metéfora, surgida de la raiz etimo-
légica de la palabra persona, se explica que la repre-
sentacion es una suerte de mascara del representado’’,
que se pone el representante para celebrar ciertos ac-
tos juridicos, cuya eficacia recae (en linea de principio)
en la esfera juridica del representado. La representa-
cién es un acto juridico unilateral y recepticio: unila-
teral porque “queda perfeccionado y da origen a la
relacién representativa (...) con la sola manifestacién

" ARAUZ CASTEX, Derecho civil. Parte general. Tomo I, Cooperadora de derecho y ciencias sociales, Buenos Aires, 1974, p. 261.
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de voluntad de quien quiere ser representado™? y re-
cepticio porque se dirige “a persona determinada”?®, Sin
embargo, si bien es cierto que la validez del otorga-
miento del poder depende de la voluntad (manifestada)
del representado, la eficacia de la relacién juridica re-
presentativa depende de la acepracion (expresa o tacita)
que haga el representante del encargo del representado.

La representacion, en tanto “actividad por la
cual, sustituyendo ante terceros la persona o la volun-
tad del representado y actuando por cuenta de él, las
consecuencias de la conducta del representante recaen
(normalmente) en el representado™*, es regulada por
una serie de cuerpos legales tales como el Cédigo Ci-
vil, la Ley General de Sociedades, el Cédigo Procesal
Civil, entre otros. Cada uno de estos textos, establece
una formalidad® distinta para la validez (o para acre-
ditar la existencia) de este acto juridico.

En el Cédigo Civil rige el principio de la “abso-
luta libertad de formalidades™® (art. 143). Sin embar-
go, el art. 156 c.c. establece un régimen de excep-
cién”. Para el caso de las personas juridicas, la segun-
da parte del art. 2028 c.c., prescribe que:

“No se requiere el otorgamiento de escritura publi-
ca para la inscripcién del nombramiento de repre-
sentantes, mandatarios y otorgamiento de pode-
res. Para su inscripcién basta la presentacion de co-
pia notarialmente certificada de la parte pertinente
del acta en que consta el respectivo acuerdo”.

La Ley General de Sociedades, Ley N°® 26887,
en su art. 14 regula que:

“El nombramiento de administradores, de
liquidadores o de cualquier representante de la
sociedad asi como el otorgamiento de poderes
por ésta surgen efecto desde su aceptacién ex-
presa o desde que las referidas personas desem-
pefian la funcién o ejercen tales poderes.

>

¥ VIDAL RAMIREZ, op. cit., p. 72.
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Estos actos o cualquier otra revocacién, renun-
cia, modificacién o sustitucién de las personas
mencionadas en el parrafo anterior o de sus po-
deres, deben inscribirse dejando constancia del
nombre y documento de identidad del desig-
nado o del representante, segiin el caso.

Las inscripciones se tealizan en el Registro del
lugar del domicilio de la sociedad por el mérito
de copia certificada de la parte pertinente del
acta donde conste el acuerdo véilidamente adop-
tado por el drgano social competente.

No se requiere inscripcidn adicional para el ejer-
cicio del cargo o de la representacién en cual-
quier otro lugar.

El gerente general o los administradores de la
sociedad, segtin sea el caso, gozan de las facul-
tades generales y especiales de representacién
procesal sefialadas en el Cédigo de la Materia,
por el sélo mérito de su nombramiento, salvo
estipulacién en contrario del estatuto”.

En materia de representacién procesal, el art.

72 CPC, establece que:

“El poder para lirigar se puede ororgar sélo por
escritura publica o por acta ante el Juez del pro-
ceso, salvo disposicién legal diferente.

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

Una sana preocupacién del juez radica en el
hecho que “la debida representacion de las partes en
el proceso se relaciona con la llamada personeria
adjetiva o legitimatio ad procesum y su defecto configura
la excepcién previa”*®. Sin embargo, “en ocasiones, al
leer en los repertorios de jurisprudencia ciertas deci-
siones, se resiste uno a comprender c6mo ciertas cues-
tiones hayan podido ser suscitadas. Pero se explica si
se piensa que aun la tesis mas descabellada puede ser-
vir, a un abogado sin escripulos, para ganar tiempo”*:

2 VIDAL RAMfREZ, El acto juridicn. Cuarta edicién, Gaceta juridica, Lima, 1999, p. 195.

* LOHMANN LUCA DE TENA, B/ megocio juridico. 2.* edicion, Grijley, Lima, 1994, p. 163.

v
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Se distingue la forma de la formalidad, ya que la primera es un “vehiculo a la exteriorizacién de la voluntad” y la segunda como el
conjunto de “particulares exigencias adicionales a la exteriorizacién normal de la voluntad”, o dicho en otras palabras “toda voluntad
con existencia jusridica requiere una estructura que la evidencie. Pero esa estructura no siempre debe tener ritos especiales” (LOHMANN
LUCA DE TENA, op. czt., pp. 132-133).

LOHMANN LUCA DE TENA, p. ciz., p. 192.

" El cual establece que “para disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes, se requiere que el encargo conste en forma

indubitable y por escritura pablica, bajo sancién de nulidad”.
DEVIS ECHEANDIA, Teoria general del proceso. Tomo 11, Editorial Universidad, Buenos Atres, 1985, p. 433.

CALAMANDREI, Estudios sobre el proceso civil, 11, traducido por SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1986, p. 279. El Autor
observa, con razén, que “una vez iniciado el proceso, el abuso clisico o tradicional que una u otra parte intentard (y hasta incluso
ambas partes, puestas de acuerdo) serd el de darle largas. Dum pender render (mientras pende, rinde), es viejo reproche dirigido a los
abogados; el aplazamiento es, en la opinién comun, el arma predilecta del litigio; y el vocabulario judicial esta lleno, desde la
antigiedad, de palabras que recorren todos los matices de esta enfermedad endémica de los juicios: tergiversar, cansar, molestar,
hartar, retardar, remitir, aplazar, diferir... Habria que hacer un interesante estudio lingiiistico sobre esta cosecha de sinénimos, que
han crecido en el terreno fértil de la litigiosidad” (cic., pp. 274-275).
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esto se hace mds grave en casos que, como el que es
materia de este comentario, el juez se convierte en
cémplice de ello.

Al leer esta resolucién, uno no puede quedar
mas que sorprendido por lo opinable de la decisién y
por la carencia de argumentos de la misma. La pre-
gunta que surge inmediatamente es, {por qué lo esta-
blecido en la ley general de sociedades no puede ser
entendido como una “disposicion legal diferente” a la
cual se refiere el art. 72 CPC, a efectos del cumpli-
miento de la formalidad tendiente a acreditar la repre-
sentacién procesal? Tratando de adivinar el (misterio-
so) #ter argumentativo que ha pasado por la mente de
los vocales que han emitido tal decisién, podria
presumirse que se ha entendido que la representacion
procesal es distinta de la representacién societaria (como
civil) y, por lo tanto, requiere una formalidad diversa.

Si ello es asi, creo pertinente recordar que “el
acto procesal es una especie del género acto juridico.
Su elemento caracteristico es que el efecto que de él
emana, se refiere directa o indirectamente al proce-
s0”%. En este orden de ideas, la representacién proce-
sal, al igual que la representacién societaria (en tanto
tipos especiales de representacién), forman parte de
un nucleo comin, cuya sedes materiae esté en el Codigo
Civil. Si bien es cierto que se ha evidenciado que la
representacién procesal acusa un “rigorismo formal
(que) es desconocido en el Derecho Civil y estd en con-
formidad con las exigencias del proceso™!, también se
ha sefialado que “el negocio juridico mediante el cual
se confiere la representacién es un acto coordinado al
proceso, si bien meramente preparatorio, y estd some-
tido, por consiguiente, a las normas del Derecho Civil
s6lo en lo que la ley procesal no prevea y su naturale-
za lo consienta”®,

Otro criterio que (presumiblemente) pudieron
haber manejado los vocales es que existe una formali-
dad para la inscripcién registral de los poderes y otra
formalidad (distinta) para acreditar los poderes proce-
sales (valga la redundancia) en un proceso. Esta dis-
tincién tampoco resiste el anélisis, por cuanto, en el
Caso que Comento, NOs encontramos frente a un acto
juridico (vélido) en el cual se ha cumplido una forma-
lidad establecida por ley. Ello nos llevaria a la infeliz
conclusién que un mismo acto (valido y legalmente
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formalizado) tendria una ¢frcacia relativa, es decir, si
podria ser inscrito y no ser admitido en un proceso, o
dicho en otras palabras, admitido por un registrador y
rechazado por un juez. No debemos olvidar que tanto
uno como otro operador juridico deben calificar la le-
galidad, sea de los documentos que se presentan o de
las pretensiones de los interesados, siendo conscientes
de la eficiencia social de sus decisiones.

Por ello, resulta totalmente pertinente citar que
“con la solucién de conflictos por parte del Estado,
muchas veces, en lugar de que los actores del sistema
legal asuman sus funciones de servidores —pero, atencién,
no de bur6cratas— a las érdenes de la sociedad, se ha
creado una espesa retérica en que la simbologia reli-
giosa, docente, martirolégica, ritual, protocolar y so-
lemne, no permite percibir tanto los excelentes seres
humanos que cumplen a conciencia y ejemplarmente
su tarea, como el nimero de funcionarios rutinarios,
szn vocacién de servicio, sin voluntad de satisfacer una
necesidad piblica, que se refugian en la mas pedestre,
inimaginativa y timida relacién con los textos legales,
olviddndose que el sinico objeto de las leyes es servir y proteger
al ser humano”® (las cursivas son mias). En pocas pala-
bras, el juez (o el registrador), no debe olvidarse que es
un servidor priblico, ni tampoco que no debe ser un gris
burécrata que no ve mas alld de los dos metros cua-
drados de su escritorio.

Si la representacién (civil, societaria o procesal)
tiene la misma naturaleza, si la exigencia de una dob/e
Jormalidad es absurda y si la dltima parte del art. 72
del CPC alude a “la disposicién legal diferente”, vuel-
vo a preguntar ¢Por qué no se contempld como tal lo
dispuesto por la Ley General de Sociedades? ¢No hubo
un acto valido de otorgamiento de poder? ¢No se cum-
plié una formalidad prevista por la ley? ¢Qué es lo
que deberfa calificar un juez probo y diligente?

Esta decisién no es justa (ni razonable), si se
tiene en cuenta lo regulado por el art. IV (4ltimo pa-
rrafo) y el art. V (tercer péarrafo) del Titulo Preliminar
del CPC, que establecen que “el Juez tiene el deber de
impedir y sancionar cualquier conducta ilicita o di-
latoria”, asi como que “el Juez dirige el proceso tendien-
do a una reduccién de los actos procesales, sin afectar
el caracter imperativo de las actuaciones que lo re-
quieran”.

COUTURE, Fundamentos del devechs procesal civil, Depalma, Buenos Aires, 1981, p. 201. El autor define al acto procesal como “el acto

juridico emanado de las parres, de los agentes de la jurisdiccién o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear,

modificar o extinguir efectos procesales” (cit.).

1 CHIOVENDA, Instituciones del devecho procesal civil, 1, Cardenas Editor y Distribuidor, traducido por GOMEZ ORBANEJA, México,

D.E, 1989, p. 330.

2 CHIOVENDA, op. cit.

3

Thémis, Segunda Epoca, N° 33, Lima, 1996, p. 226.

MAC LEAN UGARTECHE, “Requiem para el espiritu del legislador: la cultura de servicio en la administracién de justicia”. En:
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En materia de nulidades de los actos procesa-
les, el altimo parrafo del art. 171 CPC es bastante cla-
ro al expresar que “cuando la ley prescribe formalidad
determinada sin sancién de nulidad para la realizacién
de un acto procesal, éste serd vilido si habiéndose rea-
lizado de otro modo, ha cumplido su proposito™. El
propdsito de la representacién procesal es el de otor-
gar poderes al representante para que actde (dentro
del proceso) en nombre del representado y, en el caso
que lleva a comentario, se cumplié con una formali-
dad establecida por ley. Si bien es cierto que el art. 72
del CPC usa el adverbio “sélo”, es (como minimo)
miope no ver més alld (de lo que se puede ver): no hay
sancién de nulidad, se cumpli6 el propésito del actoy
(ademads) este mismo dispositivo establece como for-
malidades excepcionales las que se encuentren en “dis-
posicién legal diferente” (en este caso, la Ley General
de Sociedades): recurrir, en este caso, a los arts. 122y
176 del CPC como fundamentos de derecho de la de-
cisién resulta poco feliz y lamentable.

b) La representacion voluniaria de la persona
Juridica frente a la teoria del organo

La figura del drgano aparece a finales del siglo
antepasado, en el derecho piblico alemén®. Para tener
una idea del atormentado recorrido de su nocién en la
doctrina (que pasé al derecho privado), resulta oportu-
no citar que “la historia del concepto de érgano, de sus
desviaciones y, digimoslo, de sus aberraciones, puede
servir para demostrar con cuanta fatiga y con cuanta
lentitud, una categoria juridica llega a su limpida y
exacta definicién”*, Partiendo de la premisa que toda
organizacién de personas implica, ineluctablemente,
una distribucién de funciones, podremo s llegar a tener
una idea del concepto de érgano, el cual no es univoco.

Una persona juridica, como cualquier organi-
zacion de personas, puede ser vista de dos maneras: la
primera, estdtica, como estructura organizada y la se-
gunda, dindgmica, vale decir, como unidad funcional.
La distribucién de funciones implica, a su vez, la indivi-
dualizacién de funciones. Dichas funciones (indivi-
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dualizadas) tienen que ser realizadas por personas que
estén encargadas para ello. El oficio (en el sentido de en-
cargo, empleo, competencia o incumbencia) también
puede ser percibido en una manera dual: 0 en un sen-
tido técnico-administrativo (goficio-organizaciin) o en un
sentido juridico (oficio-funcion). El primer tipo de oficio
es lo que se conoce como dependencia (o también ofici-
na) y el segundo es el cargo, propiamente dicho®.

El oficio, entendido en sentido funcional, “es el
titular de una de las funciones de la organizacién™®.
El oficin, en sentido juridico, “es un elemento organi-
zativo del ente, pero juridicamente conformado. En
su conformacién es idéntico al oficio en sentido fun-
cional: es tributario de una funcién definida, compuesto
de prestaciones de personas y de cosas. La diferencia
entre oficio en sentido juridico y oficio funcional estd
en que en el primero, el contenido que lo conforma, es
objeto de una disposicién juridica: la funcién esta de-
finida por el mandato juridico, el cual dispone acerca
de las prestaciones de personas y de cosas, esto es, en
términos juridicos mds precisos, acerca de los servicios
personales y reales al oficio™®.

La funcién, en tanto asignada al oficio, tiene rele-
vancia juridica, sea a nivel de relaciones internas (entre
los oficios de la persona juridica) como a nivel de relacio-
nes externas (entre la persona juridica y otros sujetos). En
las relaciones internas define la competencia de los encar-
gados del oficio y determina la responsabilidad interna,
de los titulares y los encargados del oficio, frente al ente®.

El oficio, en sentido juridico, no es un instru-
mento para los efectos de la impuracidn, o sea, para
los efectos de ser sujeto de derecho. El concepto de ofi-
cio es neutro respecto de las imputaciones, en el senti-
do que sirve sélo para explicar la distribucién de las
funciones en la organizacién del ente. Por ello se afir-
ma que “instrumento para los efectos de la imputa-
cién es el 6rgano y son érganos sélo aquellos oficios
que las normas indican como idéneas para operar la
imputacién juridica al ente. Esta, y no otra, es la dis-
tincién entre oficios (en sentido juridico) y 6rganos™:.

 Frente a cllo, hubiera sido totalmente pertinente, al amparo del art. 172, segundo pérrafo, convalidar dicho poder.

# M.S. GIANNINI, voz Organi (teoria generale). En: Enciclopedia del diritto, XX X1, Giuffré, Milano, 1981, p. 37, quien afirma que los
autores alemanes coinciden en que GIERKE es el que, por primera vez, introdujo la nocién de drgano (en Die genossenschaftstheorie und

die deutsche vechtssprechung, Berlin, 1887) y que PREUSS es quien, por primera vez habria presentado un desarrollo tedrico sistematico
sobre el tema (en Stellvertretung oder organschaft? | en Jh. Jb., 1902, XLV, pp. 451 ss).

6 S. ROMANO, “Organo”. En Frammenti di un dizionario giuridico, Milano, 1963, 166, citado por M.S.GIANNINI, p. 39.

7 M.S. GIANNINI, op. cit., p. 41.
® M.S. GIANNINI, op. cit.

© M.S. GIANNINTI, op. cir., p. 42. El autor afirma que: “mientras el oficio en sentido funcional se refiere a la categorfa de la eficiencia,

organizativa y, por consiguiente, de la accién, que no es en si categorfa juridica, el oficio en sentido juridico es un instrumento que
muestra la funcién tal como ha sido definida juridicamente” (cit., p. 44).

* M.S. GIANNINT, . cit., p. 45.

3t M.S. GIANNINI, op. ciz., el cual agrega que “el concepto de 6rgano hace superable la concepcién misma de la persona juridica como
sujeto privado de capacidad de ejercicio” (cit., 46). En contra, FALZEA, quien afirma que “las personas juridicas (...) no tienen
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La funcién del érgano es la de “simplificacién
de estructuras a los efectos de la certeza de las relacio-
nes y de la mds segura tutela de las situaciones juridi-
cas de los sujetos involucrados por las actividades de
las personas juridicas”.

Sobre la base de estos modelos dogmadticos di-
seflados por tan autorizada doctrina, en un escenario
practico, si una persona contrata, por ejemplo, con el
gerente de una sociedad, si bien es cierto que onzolé-
gicamente estd interactuando con una persona natural,
desde un plano juridico, lo estd haciendo con la propia
persona juridica, a través de su érgano.

Conceptualmente, el drgano no debe ser con-
fundido con la representacion. Hay quien afirma, siguien-
do a un sector de la doctrina italiana que “la genuina
representacién supone dos esferas juridicas (la del re-
presentante y la del representado), de modo que uno
es sujeto de actuacién y otro de imputacién”. Sin
embargo, se advierte, tanto a nivel de la eficacia del
negocio concluido en nombre de la persona juridica,
como de la responsabilidad de la representacién de
las personas juridicas, que no existen diferencias entre
drgano y representacién®®. Es por ello que se afirma que,
en el caso de las personas juridicas “nos encontramos
con un sz generis tenémeno de representacién, pero
no ante un caso de ausencia de ella”, reservindose la
denominacién de “representacién orgdnica” para el
ejercicio de las funciones del 6rgano, y la de “represen-
tacién voluntaria”, cuando la misma persona juridica
(a través de sus 6rganos) otorga poderes, a una tercera
persona, para algtin acto determinado®.

En el caso que se estd comentando, nos encon-
tramos frente a una representacién voluntaria de la
persona juridica en la cual, volviendo a la metdfora de
la mascara, el representante, al actuar poniéndose la
mascara del representado, hard que la actuacién reper-
cuta en la esfera juridica del representado, en los actos
que han sido predeterminados por éste. El vizua/ (dife-
rente) con el que se otorgé la méscara no puede ser
motivo justificante para invalidar dicha actuacién,
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miéxime cuando el /zbreto lo permitia. La dltima parte
del ast. 14 de la Ley General de Sociedades establece
que el solo mérito del nombramiento del gerente ge-
neral o de los administradores de la sociedad, para “go-
zar de las facultades generales y especiales de repre-
sentacion procesal sefialadas en el Codigo de la Mate-
ria”. Ello evidencia que no hay un compartimento es-
tanco que separe la representacion voluntaria societaria
de la representacién voluntaria procesal y que se debe
ser flexible en lo referente a la calificacién legal de la
formalidad del otorgamiento del poder en el caso de la
representacién procesal de una persona juridica (que
ademds esta regulada en la ley general de sociedades).

¢) El nuevo “ius corrigends” de los vocales supe-
rioves (o su derecho a interpretar sus propias
resoluciones)

Una vez que la Segunda Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de La Libertad emiti6 la Resolu-
cién N° 3 (del 06.05.98), materia de este comentario,
el expediente N° 3009-97 volvié a bajar al Primer
Juzgado Especializado en lo Civil de Trujillo, el cual,
con Resolucién N° 18, del 18.05.98, actuando lo de-
cidido por la Corte Superior, declaré inadmisible la
demanda interpuesta, concediendo al banco deman-
dante un plazo de tres dias a efectos de subsanar la
“deficiencia hecha notar, bajo apercibimiento de
rechazarse la demanda y archivarse el expediente como
corresponde”. El banco demandante volvié a presen-
tar la misma documentacién (copia legalizada del acta
de directorio de nombramiento de representante pro-
cesal), esta vez acreditando su inscripcién regiscral. Ello
gener6 que el Juez, mediante Resolucién N° 20, del
25.05.98, ordenase el archivamiento del expediente,
en base a la siguiente fundamentacidn:

“Que, el acta de directorio que se adjunta, por el
cual se acuerda el nombramiento de apoderados,
es similar a la obrante de fojas tres a siete, en
atencién a que no se trata de escritura pablica ni
de acta ante el Juez, conforme lo exige la Segun-
da Sala Civil, en aplicacién del articulo 72 del

capacidad de ejercicio, sino que poseen capacidad de imputacién juridica de supuestos de hecho” (en voz Capacita tesria [generale], en

Enciclopedia del divitte, V1, Giuffre, Milano, 1960, p. 34).
> M.S.GIANNINI, 9p. cit., p. 47.

** LOHMANN LUCA DE TENA, op. cit.. p. 167, quien afirma, no obstante, que “as{ presentado el problema, bien podrfa ser admitida
la falta de propiedad terminolégica cuando se denomina representantes a las personas fisicas que actGan en nombre y por cuenta de

una persona juridica. Visto, sin embargo, desde el lado practico, las tan acusadas diferencias comienzan a desvanecerse y nos hacen

pensar que , efectivamente, la acruacidn de las personas morales en el ambito juridico requiere de una especial forma de representa-

cién” {cic.).
* LOHMANN LUCA DE TENA, p. cit.. p. 168.
> LOHMANN LUCA DE TENA, op. cit.
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LOHMANN LUCA DE-TENA, gp. cit. Sobre el problema que plantea, a propésito de la representacién de las personas juridicas, la

denominada prérroga del mandato en el caso de las personas juridicas sin fines de lucro, ver ESPINOZA ESPINOZA, “Ajspectos
registrales de las asociaciones”. En: Gaceta juridica, tomo 51, febrero, 1998, p. 56-A.
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Cédigo Procesal Civil, por lo que no se ha efec-
tuado la subsanacién requerida, por lo que en efec-
tividad del apercibimiento decretado y a tenor de
lo previsto por el articulo 426, parte /7 fine, del
acotado Cédigo cabe rechazar la demanda”.

El banco demandante apeld la resolucidn y, para
sorpresa de todos nosotros, la misma Segunda Sala
Civil, mediante Resolucién N° 28, del 18.08.98, anu-
la el auto apelado del Primer Juzgado Especializado
de lo Civil, razonando lo siguiente:

“Que esta Sala, al declarar, mediante resolu-
cién copiada a fojas doscientos sesenta y nueve,
la nulidad de todo lo actuado, lo ha hecho con
el propésito de lograr que la entidad deman-
dante, subsane el defecto originario del acta de
fojas tres, en la que no figuraba constancia alguna
de inscripcion registral (la presente cursiva y las
préximas son mias) (...) Que, lo que deja esta-
blecido esta Sala, en esta causa y en otras simi-
lares y que se aclara conceptualmente en los térmi-
nos de la presente resolucién, es que /as aczas de
Dirrectorio que contengan otorgamiento de poderes caen
dentro de la excepcion prevista en el articulo setenta y
dos, primer parrafo, in fine, del Cédigo Procesal Ci-
vil, es deciv, es una forma mds de otorgamiento de
podey, adicional al de la escritura piiblica y acta ante
el juez y para tener eficacia procesal deben estar
registralmente inscritas, conforme al articulo die-
cisiete de la anterior Ley General de Sociedades
(articulo catorce de la nueva Ley niimero vein-
tiséis mil ochocientos ochenta y siete), que para
estos efectos se aplica sistemdticamente con la
anterior norma glosada”.

El nuevo (y esotérico) razonamiento de los vo-
cales superiores puede ser decodificado de la siguiente
manera:

1. Primero, en la Resolucién N° 3 (del 06.05.98), es-
tablecieron que, tanto el art. 17 de la anterior l.g.s.
y el 14 de la actual L.g.s.. “no estdn comprendidos
dentro de la salvedad o excepcidén” que regula el
art. 72 del c.p.c. y ahora, en la Resolucién N° 28
(del 18.08.98) dicen (que no dijeron esto —que si
dijeron—, sino) que las actas (a las cuales se refieren
los citados articulos de la 1.g.s) “caen dentro de la
excepcifn prevista en el articulo setenta y dos”.

2. La novedad interpretativa que proponen los voca-
les superiores es que, para que sean admitidos los
poderes procesales, otorgados por acta de sesién de
directorio, tienen que estar inscritos registralmente.
Dicho en otras palabras: lejos de solucionar los
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problemas, estan exigiendo una formalidad (adicio-
nal) que no estd contemplada en el art. 72 del CPC.

No creo necesario repetir lo ya explicado en el
punto anterior: sblo me limito a precisar que la ratio
del art. 72 del CPC es que para que surtan efectos los
poderes procesales no es necesario que estén inscritos.
St un operador juridico razona (como en este caso) en
sentido contrario, est4 dilatando (absurda e innecesa-
riamente) un proceso, con lo cual eleva de una manera
tremenda (y antieconémica) los costos de la adminis-
tracién de justicia.

4. Postdata: lo saludable que puede resultar
asumiv una posicion exegética frente a un
inconsciente revirement de la escuela del de-
recho libre

La cultura juridica nacional es heredera del mito,
creado en la Europa conrinental bajo el influjo de las
ideas de Montesquieu, de desconfianza del juez, te-
niendo como contrapartida la absoluta confianza
sousseauniana en el legislador. Asi, “mientras el sajén
vivié con el mito del juez, el europeo concinental vivié
con el mito del legislador”. Francesco Carnelutti se
encargd de advertir que el gran error de la Europa
continental (y nuestro) es haber caido en el mito del
legislador y haberse olvidado del juez, que es la figura
central del proceso®®.

El juez, en tanto artifice del derecho viviente,
puede ser un protagonista decisivo en la creacidn de
un sélido derecho jurisprudencial, o como en el caso
que hemos visto, el gris bur6crata que encuentra pro-
blemas a las soluciones. Sin embargo, el fundamento
que se estd usando nos recuesda a los jueces sofiados
por Kantorowicz, padre de la escuela del derecho li-
bre, en la cual se queria a un juez que, despreciando el
derecho estatal, pueda administrar justicia aun en con-
tra de las leyes imperantes. Esta escuela sélo ha sido
justificada en contextos histdricos determinados, como
la Rusia bolchevique (que defendia los principios de
lucha de clases y de dictadura del proletariado) o la
Alemania nazi (que defendia los principios del nacio-
nal socialismo). Lo trdgico es que algunos jueces pe-
ruanos administran justicia (aun en contra de la nor-
matividad imperante), no porque obedecen a alguna
corriente ideoldgica, sino (presumiendo zzris tantum su
buena fe) por desconocimiento de los modelos juridi-
cos a aplicarse, asi como de la carencia de una manera
justa y razonable interpretacién de los mismos.

Dentro de este contexto (y ésta es la gran para-
doja), se prefiere, en linea de principio, a un juez que
interpreta de manera exegérica las normas (sin

" GARCIA BELAUNDE, “Sobre el habeas data y su tutela”. En Derechy, N° 51, PUCP Lima, diciembre de 1997, p. 56.

% GARCIA BELAUNDE, p. ciz.
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alejarse de su /literalidad), que uno que no las inter-  podremos admitir que el juez sea el protagonista del
preta adecuadamente y, volviendo a Carnelutti, sélo  proceso, cuando haya aprendido bien su papel.



